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MELHOR E VER DO QUE JULGAR:
ANALISE DA CONVIVENCIA DO REGIONALISMO
COM O MULTILATERALISMO DA OMC

Alice Rocha da Silva”™

Resumo

A andlise da aplicagao das condigoes juridicas pelos 6rgaos da OMC é de suma importan-
cia, pelo fato do quadro institucional ser essencial para que a redugao dos obstaculos ao comércio
reflitam uma melhoria efetiva e duravel do acesso aos mercados. O objetivo do presente artigo
consiste na andlise da convivéncia institucional dos ACR com o direito da OMC, a partir do traba-
Iho do Comité de Acordos Comerciais Regionais. Optou-se por utilizar a expressao “convivéncia”
por ter sido abandonada a expressao “compatibilidade” pelas razoes expostas no desenvolvi-
mento da andlise. A metodologia empregada para esta analise serd um estudo evolutivo e compa-
rativo entre o trabalho de avaliagdo de compatibilidade e utilizacdo do Mecanismo para a trans-
paréncia realizados no ambito do Comité de Acordos Comerciais Regionais. Verifica-se que o tra-
balho do Comité a partir do Mecanismo da transparéncia ja tem produzido resultados, mesmo
que de forma proviséria, cabendo ainda algumas reformas e modificagoes antes da entrada em
vigor definitiva com a conclusao da Rodada Doha.

Palavras-chave
Acordo comercial regional. OMC. Mecanismo da transparéncia. compatibilidade.

BETTER SEE THAN JUDGE: ANALYSIS OF THE COEXISTENCE OF REGIONALISM AND
WTO MULTILATERALISM

Abstract

Analysis of the application of the legal conditions for WTO bodies is of paramount im-
portance, because the institutional framework is essential for the reduction of trade barriers reflect
an effective and durable improvement of market access. In addition, the institutional environment
is one of the determining factors of economic results. The purpose of this article is to analyze the
institutional relationship of RTAs with WTO law, from the work of the Regional Trade Agree-
ments Committee. We chose to use the term "coexistence" to have been abandoned to the "Com-
patibility” for the reasons given expression in the development of analysis. The methodology used

* Professora da Graduagao e Pés-graduacao stricto sensu em Direito do Centro Universitario de
Brasilia (UniCEUB) e da Faculdade Processus. Doutora em Direito Internacional Econémico
pela Aix-Marseille Université, Franca, (revalidado pela Universidade Federal do Ceara — UFC).
Mestrado em Direito das Relagoes Internacionais pelo UniCEUB. Graduagdo em Direito pelo
UniCEUB e Graduagdo em Relagdes Internacionais e Ciéncia Politica pela Universidade de Bra-
silia-UnB. Email: rochaalice@yahoo.com.br
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for this analysis will be an evolutionary and comparative study of the compatibility assessment
work and use of the mechanism for transparency made under the Regional Trade Agreements
Committee. It appears that the work of the Committee from the mechanism of transparency has
already produced results, even if temporarily, even fitting some renovations and modifications
before the definitive entry into force with the conclusion of the Doha Round.

Keywords
Regional trade agreement. WTO. Transparency mechanism. Compatibility.

1. INTRODUCAO

Atualmente, a aplicacdo dos dispositivos juridicos no nivel institucional
busca, sobretudo, reforcar a transparéncia dos acordos comerciais regionais
(ACR), mais do que avaliar a compatibilidade dos mesmos com o direito da
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC). A andlise da compatibilidade dos
ACR é importante, mas diante das dificuldades de tal exercicio, os Membros
da OMC optaram por priorizar a transparéncia dos arranjos regionais. Ou seja,
decidiram que melhor “é ver do que julgar”'.

No antigo GATT?, grupos de trabalho eram especialmente formados
para a analise dos ACR, sendo desconstituidos no momento em que tal andlise
era finalizada. Isso tornava dificil a compreensdo do fenémeno do regiona-
lismo como um todo, além da auséncia de ajustes sistémicos entre os ACR e o
sistema multilateral. Ao longo da Rodada Uruguai, as partes contratantes do
GATT discutiram esta questao e houve um reforco do entendimento a respeito
da necessidade de um maior grau de institucionalizagdo para o processo de
avaliagdo dos ACR. Com base neste entendimento e no artigo IV:7 do Acordo
de Marrakech instituindo a OMC, o Conselho Geral estabeleceu em 1996, um
comité permanente para formar a base institucional de controle e avaliagdo
dos ACR: o Comité de Acordos Comerciais Regionais (CACR) °. Este Comité
esta sob a autoridade do Conselho de comércio de mercadorias (CCM), mas
na pratica a tendéncia é que seja relativamente independente devido a natu-
reza técnica de seu trabalho.* Entre suas atribuicdes estao®: examinar os ACR,
fornecer recomendacdes, elaborar procedimentos de exame e analisar conse-
qiiéncias sistémicas destes acordos para o sistema multilateral, assim como a
relagdo entre eles.®

Expressao utilizada, durante entrevista, por um diplomata da Missao do Brasil na OMC.
Acordo geral de Tarifas e Comércio.

OMC. Conseil Général. Compte rendu de la reunion tenue au Centre William Rappard.
WT/GC/M/10, 6 mars 1996.

* BOSSCHE, Peter van den. The law and policy of the World Trade Organization: text, cases and mate-
rials. 2e ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 126.

OMC. Comité des accords commerciaux régionaux. Décision du 6 février 1996. WT/L/127, 07
février 1996.

Alguns autores acreditam que a instituicdo de um érgao responsével pela analise da compatibi-
lidade dos ACR é em si um meio de pressao para os membros da OMC. Afinal, cria um incentivo
para que formem arranjos compativeis com o sistema multilateral, sendo os negociadores de

1 6 ° v. 35.2, jul./dez. 2015



Um dos maiores obstaculos ao trabalho do CACR é a auséncia de infor-
macoes detalhadas sobre o contetido dos ACR. Por essa razao, foi instituido,
em 2006, um “Mecanismo para a transparéncia dos acordos comerciais regio-
nais”’, obrigando os Estados a notificarem todos os ACR dos quais fazem parte,
além de fornecer dados e informagdes quando demandados. Com o estabele-
cimento deste Mecanismo algumas das atribuigdes do CACR perderam o sen-
tido, mas como o Mecanismo foi estabelecido com base proviséria, pelo menos
até o fim da Rodada Doha, as atribuicées do Comité continuam validas.

Sendo ainda, é necessaria a analise do trabalho “tradicional” do Comité,
podendo inclusive servir para a compreensao das motivagdes para a criagdo
do Mecanismo para a transparéncia. Comecando pela andlise deste trabalho
“tradicional” de avaliacio da compatibilidade dos ACR desenvolvido pelo
CACR, serao identificados os principais obstaculos a sua execucao, assim como
o fracasso na busca pela compatibilidade dos ACR. (I). Em seguida, serd verifi-
cado o contexto de criagdo do Mecanismo para a transparéncia dos ACR, assim
como a implementacdo deste mecanismo destinado a facilitar o trabalho exe-
cutado pelo CACR (II).

2. PRINCIPAIS OBSTACULOS E FRACASSO NA AVALIACAO DA COMPATIBILIDADE DOS
ACR

O CACR enfrenta diversos obstaculos para a execucdo do trabalho de
avaliacdo dos ACR, resultando no fracasso pela busca da compatibilidade dos
mesmos com o sistema OMC. Entre outras atribuicoes, o CACR deve examinar
os acordos regionais buscando garantir a transparéncia dos mesmos, assim
como permitir que os membros avaliem a compatibilidade destes com as re-
gras da Organizacdo. Entretanto, na pratica, o Comité encontra dificuldades
para a realizacao desta atribuigao, apresentando resultantes pouco satisfato-
rias e que demonstram a impossibilidade de determinagdo da compatibilidade
dos ACR com o sistema OMC.

Neste processo de avaliacao, os demais membros da OMC podem soli-
citar informacoes sobre fatos, regras e dados relacionados ao acordo em ques-
tao, assim como outros esclarecimentos que julguem pertinentes. O Secretari-
ado prepara um relatério a partir desse exame factual, contendo os principais
elementos relacionados ao ACR. As partes estabelecem consultas entre si e se
retitnem no CACR para debater o contetido do relatério. Caso aprovado, o re-
latério é encaminhado ao 6rgao que pediu a avaliagdo (Conselho de Bens,

tais acordos instruidos para isso. Outros criticam esta posigao, argumentando que o Comité se
reuniu poucas vezes e nao trouxe resultados efetivos. WTO Secretariat. Regionalism and the
World Trading System. Geneva: WTO, 1995, p. 65.

OMC. “Mécanisme pour la transparence des accords commerciaux régionaux.” Décision du 14
décembre 2006. WT/L/671, 18 décembre 2006.
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Conselho sobre Comercio de Servigos ou Comité sobre Comercio e Desenvol-
vimento), estando sujeito a nova aprovagéo. Diversos obstaculos existem neste
processo de andlise da compatibilidade dos ACR (A) e como resultado, fracas-
sos se sucederam nos exames realizados pelo CACR, colocando em davida a
credibilidade do procedimento (B).

2.1. Obstéculos para o exame de compatibilidade dos ACR com o sistema OMC

Diversos obstaculos dificultam o procedimento de avaliagdo da compa-
tibilidade dos ACR com o sistema OMC. Entre eles estao: as incertezas diante
da diversidade de metodologias passiveis de utilizacdo para a avaliacdo do
efeito dos ACR em relagao ao sistema multilateral de comércio; um conjunto
de textos formados a partir de termos nem sempre precisos a serem aplicados
nessa avaliacdo; além de questdes técnicas e procedimentais. Por essa razao é
considerado um dos procedimentos mais insatisfatérios de todo o GATT,
sendo ainda considerado ineficiente pelo fato da avaliacio do CACR terminar
com o exame factual, sem uma avaliagdo consistente.

A escolha da metodologia adequada para a avaliacao dos ACR é muito
delicada. Uma das escolhas metodol6gicas mais complicadas esté relacionada
com a comparacao de barreiras do bloco antes e apés a formagao do mesmo,
tendo em vista a diversidade de métodos propostos por estudos econémicos
como média simples, média ponderada, ponderacdo pelas linhas tarifarias,
pelo volume de comércio dos paises, entre outras. Em relacdo aos termos va-
gos, a porcentagem do comércio intra-zona para cumprimento da condigdo de
liberalizacao de “substancialmente todo o comércio” nunca foi definida, assim
como o pardmetro de tempo considerado “razoavel” para os acordos tempo-
rarios (interim agreements).

Tais dificuldades remontam aos anos de inicio de atuacdo do GATT.
Quando o European Free Trade Agreement (EFTA) foi analisado, questiona-
mentos foram levantados a respeito do cumprimento do quesito de cobertura
de substancialmente todo o comércio, visto que excluia o setor agricola da li-
beralizacdo comercial. Além disso, o acordo entre Grécia e CEE previa um pe-
riodo de implementacdo de 22 anos, gerando ditvidas quanto a razoabilidade
de tal periodo. Por fim, na anélise comparativa das barreiras tarifarias antes e

SAMPSON, Gary. Compatibility of regional and multilateral trading agreements: reforming the
WTO process. The American Economic Review, v. 86, n. 02, May 1996, p. 90.

Association européenne de libre-échange (AELE) estabelecida em 3 de maio de 1960 como um
bloco alternativo a Comunidade Economica Europeia (CEE). Assinada inicialmente por Austria,
Denmark, Norway, Portugal, Sweden, Suisse, United Kingdom, atualmente somente Iceland,
Norway, Suisse e Liechtenstein sio membros do AELE.
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ap6s da formagao da unido aduaneira, foi questionada a metodologia de mé-
dia simples adotada, visto que juntava barreiras tarifarias altas aplicadas por
Italia e Franca, com as baixas da Alemanha e Benelux. '

2.1.1. Esclarecimentos trazidos pelo “Memorando do acordo sobre a
interpretacéo do artigo XXIV do GATT de 1994”

Com o estabelecimento da OMC, muitos aspectos continuaram indefi-
nidos. Contudo, quatro importantes clarificagoes foram trazidas pelo “ Memo-
rando do acordo sobre a interpretagao do artigo XXIV do GATT de 1994” (Me-
morando do artigo XXIV):

i) definigao de diretrizes de calculo do nivel de barreiras antes e de-
pois da formacao da unido aduaneiras para avaliagdo de possiveis
obstaculos criados a paises terceiros;

ii) esclarecimento das obrigacoes referentes a compensagéao de terceiros pa-
ises em caso de aumento ou criagdo de novas barreiras em decorréncia da
formagao do arranjo preferencial;

iii) definigdo de “prazo razoavel” para os acordos provisorios (interim agre-
ement);

iv) competéncia para tratamento das questdes provenientes do artigo XXIV
pelo Orgao de Solucdo de Controvérsias.

Entre os requisitos para a formagao de ACR esta a proibicao do aumento
ou criacao de barreiras, sendo importante para a avaliagao deste requisito a
definicdo das diretrizes para o cdlculo destas barreiras. Diversas sugestoes de
métodos para o cdlculo de barreiras foram apresentadas pelos Membros da
OMC. O Japao propos a fixacao da TEC a partir da menor tarifa aplicada pelos
membros da unido aduaneira para cada linha tarifaria especifica. Isto impedi-
ria a criagdo de obstaculo a terceiros, demonstraria de forma clara a contribui-
¢do do bloco para a abertura comercial e poderia ser verificado de forma sim-
ples. Entretanto, tal sugestdo néo foi aceita, tendo em vista que resolve o pro-
blema das barreiras ndo-tarifarias e dificuldades operacionais podem surgir de
sua aplicagao."!

Ha diversos métodos para o calculo do nivel de barreiras comerciais e
das suas conseqiiéncias com a formagdo de unides aduaneiras. Além da esco-
lha do método adequado, deve ser definida qual tarifa deve ser considerada

10 POMFRET, Richard W. T. The economics of regional trading arrangements. Oxford: Claredon Press,
1997, p. 75.

" OMC. Groupe de négociation sur les régles. “Communication concernant les accords commer-
ciaux régionaux. Document presente par le Japon.» TN/RL/W/190, 28 octobre 2005.
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para o célculo das barreiras: as tarifas efetivamente aplicadas pelos membros
da unido aduaneira ou as tarifas consolidadas na OMC.

O Memorando do artigo XXIV estabelece que na avaliacao do calculo
das barreiras devem ser consideradas as tarifas efetivamente aplicadas e nédo
as consolidadas no sistema OMC'?, tornando o requisito ainda mais rigoroso,
visto que tais tarifas sdo em geral menores que as consolidadas no sistema
OMC. Cabe ao Secretariado da OMC a analise de tal condigao.*

De acordo com o artigo XXIV:6, se houver um aumento ou criacao de
novas barreiras em decorréncia da formacdo de um ACR, compensacoes a ter-
ceiros devem ser concedidas com base no procedimento do artigo XXVIIL. O
Memorando reafirma tais procedimentos e estabelece que deve ser priorizada
as mesmas linhas tarifarias onde foi constatada a elevagdo de barreira para o
oferecimento de compensagdes. Além disso, especifica que caso um terceiro
seja beneficiado por uma redugédo de direito aduaneiro pela formacao de uma
unido aduaneira, ele ndo tem obrigacdo de oferecer compensagdes aos mem-
bros da uniao.

Em relagdo a um prazo considerdvel como razoavel para os acordos pro-
visérios, 0 Memorando especificou que nao deve ser superior a dez anos. Em
casos excepcionais e devidamente justificados ao Conselho de comércio de
bens, este prazo pode ser estendido. Esta defini¢do, julgada necesséria para
evitar que acordos provisérios perdurassem por muitos anos, nunca foi muito
utilizada. Percebeu-se que o prazo entre a notificacdo do acordo e sua entrada
em vigor é em geral curto, havendo inclusive muitos acordos que sdo notifica-
dos no momento em que entram em vigor.

O Memorando especificou ainda em seu artigo 12 que os dispositivos
relativos a solucao de controvérsias sdo passiveis de utilizagdo para contesta-
¢ao de questdes relacionadas a aplicagao do artigo XXIV. Sendo assim, a com-
peténcia do ORD para o tratamento do regionalismo foi definida e confirmada
na jurisprudéncia deste érgao."

12 Deve ser considerada a média ponderada estabelecida a partir das linhas tariférias por volume
e valor, discriminando-se cada pais do bloco e o periodo anterior a formacao do bloco utilizado
para o levantamento das estatisticas de base para o calculo de tais barreiras deve ser represen-
tativo.

13 «Le Secrétariat calculera les taux de droits moyens pondérés et les droits de douane pergus selon
la méthodologie utilisée dans I'évaluation des offres tarifaires faites au cours des Négociations
commerciales multilatérales du Cycle d'Uruguay. A cette fin, les droits de douane et impositions
a prendre en considération seront les taux de droits appliqués.» Mémorandum d'accord sur
linterprétation de l'article XXIV du GATT de 1994, paragraphe 2.

4 Rapport de I'Organe d’appel, “Turquie — Restrictions & I'importation de produits textiles et de
vétements», WI/DS34/AB/R, 22 octobre 1999, par. 60.
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2.1.2. Expressées ambiguas do artigo XXIV

A estrutura confusa do artigo XXIV, assim como expressdes ambiguas
inseridas neste dificultam o trabalho de avaliacdo dos ACR. O artigo XXIV:5
contém expressdes ambiguas, como “no conjunto” e “outras regulacoes de co-
mércio” que ndo puderam ser esclarecidos pelo Memorando. Em relagio a ex-
pressao “no conjunto”, diversas interpretagdes podem ser feitas. Por um lado,
considera-se que a unido aduaneira pode criar barreiras para setores especifi-
cos, desde que compense liberalizando outros setores inseridos no acordo. Por
outro, a unido aduaneira pode criar novas barreiras para determinados Esta-
dos, mas considerando o impacto para a totalidade de membros do regime
multilateral ndo haveria um resultado negativo. Esta segunda interpretacao é
mais ampla e leva em conta os efeitos da formagao da unido aduaneira no con-
texto global. Em ambas as interpretagbes ha uma nogdo de compensacao, seja
em diferentes &reas, seja pelo beneficio (ou ndo-prejuizo) de uns em detri-
mento do prejuizo de outros. Tais questdes continuam em aberto e foram
muito debatidas no exame do Tratado de Roma pelo GATT e na avaliacdo do
alargamento europeu que incluiu Dinamarca, Irlanda e Reino Unido na dé-
cada de 1970, ambos os processos inconclusos.”

Vale ressaltar que a referéncia a proibicao de elevagao de tarifas “no
conjunto” é feita para unides aduaneiras, nao sendo encontrada no paragrafo
relativo a zonas de livre-comércio. Alguns membros interpretam que na au-
séncia de tal referéncia, nenhum aumento de tarifas, mesmo que nao ultra-
passe o nivel consolidado, ou de barreiras ndo-tarifarias seria permitido. En-
tretanto, a rigor, os paises membros de zonas de livre-comércio podem aumen-

tar suas tarifas desde que nao ultrapassem as tarifas consolidadas no sistema
OMC.'

2 i

A segunda expressao ambigua é “outras regulagdes de comércio”. Uma
das divergéncias a respeito da expressdo diz respeito a inclusdo ou nao de re-
gras de origem neste rétulo de “regulagbes de comércio”. Tais regras sao es-
senciais para os zonas de livre-comércio visto que definem quais produtos de-
vem ser beneficiados pelas preferéncias do regime.

A determinagédo da inclusdo ou néo de tais regras de origem na expres-
sdo “outras regulacdes comerciais” é de suma importancia para a andlise da
compatibilidade do regime. Regras de origem extremamente complexas pode-
riam constituir o equivalente a novas barreiras a terceiros Estados, devendo
entrar no calculo de impacto da formagdo do bloco para estes. Por exemplo,
caso exijam um alto nivel de contetido local para que um produto seja consi-

15 WTO Secretariat. Regionalism and the World Trading System. Geneva: WTO, 1995, p. 15.
16 OMC. Comité des accords commerciaux régionaux. «Synopsis des “questions systémiques” re-
latives aux accords commerciaux régionaux”. WI/REG/W/37. 2 mars 2000, p. 18.
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derado originario do bloco, o comércio pode ser distorcido. Isso porque o pro-
dutor vai optar por insumo doméstico ndo necessariamente mais barato para
conservar a vantagem preferencial para seus produtos. Além disso, os investi-
mentos também serao distorcidos, visto que a base fisica de produgao dos pro-
dutos serd deslocada para os paises membros do arranjo preferencial."”

Contudo, pode-se argumentar que o fato do GATT nao definir regras
substanciais a respeito do tema oferece liberdade para a definicao dos requisi-
tos a serem exigidos de produtos originarios do bloco. Durante a Rodada Uru-
guai o tema foi debatido, mas ndo houve muito avan¢o no tratamento do
mesmo, além da adogdo do Acordo sobre Regras de Origem que define prin-
cipios gerais para a determinagdo de regras de origem preferenciais. Nao foi
definido se o impacto destas deve ser computado para o cdlculo das restrigdes
ao comércio resultantes da formagao de um ACR a terceiros.'8

Interessante ainda ressaltar que no artigo XXIV duas expressoes simila-
res sao utilizadas: outras regulacoes ao comércio (ORC) e outras regulacoes
restritivas ao comércio (ORRC). E previsto que num ACR as partes devem eli-
minar substancialmente as ORRCs ao comércio intra-zona (XXIV:8) e parale-
lamente nao podem aumentar ou criar novas ORCs para terceiros Estados
(XXIV:5). Além disso, os paises que formam uma unido aduaneira devem uti-
lizar substancialmente as mesmas ORCs em relagao aos demais membros do
regime. Para alguns Estados membros da OMC os termos devem ser conside-
rados equivalentes, mas divergéncias existem a respeito delas, reforcando o rol
de dificuldades encontradas para a interpretacdo do artigo XXIV.

2.1.3. Elementos de ordem técnica e procedimental

Elementos de ordem técnica e procedimental também sdo apontados
como fatores que dificultam o exame da compatibilidade dos ACR e a adocao
de relatérios. Entre eles esta a praxe do consenso necessério para tal. Isso pa-
ralisia as decisdes do Comité e mesmo com as previsdes do sistema da OMC
relativas a possibilidade de decisées por maioria, nunca houve interesse efe-
tivo dos membros para assim proceder. Sendo assim, como os membros dos
ACR sao ao mesmo tempo membros do CACR, o consenso praticamente invi-
abiliza a adogao de um relatério, principalmente se ele declarar o ACR incom-
pativel com o sistema OMC." Os Membros da OMC reconhecem as desvanta-
gens da praxe do consenso, mas nao ha previsao de que esta seja alterada.

17" A India se manifestou a respeito do tema em: OMC. Groupe de négociation sur les régles. «<Do-
cument de travail sur les Accords commerciaux régionaux. Communication de l'Inde»
TN/RL/W/114. 6 juin 2003, par. 16.

18 LaNASA III, Joseph. Rules of origin and the Uruguay’s Effectiveness in harmonizing and regu-
lating them. The American Journal of International Law, v. 90, n. 04, Oct. 1996, p. 625-640.

19 Conforme apontado pelo relatério Sutherland: «In practice, there are now just too many WTO
members with interests in their own regional or bilateral arrangements for a critical review of
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Elementos relacionados a notificacdo, informacao e apresentagao de re-
latérios a respeito dos ACR podem ser também obstéculos a defini¢do de mé-
rito dos mesmos. Afinal, diversos ACR nao sao notificados, e muitas vezes a
notificacdo é feita quando este ja esta em vigor, esvaziando o direito das partes
de pedirem informacoes e eventualmente proporem ajustes a um acordo que
ja produz seus efeitos. O Mecanismo da Transparéncia para os ACRs foi justa-
mente criado para transpor tais obstdculos, apresentando resultados positivos
nesse sentido.”

A adocao de relatérios no CACR é tambem inviabilizada pelo carater
complexo e ambiguo dos interesses dos membros da OMC sobre o tema do
regionalismo. Eles temem os efeitos da proliferacdo dos blocos regionais, mas
todos (a excecdo da Mongolia) participam de pelo menos um arranjo. Tal com-
portamento é conhecido pela literatura como a “sindrome do telhado de vi-
dro”, onde um pais tem dificuldade em questionar a pratica de outro, quando
ele mesmo a adota. Diante da impossibilidade em contornar tal obstaculo, os
Estados tem buscado dar prioridade a transparéncia dos ACR, buscando am-
pliar o controle das acoes de seus pares no ambito regional.

Questoes relacionadas a acesso de mercado figuram também na base do
problema. Estados nao-participantes do bloco podem néao ter interesse em
condenar um bloco por ndo cumprir com o quesito de liberalizagdo de subs-
tancialmente todo o comercio intra-zona. Isso porque, conforme visto, quanto
mais o comércio for liberalizado no interior do bloco, maior é a discriminacdo
resultante do mesmo em relacado a esses paises terceiros.

Em relagdo ao comércio de servigos, esperava-se que os negociadores do
GATS pudessem adotar outra 16gica para a avaliagdo dos ACR neste dominio,
tendo em vista as fragilidades do artigo XXIV. Mas isto ndo ocorreu e a anélise
de compatibilidade dos ACR no artigo V do GATS remete a logica deste
mesmo artigo. Uma dificuldade particular encontrada nesse dominio é a es-
cassez de dados estatisticos, se comparados com os disponiveis para o comér-
cio de bens e a predominancia de barreiras nao-tariférias neste setor. Este é um
fator que dificulta a anélise da compatibilidade dos ACR em servicos em rela-
¢do as condicdes impostas pelo artigo V do GATS.

PTA terms to take place and for consensus on their conformity to be found.” SUTHERLAND,
Peter. L’avenir de 'OMC: relever les défis institutionnels du nouveau millénaire. Rapport du
Conseil consultatif a M. Supachai Panitchpakdi, Directeur Général. Geneve: Organisation mon-
diale du commerce, 2004.

2 O trabalho executado pelo Mecanismo da transparéncia para os ACR sera analisado mais a
frente.
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2.2 Os fracassos na busca pela compatibilidade dos ACR

Em decorréncia dos diversos obstaculos para o exame de compatibili-
dade dos ACR com o sistema OMC, a adogao de relatérios no CACR nao tem
sido possivel, sinalizando o fracasso da busca pela compatibilidade dos ACR.
Apesar dos esforcos empreendidos para a avaliagdo da conformidade dos
ACR, em apenas um caso em todo o histérico do regime GATT/OMC foi esta-
belecido um mérito a este respeito: a unido aduaneira entre a Reptiblica Checa
e a Eslovaquia, aprovado pelo GATT em 1994. %!

Apesar do sucesso desta avaliagdo de compatibilidade, nenhum outro
ACR notificado a OMC foi avaliado de modo conclusivo. Ou seja, nenhum
outro ACR foi aprovado pelo processo de avaliacdo, mas tampouco foi repro-
vado pelo mesmo. Vale ressaltar que a obrigagao dos membros do sistema mul-
tilateral é de notificar os acordos dos quais participam e se submeter ao exame
realizado pelo sistema. A confirmacao da compatibilidade de um ACR néo é
uma necessidade ou “sinal verde” para a adogdo do mesmo. Somente se for
reprovado, ou seja, em caso de “sinal vermelho” deve se adaptar as recomen-
dagdes feitas a ele.?

Para a avaliacdo do fracasso na busca pela compatibilidade dos ACR,
serao apresentados alguns dos elementos incluidos no procedimento de ava-
liacio de compatibilidade do bloco europeu, do NAFTA e do Mercosul. Esta
analise possibilitara uma visao global da questao, por abordar alguns dos prin-
cipais ACR notificados a OMC. Um dos pontos comuns destes procedimentos
é o fato de terem sido iniciados na égide do GATT 1947, onde ja existiam pro-
blemas relacionados ao exame de compatibilidade dos ACR.

2.2.1. Avallagdo da compatibilidgade do bloco europeu

Uma das andlises de compatibilidade mais complexas é a do bloco eu-
ropeu. Pela relevancia do bloco, a forma extremamente flexivel com a qual o
GATT tratou a integracdo européia influenciou o modo como o artigo XXIV foi

21 Apés a dissolugdo da Checoeslovaquia foi estabelecida uma unido aduaneira entre esses dois
paises, criando um bloco de forte coesao e sui generis em relacio aos demais ACR notificados a
OMC. Barreiras tarifarias e ndo-tarifarias nao existiam no comercio entre eles, mantendo as mes-
mas politicas aplicadas anteriormente a dissolugdo da Checoeslovaquia. Alem disso, nao foi ne-
cessario um periodo de transicao, visto que se deu continuidade as praticas de outrora, man-
tendo o mesmo imposto de importagdo do antigo pais, formulando apenas duas pautas tarifa-
rias idénticas. Interessante notar que tal acordo previa a possibilidade de aplicagdo de medidas
antidumping e salvaguardas no comercio intra-zona, o que normalmente nao deveria ser pos-
sivel. Mesmo assim, o acordo ndo deixou de ser aprovado pelos membros do GATT, levando
em consideracdo os demais fatores tao favoraveis a aprovacao da unido aduaneira. Maiores in-
formacoes ver GATT. Working party on the customs union between the Czech Republic and
the Slovak Republic. Report. L/7501. 15 July 1994.

22 MARCEAU, Gabrielle; REIMAN, Cornelis. When and how is a regional trade agreement com-
patible with the WTO? Legal Issues of Economic Integration, v. 28, n. 03, 2001, p. 310-311.
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percebido ao longo dos anos, comprometendo inclusive sua eficicia, além de
facilitar outros desvios de regra.

Na anélise de compatibilidade da CECA, primeiro acordo de base do
Mercado europeu, percebeu-se que este nao constituia nem uma zona de livre-
comércio e nem uma unido aduaneira (modalidades permitidas pelo art. XXIV
do GATT). Este acordo cobria somente o comércio de carvao e ago, fugindo a
um dos principais critérios do GATT para a formagao de um ACR, qual seja o
de cobrir “substancialmente todo o comércio”. Sendo assim, foi acordado um
waiver com base no artigo XXV:5 do GATT para que pudessem ser atingidos os
objetivos da CECA.%

No caso da CEE, o tratamento foi diferente porque seus membros ale-
gavam que o bloco era compativel com o regime e por essa razao nao se cogi-
tou a concessao de waiver. ** O grupo constituido para o exame do Tratado CEE
buscava examinar quatro pontos: tarifas, uso de restricdes quantitativas, co-
mércio de produtos agricolas e acordos preferenciais entre seus membros e
outros parceiros. Em relatério apresentado em 1957 nao se chegou a conclu-
soes definitivas a respeito dos instrumentos avaliados. Muitas divergéncias em
relacdo as obrigacoes do art. XXIV do GATT e imprecisdes em relagao a ele-
mentos do acordo dificultaram o trabalho de analise do grupo que continuou
avaliando o acordo no ano seguinte, mas nunca chegou a uma manifestagdo
definitiva sobre a compatibilidade do mesmo.*

Com o aprofundamento do processo de integracdo e o crescimento do
nimero de membros do bloco europeu, dificuldades em cadeia vao surgindo.
Afinal, a compatibilidade de novas acessdes ao bloco europeu deve ser anali-
sada?®, sem que haja uma conclusido em relacdo a compatibilidade do préprio
bloco (CEE).

% Um Grupo de Trabalho foi constituido para esse fim e as Partes Contratantes autorizaram a
concessao do waiver em novembro de 1952. Documentos de referencia: GATT. SR 7/17. 12 no-
vembre 1952 e GATT. L/56.18 novembre 1952.

Em marco de 1957, foi feita uma declaragao as partes contratantes do GATT de garantia de con-
formidade do Tratado da CEE com o GATT, estabelecendo “the firm assurance (...) that as long
as the Six would remain Contracting Parties to the General Agreement they would scrupulously
observe their obligations under this Agreement”. PETERSMANN, Ernest-Ulrich. The EEC as a
GATT Member: Legal conflicts between GATT Law and the European Community Law. In:
HILF, Meinhard; JACOBS, Francis; PETERSMANN, Ernest-Ulrich. The European Community and
the GATT. Deventer: Kluwer, 1986, p. 34.

Em novembro de 1957, o grupo simplesmente declarou que naquele momento nao seria possi-
vel o exame do Tratado de Roma com o art. XXIV, mas ate hoje ndao houve uma definigdo a
respeito. GATT. The Roma Treaties. Statement of Conclusions for Approval by the Contracting
Parties. W.13/49. 18 november 1958. GATT. Summary Record of the Fifteenth Meeting. SR.
13/15. 19 November 1958.

Em 1973, o GATT estabeleceu um grupo de trabalho para avaliar a compatibilidade do alarga-
mento europeu sem, contudo, ter éxito em sua tarefa.
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O exame de compatibilidade do bloco europeu com as regras do
GATT/OMC nao foi bem sucedido e implicagdes politicas podem ser identifi-
cadas como causas adicionais para tal resultado. Ao longo da histéria de for-
macao e alargamento do bloco europeu, os EUA eram condescendentes com
tal pratica. Tal percepcdo mudou em 1982, quando acionaram o 6rgao de so-
lugao de controvérsias do GATT contra a CE, alegando violacao pela concessdo
de preferéncias comerciais a determinados paises por meio dos chamados
Acordos Mediterraneos.?” Entretanto, considerando a importancia e o tama-
nho do bloco para a economia mundial, seria inocente pensar que sua existén-
cia dependeria da conformidade com as regras do GATT/OMC. A importancia
deste bloco para a defini¢do das politicas estrangeiras dos Estados era tao
grande quanto o GATT em si.® Sendo assim, este bloco continuou a existir in-
dependente da aprovacdo da OMC, aumentando o ntimero de parceiros e
aprofundando seu nivel de integracao.

Outro caso interessante de analise de compatibilidade é o do Acordo de
Cotonou, adotado em 2000 pela UE e os paises da Africa, das Caribe e Pacifico
(ACP) dando prosseguimento ao tratamento preferencial outrora firmado pe-
las Convengdes de Lomé. Para a acomodacdo do Acordo ao sistema normativo
da OMC, foi aprovado um waiver na ocasiao de langamento da Rodada Doha.”
O volume absoluto de trocas comerciais dentro destes acordos ndo é muito
grande, mas a teia de relacdes formadas é consideravel visto que sao 78 paises
de um lado e 27 do outro.

2.2.2. Avaliagdo da compatibilidade do NAFTA

Focando a analise na América do Norte, o grupo de trabalho estabele-
cido para o exame do acordo de livre comércio entre Estados Unidos —Canada
(CUSFTA) nao foi capaz de chegar a uma conclusdo unanime sobre a consis-
téncia deste acordo com o disposto no artigo XXIV. Em relatério adotado em
1991, a posigdo do grupo de trabalho foi, de modo geral, positiva para o CUS-

77 GATT. Report of the Panel. European Community — Tariff treatment on imports of citrus prod-
ucts from certain countries in the méditerranean region. L/5776, 7 february 1985.

» HUDEC, Robert. The GATT legal system and world trade diplomacy. New York: Praeger, 1975, p.
195-196.

¥ Para maiores detalhes sobre o exame de compatibilidade desses acordos ver: HUBER, Jiirgen.
The past, present and future ACP-EU trade regime and the WTO. European Journal of Interna-
tional Law, v. 11, n. 2, 2000, p. 427-438. MATAMBALYA, Francis; WOLF, Suzana. The Cotonou
Agreement and the Challenge of making the new EU-ACP Trade Regime WTO compatible.
Journal of World Trade, v. 35, n. 1, 2001, p. 123-144.
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FTA, mas temas como regras de origem, agricultura e a previsao de que o CUS-
FTA prevalecia em relacdo ao GATT implicaram em diividas a respeito da com-
patibilidade do mesmo.*

A analise de compatibilidade do NAFTA, que substituiu o CUSFTA, foi
cercada de incertezas ainda maiores pela inclusao do setor de sevigos na OMC
e com isso novas regras, também ambiguas, vieram controlar a formagao de
ACR neste setor. O NAFTA foi notificado em 1994, ainda sob a égide do GATT,
e em 1995 foi também estabelecido um grupo de trabalho para avaliar a com-
patibilidade do acordo com base no artigo V do GATS. Entre os blocos regio-
nais notificados a OMC, o NAFTA é o que mais se aproxima das condigoes
definidas no artigo XXIV do GATT e artigo V do GATS. A liberalizagdo comer-
cial no interior do bloco é substantiva (99% do comércio regional em volume)
e parece nao ter criado novas barreiras a paises terceiros. Com base nisso, os
membros do CACR empreenderam esforcos para a aprovacgao do acordo sem
terem tido éxito. Entre os questionamentos que impediram a adogdo de um
relatério favoravel a conformidade do NAFTA estavam as regras de origem
excessivamente complexas e restritivas, o tratamento dado a produtos agrico-
las e medidas de salvaguarda previstas pelo bloco.*

2.2.3. Avaliagdo aa compatibilidade do Mercosul

Em relacdo ao Mercosul, criado em 1991, teve a anélise efetiva de sua
compatibilidade somente em 1995. O exame de compatibilidade deste bloco
foi impar no sentido de que pela primeira vez foram usados dois dispositivos
para a andlise de um ACR, o artigo XXIV do GATT e a Clausula de Habilitagao.
Isso porque em fungao das disparidades de grau de desenvolvimento de seus
membros, houve dificuldade em enquadrar o bloco no recém inaugurado ar-
ranjo institucional da OMC. A solugéo foi o estabelecimento de um mandato
de avaliacdo da compatibilidade do acordo a luz dos dois dispositivos distin-
tos, ao Comité sobre Comércio e Desenvolvimento (CCD), que normalmente
se ocupava das avaliagdes pela Clausula de Habilitagdo. O CCD deveria reme-
ter seus resultados para o Conselho Geral da OMC com cépia para o Conselho
do comércio de bens (CCM), responsavel pelas avaliagdes a partir do artigo
XXIV.*

3% ABBOTT, Frederick. Law and policy of regional integration: the NAFTA and western hemi-
spheric integration in the World Trade Organization system. London: Martinus Nijhoff, 1995,
p- 40.

3 Para maiores detalhes ver minuta de relatorio contendo todos os documentos relevantes na
avaliacaio do NAFTA: OMC. Comité des accords commerciaux régionaux. Projet de rapport sur
I'examen de ’Accord de libre-échange nord-américain. WT/REG4/W/1. 20 Septembre 2000.

32 OMC. Groupe de travail de I'Accord relative au Marché Commun du Sud (MERCOSUR)
WT/COMTD/5/Rev.1. 25 octobre 1995.
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A avaliacao do Mercosul passou por quatro rodadas, sendo a ultima em
maio de 2006. Muitas foram as dificuldades encontradas para a anélise do
bloco. Entre elas estavam a quantidade de regras e a falta de implementagao
destas, associadas a manutencgao de dois regimes (agucareiro e automotivo)
apartados das regras de liberalizagdo do bloco. Isso gerou questionamentos
entre os membros da OMC, além de problemas técnicos ligados a nomencla-
turas e dados estatisticos.*

Uma avaliagao das barreiras tarifarias impostas pelo Mercosul a tercei-
ros paises foi feita em 2005, apresentando resultados positivos para o bloco. A
comparacao entre a média ponderada pelo volume de comércio operado pelas
linhas tarifarias entre 1994, antes da formacao da unido aduaneira e constitui-
cao da TEC, e 2006, demonstrou que essa caiu de 12,5% para 10,4%.* Dados
demonstram que o comércio exterior dos membros do Mercosul cresceu 80%
nos ultimos dez anos e considerando o ano anterior a entrada em vigor do
Tratado de Assuncao (1990), esse aumento foi de 255%. O comércio intra-zona
e extra-zona se expandiu bastante também, na ordem de 381% e 90% respec-
tivamente, entre 1995 e 2005.

A andlise do processo de avaliagao destes ACR demonstra o fracasso da
busca pela compatibilidade dos mesmos. Nao se pode negar a utilidade do
trabalho do Comité para o estabelecimento de procedimentos que busquem
facilitar as notificagdes e exames dos acordos®, além do levantamento de ques-
toes horizontais, que contribuem para a melhor compreensao do fendmeno do
regionalismo de modo global** Contudo, a raridade da adogao de relatdrios
fragiliza a credibilidade das regras, prejudicando o monitoramento e o con-
trole exercido pela OMC sob os ACR. Associado a isto os membros da OMC
sdo desestimulados a formarem arranjos compativeis e em buscar avaliagdes
conclusivas para os mesmos.

3 PRAZERES, Tatiana. A OMC e os blocos regionais. Sao Paulo: Aduaneiras, 2008, p. 234 e 235.

3 OMC. Comité du commerce et du développement. Examen de I'Accord relatif au Marché Com-
mun du Sud (MERCOSUR). WT/COMTD/1/Add.16. 16 mai 2006, p. 02.

Ver OMC. Comité des accords commerciaux régionaux. Note sur les procedures destinées a
faciliter et a améliorer le processus d’examen. WI/REG/W/9, 9 octobre 1996. OMC. Comité des
accords commerciaux régionaux. Modeéle de présentation type pour la communication de ren-
seignements sur les accords commerciaux regionaux. WI/REG/W/6, 15 aotit 1996. OMC. Comité
des accords commerciaux régionaux. Lignes directrices concernant les procédures destinées a
ameliorer et a faciliter le processus d’examen. WT/REG/W/15, 6 mai 1997.

Ver OMC. Comité des accords commerciaux régionaux. Inventaire des dispositions non tari-
faires des accords commerciaux régionaux. WI/REG/W/26, 5 mai 1998. OMC. Comité des ac-
cords commerciaux régionaux. Régime des régles d’origine dans les accords commerciaux ré-
gionaux. WI/REG/W/45, 5 avril 2002. OMC. Comité des accords commerciaux régionaux.
Champ d’application, processus de libéralisation et dispositions transitoires des Accords com-
merciaux régionaux. WI/REG/W/46, 5 avril 2002.
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3. 0 MECANISMO PARA A TRANSPARENCIA DOS ACR

Diante do quadro de dificuldades e falhas na anélise da compatibilidade
dos acordos regionais, os membros da OMC mudaram a estratégia de controle
destes. Esforcos para a adocao de relatdrios sobre a compatibilidade dos acor-
dos regionais foram abandonados, dando prioridade ao refor¢o pela transpa-
réncia dos ACR.

Adotado no fim de 2006, o novo mecanismo da transparéncia trouxe um
maior rigor no exame dos ACR, pelo reforco da transparéncia destes. Ele dis-
pOe a respeito da notificagdo de novos acordos a OMC e requer uma apresen-
tacado fatual das notificagoes dos ACR a ser feita aos membros da OMC sobre a
base de um relatdrio preparado pelo secretariado da organizagdo. Além disso,
todas as alteragdes que afetem a implementacao de um novo acordo ou a ope-
racao de um ACR ja existente, devem ser notificadas a OMC. No caso de ACR
provisorios, ao fim do periodo de implementagdo deste, seus participantes de-
vem apresentar um relatério escrito a OMC demonstrando a realizacdo dos
objetivos de liberalizagdo previamente notificados.

O contexto de criagao deste mecanismo foi o da Rodada Doha. Consi-
derada a Rodada do desenvolvimento, Doha possui um mandato que inclui
questdes de reforco e valorizagdo do principio da transparéncia, tdo impor-
tante para a OMC. Com base nisso, os Membros elaboraram e instituiram, de
modo provisério, um mecanismo para a transparéncia dos ACR (A) Mesmo
sendo um sistema novo e nao-definitivo, o mecanismo j4 estd sendo imple-
mentado demonstrando novos esforcos para o reforco da transparéncia dos
ACR (B).

3.1. O reforco do principio da transparéncia e a criagdo do Mecanismo para
a transparéncia dos ACR na Rodada Doha

A criagdo do mecanismo para a transparéncia dos ACR demonstra de
modo claro a preocupacao dos membros da OMC com o refor¢o do principio
da transparéncia, aplicando-o como base para o monitoramento dos arranjos
regionais. Além disso, a transparéncia é apresentada no paragrafo 49 da De-
claracdo de Doha como importante para as negociagdes e para facilitar a parti-
cipagao de todos.”

¥ “Les négociations seront menées d'une maniére transparente entre les participants, afin de fa-
ciliter la participation effective de tous. Elles seront menées en vue d'assurer des avantages a
tous les participants et de parvenir a un équilibre global dans les résultats des négociations.»
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3.1.1. Aimportdncia do principio da transparéncia na OMC

Em 2004, o diretor geral da OMC compds um grupo de especialistas de
renome internacional para tratar de desafios institucionais da Organizagao.
Como resultado deste trabalho foi estabelecido o chamado ‘Sutherland Re-
port’, publicado em 2004%. Neste relatdrio, os especialistas mencionam a im-
portancia do principio da transparéncia para a OMC, como um elemento rela-
cionado a legitimidade desta enquanto organizacgao internacional. Além disso,
o reforco do principio da transparéncia na OMC est4 diretamente ligado a
transparéncia do direito doméstico de seus membros.* Isso se tornou evidente
para a OMC com a acessao de nagdes nao-democraticas e non-market economies
como China e Vietna. Com a entrada destes paises, os proprios membros da
OMC solicitaram uma maior transparéncia para a promogcao das regras de di-
reito e boa governanca nas administracdes domésticas destes Estados. Isso é
importante para a efetividade na aplicacao das obrigacoes da OMC. *

Como um diamante, o principio da transparéncia possui vérias faces.
Por esta razao é utilizado nos diversos setores tratados pela OMC. Todavia, o
objetivo na utilizagdo deste é comum, qual seja o de clarificar o processo de
elaboracdo e aplicacao das regras no seio da OMC e de seus Membros. Como
uma institui¢do internacional, a OMC possui importantes desafios em relagao
ao reforco da transparéncia. O primeiro esté relacionado com a transparéncia
interna dos processos de decisdo e aplicagdo de normas tornando-os mais aber-
tos e transparentes. Uma maior inclusdo dos paises em desenvolvimento nes-
tes processos é cada vez mais importante, tendo em vista que hoje constituem
a vasta maioria dos membros da Organizacao. Além disso, desafios relaciona-
dos a transparéncia externa também sao consideraveis devido as criticas, prin-
cipalmente construidas pelas organiza¢des ndo-governamentais (ONG) e por
atores privados, em relagdo ao carater fechado e ndo-democratico que estes
atribuem a estrutura da mesma.*

% Ficou conhecido como Sutherland Report em razao de seu coordenador, Peter Sutherland.
CONSULTATIVE Board to the WTO Director-General. L’avenir de ' OMC: relever les défis ins-
titutionnels du nouveau millénaire. Rapport du Conseil consultatif a M. Supachai Panitchpakdi,
Directeur Général. Geneve: WTO, 2004.

“However imprecise the GATT/WTO definition of transparency, the core of the definition goes
to the heart of a country’s legal infrastructure, and more precisely to the nature and enforce-
ment of its administrative Law regime.” OSTRY, Sylvia. China and the WTO: the transparency
issu. UCLA Journal of International Law and Foreign Affairs, 3(1), 1998, at. P. 2

STEGER, Debra P. “Introduction to the mini-symposium on transparency in the WTO” Journal
of International Economic Law 11 (4), october 2008, pp. 705-715, at. p. 710

Pouca atencao tem sido dedicada a andlise da transparéncia interna, contrariamente a transpar-
éncia externa que ja foi tema de diversos estudos como: Steve Charnovitz, ‘Participation of Non-
Governmental Organizations in the World Trade Organization’, University of Pennsylvania Jour-
nal of International Economic Law, vol. 17, 1996, p. 331-357; Phillip M. Nichols, ‘Participation of
Non-Governmental Parties of the World Trade Organization: Extension of Standing in World
Trade Organization Disputes to Non-government Parties’, University of Pennsylvania Journal of
International Economic Law, vol. 17,1996, p. 295-329; G. R. Shell, ‘Trade Stakeholders Model and
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Para enfrentar tais desafios, a OMC deve trabalhar dois aspectos princi-
pais e que estao diretamente ligados ao fendémeno do regionalismo e ao novo
mecanismo para o monitoramento dos ACR. O primeiro diz respeito ao acesso
a informagdo e o segundo a participagio nos procedimentos realizados na OMC.

Em relagdo ao acesso a informagao, a OMC disponibiliza diversos docu-
mentos em seu site oficial, ainda assim, a quantidade exorbitante de informa-
¢Oes tem sido alvo de criticas, visto que acaba dificultando as pesquisas no site.
Além disso, uma série de documentos continua guardando seu carater de con-
fidencialidade como o pedido completo das partes no Orgao de Apelacio, as-
sim como alguns documentos referentes aos processos nos painéis ou em ne-
gociacoes restritas. Todavia, tais deficiéncias poderiam ser resolvidas caso os
Membros assim o desejassem, como foi feito com a instituicdo do Mecanismo
para a transparéncia dos ACR. Neste caso especifico, os Membros julgaram
que as informacodes disponiveis no antigo sistema de notificacdo e controle da
compatibilidade do acordo nédo eram suficientes ou possuiam um carater téc-
nico e complexo que dificultava o exame das mesmas. Com o Mecanismo para
a transparéncia dos ACR, essas informacoes sao trabalhadas e disponibilizadas
de modo mais simples e acessivel.

Em relagdo ao segundo aspecto ligado a participagdo nos procedimen-
tos estabelecidos no seio da OMC, existem criticas relacionadas a participagdo
nas negociacgOes, encontros e até mesmo no sistema de solucao de controvér-
sias. A OMC tem trabalhado nesse sentido, permitindo ao ptblico o acompa-
nhamento de algumas reuniées do Orgao de Solucao de Controvérsias e acei-
tando as submissdes de amicus curige nos casos em que julga pertinente. Em
relacdo ao Mecanismo para a transparéncia dos ACR, percebe-se que a insti-
tuigdo deste possibilita aos membros participarem de modo mais ativo do pro-
cesso de andlise e exame dos acordos regionais. Vale ressaltar que, teorica-
mente, os Estados sempre puderam participar dessa andlise dos ACR no seio
do CACR. Entretanto, com a facilitacio do acesso a informacdes através do
mecanismo, essa participagao também se torna mais efetiva. Além disso, a for-
macao de aliancas e objetivos comuns a partir de ACR podem auxiliar mem-
bros menos desenvolvidos a participarem nas negocia¢oes e demais procedi-
mentos da OMC.

Essa breve andlise demonstra a importancia do principio da transparén-
cia para o sistema como um todo, ndo sendo surpreendente o entendimento

Participation by Non-State Parties in the World Trade Organization’, University of Pennsylvania
Journal of International Economic Law, vol. 17,1996, p. 359-381; Chios Carmody, ‘Beyond the Pro-
posals: Public Participation in International Economic Law’, American University International
Law Review, vol. 15,2000, p. 1321-1341. STEGER, Debra P. “Introduction to the mini-symposium
on transparency in the WTO” Journal of International Economic Law 11 (4), october 2008, pp. 705-
715, at. P. 709.
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dos Membros da OMC em utilizar tal principio para o controle e monitora-
mento dos ACR. Contudo, o reforco da transparéncia dos ACR é somente um
primeiro passo rumo ao objetivo maior de clarificagdo e melhoria das discipli-
nas da OMC relacionadas ao mesmo, previsto na Rodada Doha.

3.1.2. O reforgo do principio da transparéncia na Rodada Doha

A Rodada Doha foi langada em 2001 no Catar e deveria ter sido conclu-
ida em janeiro de 2005, se nao fossem os diversos obstaculos que tem impedido
que a Rodada avance*’. Considerada a Rodada para o desenvolvimento, a Ro-
dada Doha visa dar continuidade aos objetivos de liberalizagao e promogao do
desenvolvimento do Acordo de Marrakech. Para isso, os Membros buscam o
reforco da transparéncia nas negociacoes, permitindo a efetiva participagdo de
todos.®

O reforco da transparéncia também estd inserido nos vinte e um temas
dispostos no Programa de Trabalho da Rodada de Doha.*, entre eles o trata-
mento do regionalismo, juntamente com assuntos que o tocam direta ou indi-
retamente como acesso a mercados pela redugédo de tarifas ou de barreiras nao-
tarifarias. Um Comité de Negociagoes Comerciais foi criado para coordenar os
trabalhos no dmbito da Rodada. Vinculado a este, existem grupos destinados
aos diversos assuntos incluidos na agenda de Doha, sendo que para o tema
especifico do regionalismo foi designado o Grupo Negociador de Regras
(GNR) que cuida também das negociagdes envolvendo a revisao do Acordo
Antidumping e do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatoérias.

O GNR conduz as negocia¢des sobre ACR na Rodada Doha de acordo
com o § 29 da Declaracao Ministerial, buscando negociar uma solugao para o
esclarecimento e melhoria dos dispositivos relativos ao tema, sem desconside-
rar a potencial contribuicdo destes para o desenvolvimento.* Além disso, no

42 Nas ultimas declaragoes do diretor-geral da Organizacao, tem sido apontada a necessidade de
que compromissos politiques sejam traduzidos em progressos nas negociagdes. OMC. Nou-
velles 2009. Conseil General. M. Lamy: “Notre tiche consiste maintenant a faire correspondre
les promesses politiques et I'avancement des négociations” 28 et 29 juillet
2009.http://www.wto.org/french/news_f/news09_f/tnc_chair_report_28jul09_f.htm Acesso em
08 dez 2015.

Conforme o paragrafo 49 da Declaracao de Doha, a transparéncia é importante para as negoci-
acoes como um todo: “Les négociations seront menées d'une maniére transparente entre les
participants, afin de faciliter la participation effective de tous. Elles seront menées en vue d'assu-
rer des avantages a tous les participants et de parvenir a un équilibre global dans les résultats
des négociations.»

OMC. Conférence Ministérielle. Doha, 9-14 novembre 2001. Déclaration Ministérielle.
WT/MIN(01)/DEC/1, 20 novembre 2001.

Paragrafo 29 da Declaracao Ministerial de Doha: «Nous convenons également de négociations
visant a clarifier et a améliorer les disciplines et procédures prévues par les dispositions exis-
tantes de 'OMC qui s'appliquent aux accords commerciaux régionaux. Les négociations tien-
dront compte des aspects des accords commerciaux régionaux relatifs au développement.»
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http://www.wto.org/french/news_f/news09_f/tnc_chair_report_28jul09_f.htm

preambulo da Declaracdo de Doha é feito mengdo a importancia dos ACR para
a promogao da liberalizagéo e desenvolvimento.

O avango das negociagdes tem sido lento, sendo que diversos documen-
tos para auxiliar tais negociagdes foram apresentados ao GNR, entre eles um
documento do Secretariado contendo o histérico dos debates, principais su-
gestdes e questdes sistematicas relacionadas aos ACR apresentadas ao longo
do GATT/OMC.¥

As negociacoes ocorrem em duas vias: uma de reunides formais para
identificagdo das questdes precisas a serem abordadas; e uma de consultas in-
formais para o tratamento principalmente de assuntos procedimentais de re-
forco da transparéncia de ACR. A via informal tem avancado mais rapida-
mente e j4 apresenta resultados positivos pela criagdo do Mecanismo da Trans-
paréncia adotado, provisoriamente, em 14 de dezembro de 2006.*® O contetido
da Decisdo que institui tal Mecanismo pode ser ainda revisto pelos membros,
devendo ser substituido por um Mecanismo permanente ao fim da Rodada
Doha. A possibilidade de que partes dos resultados da Rodada entre em vigor
provisoriamente constitui uma excegdo a regra do pacote tnico prevista da
prépria Declaracao Ministeral de Doha.*

3.2. Aimplementacdo do Mecanismo para a transparéncia dos ACR

Com o reforco dos instrumentos de transparéncia na Rodada Doha, o
Secretariado pode implementar um método preventivo para examinar os
ACR. Isso porque o novo Mecanismo para a transparéncia dos ACR prevé a
notificacdo de todos os ACR a OMC, de preferéncia antes que estes produzam
efeitos. A partir disso, o Secretariado prepara uma apresentagao dos fatos para
que todos os demais membros da OMC possam examinar e criticar os ACR.

% «Nous soulignons notre attachement a 'OMC en tant qu'enceinte unique pour l'élaboration de
regles commerciales et la libéralisation des échanges au niveau mondial, tout en reconnaissant
également que les accords commerciaux régionaux peuvent jouer un rdle important pour ce
qui est de promouvoir la libéralisation et 'expansion des échanges et de favoriser le développe-
ment.» OMC. Conférence Ministérielle. Doha, 9-14 novembre 2001. Déclaration Ministérielle.
WT/MIN(01)/DEC/1, 20 novembre 2001, ponto 4 do preambulo.

OMC. Groupe de négociation sur les régles. Inventaire des questions relatives aux accords com-
merciaux régionaux. Note d'information du Secrétariat. TN/RL/W/8/Rev.01, 1 aott 2002.

OMC. Mécanisme pour la transparence des accords commerciaux régionaux. WI/L/671 18 dé-
cembre 2006.

«A lexception des améliorations et clarifications du Mémorandum d'accord sur le réglement
des différends, la conduite et la conclusion des négociations ainsi que l'entrée en vigueur de
leurs résultats seront consiokdérées comme des parties d'un engagement unique. Toutefois, les
accords conclus dans les premieres phases des négociations pourront étre mis en ceuvre a titre
provisoire ou définitif. Ces premiers accords seront pris en compte dans I'établissement du bilan
global des négociations.» OMC. Conférence Ministérielle de 'OMC. Déclaration ministérielle,
WT/MIN(01)/DEC/1, 20 novembre 2001, par. 47.
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Na prética, esse Mecanismo é considerado mais obrigatério do que o antigo
sistema de notificagdes e controle realizado até entdo pelo CACR.

Interessante ressaltar que a experiéncia positiva do Mecanismo de Re-
visdo de Politica Comercial (MRPC) da OMC influenciou a decisdo dos mem-
bros de atribuirem uma maior responsabilidade ao Secretariado para a avalia-
¢ao fatual dos blocos.® Periodicamente, os membros da OMC apresentam ao
MEPC informagoes e esclarecimentos a respeito de praticas e regras relaciona-
dos a sua politica comercial. A partir de tais informacdes e no contexto desse
mecanismo, o Secretariado apresenta um relatério contendo os pontos que
considera mais relevantes, assim como o “pais sabatinado” também apresenta
um resumo de suas informagoes. A partir de tais documentos os demais mem-
bros podem levantar questionamentos a respeito da politica comercial de seus
pares. O Secretariado tem exercido um importante papel no contexto do
MRPC facilitando os exames das préticas dos paises membros da OMC, espe-
rando que exerca um papel mais ativo também no exame factual dos blocos
regional no contexto de seu mecanismo de transparéncia especifico.™*

O Secretariado realizou um primeiro trabalho experimental de exame
factual de um ACR em 2005. Nesta ocasido, os membros do CACR analisaram
o acordo de livre-comercio entre Chile e Coreia (voluntarios no exercicio), jul-
gando-o positivo. Isso refor¢ou a crenga de que o novo mecanismo fortaleceria
0 CACR, facilitando o processo de revisao dos blocos. A partir de maio de 2007,
com a legitimagao da metodologia, o Secretariado passou a realizar as primei-
ras andlises dos ACR notificados.

A Decisdo que estabelece 0 Mecanismo de transparéncia para os ACR
menciona os prazos relativos as notificagdes, assim como o contetido das in-
formacgbes a serem fornecidas pelos membros ao Comité respectivo. Interes-
sante notar que com este novo Mecanismo, o Secretariado da OMC deve so-
mente fazer um levantamento das questdes factuais dos ACR notificados, sem
avaliar a compatibilidade dos mesmos. Ou seja, as partes do acordo regional
apresentam informagoes ao Secretariado e este retrabalha tais informagoes de
modo a estabelecer um documento o mais claro possivel para os demais mem-
bros da Organizacao, facilitando o exame fatual no CACR. Vale ressaltar que

% O Relatério Sutherland ja sugeria a possiblidade de criagao de um sistema equivalente ao Me-
canismo de revisao politicas comerciais para os blocos regionais. SUTHERLAND, Peter. L’avenir
de I'OMC: relever les défis institutionnels du nouveau millénaire. Rapport du Conseil consul-
tatif a M. Supachai Panitchpakdi, Directeur Général. Geneve: Organisation mondiale du com-
merce, 2004, p.26-27.

* A interdigdo da utilizagdo dos relatérios e exames produzidos pelo MRPC e pelo Mecanismo
para a transparéncia dos ACR é tinica em relagdo aos demais procedimentos e documentos ofe-
recidos pelo Secretariado.
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esta analise nao pode servir de fundamento para futuros contenciosos perante
o ORD.*

A utilizagdo do Mecanismo para a transparéncia dos ACR comega com
o antncio prévio. Os membros que estejam negociando novos ACR devem
notificd-los a OMC, assim como membros de ACR recentemente assinados de-
vem fornecer informacoes a respeito de seu contetido, data de assinatura, ca-
lendario para sua entrada em vigor ou sua aplicagdo provisdria, enfim, todas
as informagdes ndo confidenciais e consideradas pertinentes. Tais informacoes
podem ser enviadas por meio eletronico e em seguida, o Secretariado as dis-
ponibiliza no site oficial da OMC, assim como encaminha resumos periédicos
a todos os demais Membros. Até o momento, 32 antncios prévios foram feitos
sendo que somente cinco dizem respeito a acordos assinados. Todos os demais
estdo em processo de negociacdo. Isso demonstra o lado positivo do exame no
periodo de negociacdo dos ACR, podendo os Estados proporem alteragoes an-
tes da entrada em vigor dos mesmos.>

As partes devem notificar os ACR no mais tardar imediatamente apds a
ratificacio do mesmo por todas as partes ou ap6s a decisdo de uma delas em
dar inicio a aplicagdo do mesmo e antes da aplicagdo do tratamento preferen-
cial entre elas. Ou seja, o ideal é que a notificacdo ocorra antes que o acordo
comece a produzir seus efeitos. O CACR adotou um modelo de notificagao™ e
aos membros é sugerida sua utilizacao. Neste, as partes do ACR devem espe-
cificar o dispositivo da OMC que fundamenta a formacao do acordo, assim
como apresentar todos os documentos relacionados ao mesmo como anexos e
protocolos em um dos idiomas oficiais da OMC.

Uma vez notificados, cabe ao CACR aplicar o Mecanismo para a trans-
paréncia dos ACR notificados com base no artigo XXIV do GATT e no artigo V
do AGCS. Ao Comité de comércio e desenvolvimento fica atribuida a aplicagao
aos ACR notificados com base na Cldusula de Habilitagao.

Normalmente, os exames devem ser concluidos no prazo de no méximo
um ano a partir da data de notificacdo. No momento da notificacdo, o Secreta-
riado estabelece um calendario especificando as fases deste exame, assim como
as datas de consultacdo com as partes. Conforme o anexo da Decisdo sobre a
transparéncia estabelece, cabe as partes do ACR disponibilizar ao Secretariado
dados detalhados. O prazo pra tal tarefa é de até dez semanas, ou vinte no

52 “La apresentagao fatual du Secrétariat de 'OMC ne sera pas utilisée comme base pour des pro-
cédures de reglement des différends ni pour créer de nouveaux droits et de nouvelles obliga-
tions pour les Membres.» OMC. Mecanisme pour la Transparence des Accords commerciaux
régionaux. Décision du 14 décembre 2006. WT/L/671, 18 décembre 2006, paragraphe 10.

% Uma lista completa dos antncios prévios esta disponivel em: http://rtais.wto.org/Ul/PublicEAR-
TAList.aspx Acesso em 08 dez 2015.

% OMC. Modgele de notification pour les accords commerciaux régionaux. WI/REG/16, 23 novem-
bre 2006. Disponivel em https://www.wto.org/english/tratop_e/region_e/notification_e.doc
Acesso em 08 dez 2015.
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caso de ACR formados somente por paises em desenvolvimento, contados a
partir da data da notificagdo.®

De modo resumido, o Secretariado implementa o Mecanismo da trans-
paréncia em 8 etapas que vao desde a notificacao e apresentagdo das informa-
¢oes sobre o acordo até a circulagao final de questdes e respostas escritas apds
a apresentacado fatual elaborada pelo Secretariado. Vale ressaltar que a apre-
sentagdo fatual, diferentemente dos relatérios do antigo sistema, ndo séo pas-
sivas de aprovacdo ou reprovagdo. Esta apresentacdo tem como fungao expor
os principais elementos relativos ao ACR, havendo ainda espago para pergun-
tas e respostas, mas sem que julgamentos ou testes sejam feitos a partir de tal
apresentacao.

A tabela a seguir apresenta as etapas de implementacdo do Mecanismos,
juntamente com os prazos relativos a cada uma delas. Percebe-se que a notifi-
cacao é feita em dois 6rgaos diferentes e no caso de ACR entre paises em de-
senvolvimento os prazos para o cumprimentos das etapas € maior em relacao
a ACR envolvendo paises desenvolvidos.*

Notificacdo do ACR CACR CCD
Submissao das informacoes relativas ao comércio e as li-

nhas tarifarias como indicado no anexo I do Mecanimso | 10 semanas | 20 semanas
para a transparéncia

Projeto de apresentacao fatual enviado as Partes 6 semanas | 6semanas
Recolhimento dos comentérios recebidos das Partes 4 semanas | 4 semanas
Comentarios integrados na apresentagao fatual 2 semanas | 2semanas
Distribuicdo da apresentagao fatual nas trés linguas oficiais| 3 semanas | 3 semanas
Questodes escritas recebidas dos Membros 4 semanas | 4 semanas
Respostas escritas recebidas das Partes 4 semanas | 4 semanas
Circulagdo de questoes e respostas 3 dias depois|3 dias depois
Prazo total a partir da data de notificagao 35 semanas | 45 semanas

Os dados fornecidos pelas partes dos ACR devem ser os principais fun-
damentos para a apresentacgdo fatual. Todavia, o Secretariado da OMC pode
fazer uso de outras fontes desde que necessdrias para a exatitude dos fatos.
Importante ressaltar que na formulacao de tais apresentacdes o Secretariado
nao podera expressar nenhum julgamento de valor.

Em geral, cada ACR notificado é analisado somente uma vez em uma
reunido formal do CACR. Oito semanas antes desta reunido, a apresentagio
fatual e todas as informagodes adicionais fornecidas por escrito pelas partes sao
distribuidas aos Membros da OMC. Estes podem, em seguida, apresentar
questdes ou observagoes também escritas aos participantes dos ACR que serdo

% Os calenddrios para as proximas apresentagdes fatuais estdo disponiveis em
http://www.wto.org/french/tratop_f/region_f/trans_mecha_f.htm Acesso em 08 dez 2015.

% Tabela construida a partir das informagdes disponiveis em http://www.wto.org/french/tra-
top_f/region_f/trans_mecha_f.htm Acesso em 08 dez 2015.
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transmitidas pelo Secretariado da OMC com uma antecedéncia de pelo menos
quatro semanas antes da reunido oficial. Com pelo menos trés dias de antece-
déncia da reunido, as respostas a tais comentérios ou perguntas devem ser en-
viadas aos Membros da OMC.

O Secretariado distribui o mais rapidamente possivel todos os docu-
mentos escritos apresentados assim como as atas das reunides destinadas ao
exame dos ACR. Além disso, os disponibiliza no site oficial da OMC.

No caso de ACR provisérios ou em negociacdo, apds o prazo de imple-
mentacdo destes, as partes devem apresentar a OMC um relatério descre-
vendo a realizacdo dos compromissos de liberalizacdo anunciados no mo-
mento da notificacio do acordo. Todas as modificacoes que possam afetar o
funcionamento ou aplicagdo do ACR devem também ser notificadas a OMC,
principalmente modificacbes que afetem o tratamento preferencial entre as
partes ou relacionadas a disciplinas internas do acordo.”

De modo resumido os dados estatisticos referentes ao trabalho de
exame dos ACR sao:*®

Clausula de | Art. V |Art. XXIV | Total

habilitacio | AGCS | GATT | geral
Apresentacao fatual em elaboracao 14 20 68 102
Apresentagao fatual suspensa 0 4 0 4
Apresentacdo fatual distribuida 5 89 115 209
Resumo fatual em elaboragao 0 0 0 0
Resumo fatual distribuido 11 21 40 72
Relatério adotado 1 0 17 18
Sem relatério 8 0 0 8
Total geral 39 134 240 413

O entusiasmo da Organizacdo com a criagdo deste novo Mecanismo é
refletido na declaragao de seu diretor geral que considera que “...C’est un pas
important pour faire em sorte que les accords commerciaux régionaux consti-
tuent une pierre angulaire du commerce mondial, et non une pierre d’achop-
pement.”%

Um dos resultados mais importantes deste Mecanismo foi o estabeleci-
mento da base de dados sobre os ACR disponivel no site da OMC. Conforme
especificao no pardgrafo 21 da Decisao relativa ao Mecanismo, o Secretariado
estabeleceu uma base de dados de facil acesso ao ptiblico e a atualizada quase

% Uma lista completa de todos os ACR notificados a OMC esta disponivel no Sistema de informa-
¢ao sobre os Acordos Comerciais Regionais (SI-ACR) acessivel em http://rtais.wto.org/Ul/Publi-
cMaintainRTAHome.aspx Acesso em 08 dez 2015.

% Informagoes disponibilizadas em http://rtais.wto.org/Ul/publicsummarytable.aspx Acesso em
08 dez 2015.

% OMC. Nouvelles 2006. “M. Lamy salue 'accord de I'OMC sur les accords commerciaux régio-
naux» 10 juillet 2006. Disponivel em: http:/www.wto.org/en-
glish/news_e/news06_e/rta_july06_e.htm Acesso em 08 dez 2015.
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diariamente. Falhas ainda existem no fornecimento de informacoes relativas
aos ACR, visto que vérios documentos conservam seu carater de confidencia-
lidade. Além disso, a Organizacdo ainda nédo realizou estudos importantes
como os relacionados a levantamentos estatisticos sobre o volume de comércio
realmente realizado pelo universo de ACR. Vale ressaltar que a OMC trabalha
com o0s dados e informacoes referentes aos ACR notificados, mesmo tendo
consciéncia da infinidade de acordos que néo o sao.

4, CONCLUSAO

O Mecanismo para a transparéncia dos ACR esta em fase experimental
sendo que no quadro de resultados globais da Rodada Doha, um Mecanismo
permanente deverd ser adotado conforme o pardgrafo 47 da Declaracao de
Doha. Os Membros da OMC ainda possuem receios e ditvidas em relacao aos
reflexos dos resultados do Mecanismo dentro do ORD da OMC. Apesar da
especificacdo de que nao podem ser utilizados como base para os procedimen-
tos de solugdo de controvérsias ser clara, tais apresentacoes fatuais podem
apresentar informagoes que indiretamente poderiam ser utilizadas para em-
basar eventuais argumentos das partes na solucdo de controvérsias no ORD.

O objetivo deste artigo foi o de apresentar o modo como os dispositivos
sdo aplicados pelo CACR, considerado um dos principais 6rgaos no trata-
mento do regionalismo no direito da OMC. Muitas falhas existem no trabalho
destes e muitas proposi¢des de reformas institucionais sao apresentadas. No
caso do CACR, a criacdo do Mecanismo da Transparéncia para os ACR é jus-
tamente fruto de reformas propostas aos procedimentos outrora aplicados,
mas ainda é cedo para julgarmos se tal Mecanismo conseguira produzir os
efeitos desejados.

Enquanto tais reformas nao sdo implementadas e muitas outras suges-
toes aparecem, o sistema multilateral da OMC continua tentando monitorar e
controlar os ACR existentes e que ainda serdo estabelecidos. Afinal, de modo
paralelo e por diversas razdes, os ACR continuam proliferando e convivendo
em uma relacdo de complementariedade ou conflito com o sistema OMC.
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TERRORISMO, LEI DO ABATE E

DIREITO A SEGURANCA NA SOCIEDADE DE RISCO

André Dias Fernandes”™

Resumo

Na sociedade contemporanea — como quer que seja denominada: “sociedade de risco”
ou “reflexiva” (ULRICH BECK), sociedade “hipermoderna” (GILLES LIPOVETSKY), “p6s-mo-
derna”, “liquida” (ZYGMUNT BAUMAN) —, o valor “segurancga” assume uma relevancia extra-
ordindria, seja como contraposigao as crescentes ameagas e riscos globais gerados pelo préprio
homem em decorréncia do avango tecnolégico (armas nucleares, aquecimento global, manipula-
¢des genéticas, guerras bioldgicas, terrorismo, inteligéncia artificial, etc.), seja como antidoto con-
tra as constantes e profundas mudangas sociais, econémicas, e politicas, seja como lenitivo contra
a auséncia de valores sélidos e a derrubada de paradigmas firmes por outros mais fluidos. Entre-
tanto, na busca por seguranga, véarios Estados Democraticos tém adotado medidas nitidamente
desproporcionais ou, pelo menos, de duvidosa constitucionalidade, como, por exemplo, a Lei do
Abate de aeronaves hostis. Ap6s uma sucinta analise da evolugao histérica do direito a seguranca
e da sua atual disciplina em algumas Constitui¢des e tratados internacionais, sustenta-se a utili-
dade dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade para a solucdo de vérios conflitos
empiricos a envolver o direito a seguranca, designadamente no que respeita ao terrorismo. Con-
clui-se que o Estado Democratico de Direito ndo pode trair sua esséncia, seus valores fundantes,
ao combater aquilo que contravenha a esses mesmos valores, sob pena de igualar-se aos seus ini-
migos. Nao se pode manipular o conceito de “ameagca a seguranga nacional” com o fito de justificar
verdadeiras violagdes aos direitos fundamentais. A banalizacao da invocacao de “estado de sitio”
numa pretensa e permanente “guerra contra o terrorismo” debilita e ameaga a democracia e o
Estado de Direito, designadamente em razao do cardter permanente dessa suposta guerra, incom-
pativel com a prépria natureza do estado de sitio, transitério por definicao.

Palavras-chave
Direito a seguranca. Evolugdo. Sociedade de risco. Hipermodernidade. Terrorismo.
Principio da proporcionalidade.

TERRORISM, SHOOT-DOWN LAW AND SAFETY RIGHT IN THE RISL SOCIETY

Abstract

In contemporary society — however named and described as “risk society” or “reflective
society” (ULRICH BECK), or as “hypermodern” society (GILLES LIPOVETSKY), “postmodern”,
“liquid” (ZYGMUNT BAUMAN) — the value “safety” is of extraordinary importance, whether as

* Juiz Federal em Fortaleza. Doutorando em Direito do Estado pela USP. Mestre em Direito pela
UFC. MBA em Poder Judicidrio pela FGV-Direito-Rio. Professor da Faculdade 7 de Setembro e
de cursos de pés-graduacao.
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opposed to the increasing global threats and risks posed by man as a result of technological ad-
vancement (nuclear weapons, global warming, genetic engineering, biological warfare, terrorism,
artificial intelligence, etc.), either as an antidote to the constant and profound social, economic
and political mutations, whether as a solace against the lack of strong values and the overthrow
of firm paradigms by others more fluids. However, in the quest for security, several Democratic
States have adopted clearly disproportionate measures or, at least, of dubious constitutionality,
for example, the Brazilian law of hostile aircraft shoot down. After a brief analysis of the historical
evolution of the right to security and its current discipline in some Constitutions and international
treaties, it is sustained the utility of the principles of proportionality and reasonableness to solve
several empirical conflicts involving the right to security, particularly with regard to terrorism.
The conclusion is that the Democratic Rule-of-Law State cannot betray its essence, its founding
values, to combat what contravenes these same values, lest to match up to his enemies. The con-
cept of “threat to national security” must not be manipulated in order to justify true violations of
fundamental rights. Severe restrictions on fundamental rights are justified only on effective and
real state of siege or defense. Trivialization of the invocation of “state of siege” in an alleged and
permanent “war on terror” undermines and threatens democracy and the rule of law, particularly
because of the permanent nature of this alleged war, incompatible with the very nature of the
state of siege, transient by definition.

Keywords
Right to safety and security. Evolution. Risk society. Hypermodernity. Terrorism. Propor-
tionality principle.

1. INTRODUCAO

Para fazer face a ameacas a seguranca numa sociedade complexa onde
os riscos se multiplicam exponencialmente, varios Estados havidos como De-
mocréticos tém empregado medidas claramente desproporcionais ou, quando
menos, de duvidosa constitucionalidade, como é caso, por exemplo, da Lei do
Abate de aeronaves hostis (Lei 9.614/98).

Impende, portanto, analisar, ap6s uma breve analise da evolucao histé-
rica do direito a seguranca e da sua atual disciplina em algumas Constitui¢oes
e tratados internacionais — e partindo da premissa da relatividade dos direitos
fundamentais, carecedores de harmonizacdo —, o valor dos principios da pro-
porcionalidade e da razoabilidade na solucdo de varios conflitos empiricos a
envolver o direito a seguranga, designadamente no que diz com o terrorismo.

Cumpre, pois, investigar se as recentes respostas estatais as ameacas a
seguranga se afinam ou nao com tais principios e com a prépria ideia de Estado
Democratico de Direito.

De fato, dentre os valores basilares do Direito, avultam a justica e a segu-
ranga. Se a finalidade do préprio Direito é a promocao da Paz Social, a justiga
e a seguranca sao elementos indispensaveis ao alcance desse fim. De fato, a
injustica conduz a inseguranca, e sem seguranca nao pode haver Paz Social
duradoura.
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Nessa linha, o Prof. MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO! traz a lume a
licdo do Estagirita sobre a causa fundamental das revolucoes:

Na Politica, o grande filésofo grego se deteve, com a sua habitual
percuciéncia e profundidade, a analisar as causas das modifica-
coes dos regimes politicos nas cidades-estado helénicas. A raiz
dessas mudangas, soube ele identificar uma causa geral e fun-
damental: a injustica. “Em toda parte é a desigualdade que pro-
voca as sedigdes, seja por nao ser guardada proporgao entre de-
siguais, seja por estender a diferenca entre iguais”. Injustiga, pois,
que se caracteriza, ou pelo excesso de igualdade, ou pelo excesso
de desigualdade este que é tipico das oligarquias aquele tipico
das democracias.

Portanto, se o valor “seguranga” é conatural a ideia mesma de Direito?,
por decorréncia 16gica, também é essencial a nogao de “Estado de Direito”, e,
portanto, ao “Estado Democritico de Direito”.

Na sociedade contemporanea — como quer que seja denominada: “so-
ciedade de risco” ou “reflexiva” (ULRICH BECK), sociedade “hipermoderna”
(GILLES LIPOVETSKY), “p6s-moderna”, “liquida” (ZYGMUNT BAUMAN) —, o valor
“seguranca” assume uma relevancia extraordinaria, seja como contraposicao
as crescentes ameagas e riscos globais gerados pelo préprio homem em decor-
réncia do avanco tecnolégico (armas nucleares, aquecimento global, manipu-
lagoes genéticas, guerras bioldgicas, terrorismo, inteligéncia artificial, etc.), seja
como antidoto contra as constantes e profundas mudancas sociais, economi-
cas, politicas, etc., em grande medida tributarias do préprio progresso cienti-
fico-tecnolégico, seja como lenitivo contra a auséncia de valores sélidos e a
derrubada de paradigmas firmes por outros mais fluidos.

Vivenciamos a era dos extremos e da incerteza. A incerteza gera medo, o
medo gera inseguranca, a insegurancga gera excessos e violéncia. Mesmo que o
risco (ameaga) ndo se concretize, ele ja causa, desde logo, efeitos deletérios,
porquanto o medo dele decorrente, como antecipagdo mental da realizacdo no
mundo fenoménico de riscos reais ou imaginarios, sobre diminuir a qualidade

! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O estado de sitio na Constituicao brasileira de 1946 e na
sistematica das medidas extraordindrias de defesa da ordem constitucional. Tese de livre do-
céncia - Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo, 1964, p. 14-15.

2 “A fungao nuclear do Direito € o estabelecimento de uma ordem. Vale dizer, o objetivo essencial
buscado pelas normas juridicas € a fixacdo de pautas de comportamento gragas ao que tanto a
sociedade como seus membros tém por definido o que pode e o que ndo pode ser feito. Sem
isto haveria o caos, a incerteza, a inseguranca completa. [...] O Direito é, per definitionem, um
esquema de ordem, e por isso se fala em ordenagao juridica, em ordenamento juridico. A sur-
presa, o imprevisivel, a instabilidade, sdo, precisamente, no¢des antitéticas ao Direito, que com
elas nao poderia conviver, nem seria exequivel, tanto mais porque tem como fungao elimina-
las.” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. A estabilidade dos atos administrativos e a seguranca
juridica, boa-fé e confianca legitima ante atos estatais. In: Grandes temas de Direito Adminis-
trativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 168.)
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de vida, é capaz de provocar reagdes primitivas, imoderadas e até violentas de
autodefesa.

Diante da relativizagio dos valores morais, alguns buscam reftigio na re-
ligiosidade, na fé no Deus imutavel capaz de oferecer seguranga contra todos
0s perigos (materiais e imateriais), ao passo que outros procuram conforto no
fundamentalismo religioso, isto é, numa visao particular e caricatural do di-
vino, que, por vezes, degenera no radicalismo terrorista®.

Mas essa tensado dialética entre a inseguranca gerada pelos riscos e ame-
agas da sociedade contemporanea e a aspiracdo a seguranca habil a neutraliza-
la nao se circunscreve a grupos de pessoas: cada individuo esta a ela sujeito,
experimentando no seu cotidiano essa tensao e refletindo sobre ela em busca
da sintese dialética no que concerne aos variados aspectos de sua vida, o que
explica, em certa medida, o carater reflexivo (“modernidade reflexiva”) e con-
traditério da sociedade atual, visto que, para além das diferentes cosmovisoes
dos inameros grupos de pessoas, cada individuo sujeito a esse conflito interno
pode adotar forma de superagao diversa ao longo do tempo.

Numa visao psicanalitica, poder-se-ia identificar no inconsciente cole-
tivo da sociedade contemporanea uma sede inaudita por seguranca, que o Di-
reito também é chamado a aplacar.

Na visdo de LIPOVETSKY?, a inseguranca é uma das tonicas da hipermo-
dernidade, porquanto a

[...] reorganizagdo da vida econdmica nao deixou de ter conse-
quiéncias dramaticas para categorias inteiras da populacao, com o
“turbo-capitalismo” e a prioridade dada a rentabilidade imediata
acarretando as redugdes macicas de quadros funcionais, o em-
prego precario, a ameaca maior de desemprego. O Zeilgeist pre-
dominantemente frivolo foi substituido pelo tempo do risco e
da incerteza. Viveu-se certa despreocupacao com o futuro - mas
agora é na inseguranca que, cada vez mais, vive-se o presente.
O ambiente da civilizacao do efémero fez mudar o tom emocio-
nal. A sensacao de inseguranca invadiu os espiritos; a satide se
impoe como obsessao das massas; o terrorismo, as catastrofes,
as epidemias sao regularmente noticia de primeira pagina. As
lutas sociais e os discursos criticos ndo mais oferecem a perspec-
tiva de construir utopias e superar a dominagao. Sé6 se fala de
protecao, seguranga, defesa das “conquistas sociais”, urgéncia
humanitaria, preservacao do planeta. Em resumo, de limitar os
estragos. O clima do primeiro presentismo liberacionista e oti-
mista, marcado pela frivolidade, desapareceu em favor de uma

* Conquanto haja varias modalidades de terrorismo, ndo ha negar que os ataques terroristas de
motivagao pretensamente religiosa tém preponderado na quadra atual.

* LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Trad. Mério Vilela. Sao Paulo: Editora Barca-
rolla, 2004, p. 63-65. Grifou-se.
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exigéncia generalizada de protecao. [...] Eis agora o tempo do de-
sencanto com a prépria pés-modernidade, da desmistificacao da
vida no presente, confrontada que esta com a escalada das inse-
gurancas. O alivio é substituido pelo fardo, o hedonismo recua
ante os temores, as sujei¢des do presente se mostram mais fortes
que a abertura de possibilidades acarretada pela individualizagdo
da sociedade. De um lado, a sociedade-moda nao para de instigar
aos gozos ja reduzidos do consumo, do lazer e do bem-estar. De
outro, a vida fica menos frivola, mais estressante, mais apreen-
siva. A tomada das existéncias pela inseguranca suplanta a des-
preocupacio “pés-moderna”. E com os tracos de um composto
paradoxal de frivolidade e ansiedade, de euforia e vulnerabili-
dade, que se desenha a modernidade do segundo tipo.

No que pertence ao Direito patrio, a CF/88 ja no seu Predambulo assenta
a seguranga como um dos “valores supremos” do Estado Democratico de Di-
reito brasileiro.®

2 .

O valor “seguranca” é positivado expressamente em varios dispositivos
da CF/88, com diferentes matizes: no art. 59, caput, figura como um direito in-
dividual e coletivo “invioldvel”¢, nos termos do préprio art. 5% no art. 62, caput,
aparece como direito social “na forma desta Constituigao”’; no art. 144, caput,

> “N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade, a SEGURANCA, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
COMO VALORES SUPREMOS de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fun-
dada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao pa-
cifica das controvérsias, promulgamos sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

Art. 52. Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, A SEGURANCA e a propriedade, nos termos seguintes: [...]”

“Art. 6°. Sao direitos sociais a educacéo, a satide, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer,
A SEGURANCA, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.” (Redagao dada pela EC n° 64, de 2010)
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a seguranga publica revela-se como direito difuso®, passivel de protecao me-
diante acao civil publica’. Para além disso, hd ainda mengéo a “seguranca na-
cional”"?, a “seguranga interna do Pais”" (cuja defesa incumbe ao Presidente

da Reptblica, sob pena de crime de responsabilidade), e a “seguranca do ter-
ritério nacional”*%.

Contudo, até a EC 45/2004 nao havia na CF/88 nenhuma alusao explicita
a seguranga juridica, embora seja indisputdvel sua positivacdo como principio
constitucional implicito. Assim, ao prever a simula vinculante, a EC 45/2004
condicionou sua edigao a existéncia de “grave inseguranga juridica”’®. Ob-
serve-se, porém, que, no art. 103-A, a CF/88 nao se refere expressamente ao
principio da seguranga juridica, mas apenas a uma situacdo ou estado de
“grave inseguranca juridica”. Nao houve, portanto, a consagragao da segu-
ranca juridica como principio expresso no texto constitucional, permanecendo
como principio constitucional implicito, o que em nada lhe diminui a impor-
tancia e eficacia.

2. BREVES NOTAS SOBRE O DIREITO A SEGURANCA NO PENSAMENTO POLITICO

O ser humano, instintivamente, anela por seguranca. Esta, alids, desem-
penha um papel assaz relevante no desenvolvimento da personalidade da cri-
anca com impacto igualmente significativo nas relagoes intersubjetivas do
adulto. Para além disso, ha varios estudos evidenciando que um estado obje-

“Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservacao da ordem ptblica e da incolumidade das pessoas e do patrimoénio [...]".
Nesse sentido: “O direito a seguranga tem as caracteristicas de um direito difuso, como tragadas
pelo art. 81, I, do CDC: transindividual, de natureza indivisivel, de que sdo titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato (residir numa favela), e encontra sua garan-
tia no art. 129, I1I, da CF/1988, enquanto é também expressao de um interesse coletivo. Portanto,
pode o direito a seguranca ser objeto de acao civil ptiblica, nos termos do art. 1.2, IV, da Lei
7.347/1985, segundo o qual regem-se pelas disposigoes desta lei as agdes de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados ‘a qualquer outro interesse difuso ou coletivo’.” (AL-
VIM, J. E. Carreira. Agao civil ptblica e direito difuso a seguranca ptiblica. Revista de Processo,
v. 124, p. 40-52, jun. 2005.)

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga na-
cional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.”

“Art. 85. Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Reptblica que atentem contra
a Constituicdo Federal e, especialmente, contra: [...] IV - a seguranga interna do Pais;”

“Art. 91.[...]. § 12 - Compete ao Conselho de Defesa Nacional: III - propor os critérios e condicoes
de utilizagdo de dreas indispensaveis a seguranca do territério nacional e opinar sobre seu efe-
tivo uso, especialmente na faixa de fronteira e nas relacionadas com a preservacao e a explora-
gdo dos recursos naturais de qualquer tipo;”

“Art. 103-A. [...] § 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretacao e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judicidrios ou entre esses e
a administragio publica que acarrete grave inseguranca JURIDICA e relevante multiplicacio de
processos sobre questao idéntica.” (Incluido pela EC n® 45, de 2004)
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tivo ou subjetivo de inseguranca afeta consideravelmente as escolhas e o com-
portamento das pessoas, nao s6 no que diz com sua vida privada, sendo tam-
bém nos campos econémico e juridico.

Nao é, pois, de admirar que essa aspiracao inata ao homem tenha sido
objeto de intimeras declaragoes de direitos e de sélida elaboragdao doutrinaria,
incluidamente pelos pensadores politicos, tendo estado na raiz do constituci-
onalismo moderno, e sendo atualmente essencial a sobrevivéncia deste. A
propria ideia de Constituigao surgiu como um instrumento de seguranca e os
direitos fundamentais s6 se efetivam quando ha seguranga.

SANTO AGOSTINHO afirmava: “A paz é a tranquilidade da ordem de to-
das as coisas.” A tranquilitas ordinis agostiniana foi, ao depois, desenvolvida
por SANTO TOMAS DE AQUINO. Na visao tomista de bem comum (que ainda se
reveste de atualidade), a seguranga constituia condicao de realizagdo do bem
comum, e os bens materiais eram instrumentos de promogao deste.

Na 6ptica hobbesiana, a seguranga é a propria razao de ser da socie-
dade, razdo pela qual o Pacto de Sujeigao (pactum subjectionis) poderia cessar
quando o Principe ja nao era mais capaz de garantir a seguranca dos studitos,
pois, se assim nao fosse, retornar-se-ia ao estado de natureza.

Para MONTESQUIEU, a segurangca (0 “nao temer a outrem”) era condigao
da liberdade. Por sua vez, “a liberdade é um bem tao apreciado que cada qual
quer ser dono até da alheia”. E pontifica: “A liberdade politica, num cidadao,
é esta tranquilidade de espirito que provém da opinido que cada um possui de
sua seguranca; e, para que se tenha esta liberdade cumpre que o governo seja
de tal modo que um cidadao nao possa temer outro cidadao.”!* Portanto, para
que haja liberdade e seguranca é indispensavel que o poder contenha o proé-
prio poder, o que se obtém mercé da separagao dos poderes estatais:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura,
o poder legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo existe
liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou o
mesmo senado crie leis tirdnicas para executé-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar nao for separado
do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria
arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder
executivo, o juiz poderia ter a forga de um opressor.

4 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. Cristina Murachco. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993,
Livro IX, cap. VL.
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Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo
dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés po-
deres: o de fazer as leis, o de executar as resolugées publicas e o
de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares.!

A sua vez, LOCKE" enfatizava a necessidade de previsibilidade e calculabi-
lidade das leis (previamente promulgadas) como elemento de seguranga juri-
dica e mecanismo de contencao do poder arbitrario dos governantes:

Seja qual for a forma de comunidade civil a que se submetam, o
poder que comanda deve governar por leis declaradas e aceitas,
e nao por ordens extemporaneas e resolugdes imprecisas. A hu-
manidade estard em uma condi¢do muito pior do que no estado
de natureza se armar um ou varios homens com o poder con-
junto de uma multiddo para forca-los a obedecer os decretos
exorbitantes e ilimitados de suas ideias repentinas, ou a sua von-
tade desenfreada e manifestada no dltimo momento, sem que
algum critério tenha sido estabelecido para guid-los em suas
agoes e justifica-las. Pois todo o poder que o governo detém, vi-
sando apenas o bem da sociedade, ndo deve seguir o arbitrario
ou a sua vontade, mas leis estabelecidas e promulgadas; deste
modo, tanto o povo pode conhecer seu dever e ficar seguro e
protegido dentro dos limites da lei, quanto os governantes, man-
tidos dentro dos seus devidos limites, nao ficarao tentados pelo
poder que detém em suas maos e nao o utilizarao para tais pro-
positos nem por medidas desconhecidas do povo e contrarias a
sua vontade.

De outra parte, o direito fundamental a seguranca é reconhecido em
varias declaracoes de direitos, como, por exemplo, na Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao'” (Franga, 1789), na Declaracao Universal dos Direi-
tos do Homem da ONU™ (1948), na Declaragao de independéncia americana®

5 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. Cristina Murachco. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993,
p-172.
6 LOCKE, John. Segundo tratado do  governo civilL  Disponivel em:
<http://www .xr.pro.br/IF/LOCKE-Segundo_Tratado_Sobre_O_Governo.pdf>. Acesso em: 11
mai. 2015.
“Art. 2.2 A finalidade de toda associacao politica é a conservagao dos direitos naturais e impres-
critiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a prosperidade, a SEGURANCA e a resistén-
cia a opressao.” “Art. 16.2 A sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separagdo dos poderes nao tem Constituigao.”
“Art. 32. Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”.
“Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os homens sdo criados
iguais, dotados pelo Criador de certos direitos inaliendveis, que entre estes estdo a vida, a liber-
dade e a procura da felicidade. Que a fim de assegurar esses direitos, governos sao instituidos
entre os homens, derivando seus justos poderes do consentimento dos governados; que, sem-
pre que qualquer forma de governo se torne destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de
altera-la ou aboli-1a e instituir novo governo, baseando-o em tais principios e organizando-lhe
os poderes pela forma que lhe pareca mais conveniente para realizar-lhe a seguranca e a felici-
dade [...] Mas quando uma longa série de abusos e usurpagdes, perseguindo invariavelmente o
mesmo objeto, indica o designio de reduzi-los ao despotismo absoluto, assistem-lhes o direito,
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(1776), na Convencao Americana sobre Direitos Humanos® (Pacto de Sao José
da Costa Rica), na Convengao para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais* do Conselho da Europa (Roma, 1950) e na Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia® (2000).

3. SEGURANCA JURIDICA: NATUREZA E CONCEITO

Seguranca juridica é um conceito multifacetado. A seguranca juridica
pode ter maltiplos destinatarios (o particular, pessoas juridicas, a coletividade,
o préprio Estado, etc.), pode assumir a natureza de principio, de direito indi-
vidual, de direito social, de direito difuso, e pode revelar-se, em diferentes
graus de intensidade, em normas-regras nos mais variados ramos do Direito.

No campo penal, por exemplo, manifesta-se na garantia da irretroativi-
dade da lei penal; na seara tributaria, exprime-se nao apenas por meio da irre-
troatividade da lei tributaria, mas na garantia da anterioridade (de exercicio
ou nonagesimal). Neste particular, curiosamente, ao menos no plano teorético,
a protecao é mais intensa na area tributaria, porquanto a anterioridade é um
plus em relagdo a irretroatividade. Tais garantias, apesar de popularizadas
como “principios”, ostentariam a natureza de normas-regras, tal como concebi-
das nas teorias de ALEXY e DWORKIN.

Em verdade, trata-se de um “conceito juridico indeterminado”?. Ironi-
camente, cuida-se de um conceito que traz certa inseguranga. Parece paradoxal
que o principio da seguranca juridica, que visa exatamente a combater a incer-
teza e a imprevisibilidade no Direito, seja juridicamente indeterminado. Nada
obstante, é indisputavel que ele contribui efetivamente para a redugao do grau
de incerteza do Direito, até porque, como todo conceito juridico indetermi-
nado, possui um niicleo, uma zona de certeza positiva, que lhe d4 efetiva con-
crecao.

bem como o dever, de abolir tais governos e instituir novos Guardiaes para sua futura segu-
ranca.”
0 “Art. 7°. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.”
2 “Art. 52. 1. Toda a pessoa tem direito a liberdade e seguranca.”
“Todas as pessoas tém direito a liberdade e a seguranca.” No seu Preambulo consta como um
dos pilares da Uniao Europeia: “Consciente do seu patrimdnio espiritual e moral, a Unido ba-
seia-se nos valores indivisiveis e universais da dignidade do ser humano, da liberdade, da igual-
dade e da solidariedade; assenta nos principios da democracia e do Estado de direito. Ao insti-
tuir a cidadania da Unido e ao criar um espago de liberdade, de seguranga e de justica, coloca o
ser humano no cerne da sua acdo.”
“Os estudiosos do tema enfrentam algumas dificuldades (a) em primeiro lugar a prépria impre-
cisao da expressao ‘seguranca juridica’, que se insere entre os conceitos juridicos indeterminados
[..]”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Principios da seguranca juridica no Direito Adminis-
trativo. In: Seguranga juridica no Brasil. BOTTINO, Marco Tullio (Org.). Sdo Paulo: RG Editores,
2012).

2.
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Consoante CANOTILHO*, seguranga juridica e protecdo da confianga an-
dam estreitamente associadas,

[...] a ponto de alguns autores considerarem o principio da prote-
¢do de confianca como um subprincipio ou como uma dimensao
especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a se-
gurancga juridica estd conexionada com elementos objetivos da
ordem juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranca de
orientacao e realizacao do direito — enquanto a protecao da con-
fianca se prende mais com as componentes subjetivas da segu-
ranga, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos indi-
viduos em relagao aos efeitos juridicos dos atos dos poderes pa-
blicos. A seguranca e a protecdo da confianca exigem, no fundo:
(1) fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos atos do po-
der; (2) de forma que em relagao a eles o cidaddo veja garantida
a seguranga nas suas disposi¢Oes pessoais e nos efeitos juridicos
dos seus préprios atos. Deduz-se ja que os postulados da segu-
ranca juridica e da protecdo da confianga sao exigiveis perante
“qualquer ato” de “qualquer poder” — legislativo, executivo e ju-
dicial.

Com efeito, a doutrina patria® parece inclinar-se a identificar no princi-
pio da seguranca juridica uma dimensdo objetiva (estabilidade das relagdes so-
ciais) e uma dimensdo subjetiva (protecao da confianca legitima). A essa luz, o
principio da protecdo da confianga faria parte do conceito do principio da se-
guranca juridica em sentido lato. Entrelagados com ele estdo a boa fé objetiva e

# CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituigao. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 257.

% Na dicgdo de ALMIRO DO COUTO E SILVA: “A seguranga juridica é entendida como sendo um
conceito ou um principio juridico que se ramifica em duas partes, uma de natureza objetiva e
outra de natureza subjetiva.

A primeira, de natureza objetiva, é aquela que envolve a questao dos limites & retroatividade dos
atos do Estado até mesmo quando estes se qualifiquem como atos legislativos. Diz respeito,
portanto, a protegdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. Diferente-
mente do que acontece em outros paises cujos ordenamentos juridicos frequentemente tém
servido de inspiracao ao direito brasileiro, tal protecao estd ha muito incorporada a nossa tradi-
¢ao constitucional e dela expressamente cogita a Constitui¢do de 1988, no art. 52, inciso XXXVI.
A outra, de natureza subjetiva, concerne a protegio a confianga das pessoas no pertinente aos atos,
procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua atuagdo.” (SILVA,
Almiro do Couto e. O principio da seguranga juridica (protegdo a confianca) no Direito Brasi-
leiro e o direito da Administragdo Publica de anular seus préprios atos administrativos: o prazo
decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). In: DIAS,
Jorge de Figueiredo; COSTA, José de Faria; CANOTILHO, José Joaquim Gomes (Orgs.) ARS
IVDICANDIL. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Castanheira Neves. Coimbra: Coimbra
editora, v. III, 2008, p. 540.)

Essa também ¢é a posicdo de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO (Principios da seguranca juridica
no Direito Administrativo. In: Seguranca juridica no Brasil. BOTTINO, Marco Tullio (Org.). Sao
Paulo: RG Editores, 2012, passim).
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a proibicao de venire contra factum proprium, havida como uma decorréncia da-
quela®.

HUMBERTO AVILA?Y encarece o papel da fundamentacdo racional das deci-
soes:

Pode-se conceituar a seguranca juridica como sendo uma norma-
principio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicia-
rio, a adocdo de comportamentos que contribuam mais para a
existéncia, em beneficio dos cidadaos e na sua perspectiva, de um
estado de confiabilidade e de calculabilidade juridicas, com base
na sua cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico-ra-
cional das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas ge-
rais e individuais, como instrumento garantidor do respeito a sua
capacidade de - sem engano, frustragao, surpresa e arbitrariedade
- plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer um
planejamento estratégico juridicamente informado do seu fu-
turo.

4. SEGURANCA COMO GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA DEMOCRACIA

No constitucionalismo liberal, a funcao garantidora do direito a segu-
ranga, designadamente em face de ameacas a liberdade individual pelo Es-
tado, se manifestava de modo bem evidente. A seguranga era vista como ga-
rantia da liberdade individual e era obtida mediante mecanismos de conten-
¢ao do poder. O Estado deveria nao s6 respeitar a autonomia privada, abs-
tendo-se de nela interferir (non facere), sendo também garanti-la (facere). Assim,
o direito a seguranca, oponivel ao Estado, nao era meramente passivo, mas
também prestacional, ativo. Esse diplice papel do Estado era implicitamente
reconhecido nas declaracoes de direitos, ao aludirem ao dever estatal de “con-
servar”, de “garantir” os direitos fundamentais de liberdade.”

O direito a liberdade e a seguranga deveria ser protegido pelos 3 Pode-
res, mas essa protecdo advinha precipuamente da lei, expressao da vontade
geral. As limitagoes a liberdade e a seguranca deveriam emanar da lei, a qual
deveria interferir o minimo possivel na esfera de autonomia privada.

Se a lei, na visao do liberalismo, é o inico meio legitimo de o Estado
limitar a liberdade individual, o processo de sua elaboragdo passa a assumir
grande relevo: ela deve ser fruto de um consenso entre os varios segmentos

% Nesse sentido: STJ, RMS 29493/MS, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, 22 TURMA, julgado em
23/06/2009, DJe 01/07/2009.

%7 AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagio no direito tri-
butario. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 690.

% Nesse sentido, dispunha a Declaragio do bom povo da Virginia de 1776: “Art. 2°. A finalidade
de toda associagdo politica é a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.
Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.”
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representativos do poder e da sociedade, e ndo simplesmente da vontade da
maioria numérica, como na Antiguidade. Dai a importancia da reparticdo do
poder, a exigir intensa negociagdo quando os interesses de um segmento coli-
direm com os de outro na formagdo da lei. Na visao de MONTESQUIEU, para a
lei ser aprovada, deveria haver um consenso entre a Camara Alta (nobreza —
elemento aristocratico), a Camara Baixa (representantes do povo) e o Monarca
(elemento aristocrético).

A ideia de seguranga juridica como garantia dos direitos fundamentais
e da democracia persiste na hodiernidade, porquanto, como ja enfatizado,
constitui uma decorréncia da prépria natureza e finalidade do Direito, e, per
viam consequentiz, do Estado de Direito® e do Estado Democritico de Direito®.

A seguranca juridica, além de principio constitucional, é também um di-
reito fundamental®, e, como tal, constitui um trunfo contra o Estado, destinado
a proteger outros trunfos® (direitos fundamentais) contra o arbitrio estatal.

Ao favorecer a estabilidade das relagoes sociais (dimensao objetiva do prin-
cipio da seguranca juridica) e a previsibilidade/calculabilidade do Direito (dimen-
sdo subjetiva), o principio da seguranga juridica concorre para a tranquilidade
da ordem (tranquilitas ordinis), condigao de realizagdo do bem comum, objetivo
de todo governo legitimo, maximamente do democritico.®

A essa luz, o principio da seguranca juridica desponta como uma das
mais importantes garantias dos direitos fundamentais e da democracia.

» Assevera CANOTILHO: “O homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e conformar
autdnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideram os principios da
seguranga juridica e da protegio da confianga como elementos constitutivos do Estado de Direito.”
(Op. cit., p. 257.) De modo anédlogo ja se exprimiu o STF: “[...] O principio da seguranga juridica,
projecao objetiva do principio da dignidade da pessoa humana e elemento conceitual do Estado
de Direito”. (MS 24448/DF. Rel: Min. Carlos Britto. Tribunal Pleno. Julgamento em 27/09/2007.)
“[..] PROTECAO CONSTITUCIONAL QUE AMPARA E PRESERVA A AUTORIDADE DA
COISA JULGADA - EXIGENCIA DE CERTEZA E DE SEGURANCA JURIDICAS - VALORES
FUNDAMENTAIS INERENTES AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO [...]". (MS 31412
AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 29/10/2013.)
Como é consabido, nem todo direito fundamental ostenta a natureza de norma-principio.
Nesse sentido: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 382 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 425-426.
“[...] Ja que, primariamente, os direitos fundamentais sao posicoes juridicas individuais face ao
Estado, ter um direito fundamental significard, entdo, ter um trunfo contra o Estado, contra o governo
democraticamente legitimado, o que, em regime politico baseado na regra da maioria, deve
significar, a final, que ter um direito fundamental é ter um trunfo contra a maioria, mesmo
quando esta decide segundo os procedimentos democraticos instituidos.” (NOVAIS, Jorge Reis.
Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 17-18.)
(Grifou-se.)
% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia possivel. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1979,
p- 33-34.
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5. SEGURANCA COMO LIMITE AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DEMOCRACIA

Sendo um direito fundamental de natureza principiolégica, é natural
que o principio da seguranca (juridica inclusive) possa entrar em colisao com
outros direitos fundamentais. De fato, os direitos fundamentais ndo sao abso-
lutos, mas gozam de relatividade.** Os direitos fundamentais se limitam recipro-
camente® (ex: direito a informagao versus direito a privacidade).

Ao menos em tese, é possivel que o direito a seguranga de uma pessoa
possa colidir com o direito a seguranca de outra pessoa. O direito a seguranca
(sem adjetivagdes) de uma pessoa pode colidir com o direito a seguranca da
sociedade e do Estado®. O direito a seguranca individual pode colidir com o
direito difuso a seguranca piiblica (CF/88, art. 144, caput).

A proépria Constituigdo imp6oe limites a vérios direitos fundamentais: (a)
o direito a vida pode ceder no caso de guerra declarada, diante da autorizagdo
da pena de morte (art. 52, XLVII); (b) o direito de propriedade deve cumprir
sua funcao social (art. 5, XXIII); (c) o direito de agdo nao autoriza a impetragéo
de habeas corpus no caso de punigdes militares (art. 142, § 29); e assim por diante.

Além das limitagoes impostas em tempos de normalidade institucional,
a Constituicao prevé ainda, em prol da seguranga (defesa da “ordem piuiblica” ou
da “paz social”), limitagoes mais severas em tempos de anormalidade, de ins-
tabilidade democratica, a saber, nos casos de estado de defesa ou de sitio.”

3 “Qs direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituigdo Federal nao sao ilimita-

dos, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela carta Magna

(principio da relatividade).” (MORAES, Alexandre de. Curso de Direito Constitucional. 142 ed. Sao

Paulo: Atlas, 2003, p. 61.)
% “OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER ABSOLUTO. Nao h4, no
sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater abso-
luto, mesmo porque razdes de relevante interesse ptblico ou exigéncias derivadas do principio
de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocao, por parte dos
orgaos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que res-
peitados os termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. [...] (STF, MS 23452, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 16/09/1999, DJ 12-05-2000.)
A CF/88 prevé que o direito a seguranga da sociedade e do Estado deve prevalecer sobre o di-
reito individual a prestacao de informagoes pessoais: “Art. 5°. [...] XXXIII - todos tém direito a
receber dos 6rgaos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado.”
“Art. 136. O Presidente da Reptblica pode, ouvidos o Conselho da Reptblica e o Conselho de
Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais
restritos e determinados, a ordem piiblica ou a paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade
institucional ou atingidas por calamidades de grandes proporcoes na natureza. § 12 - O decreto que
instituir o estado de defesa determinara o tempo de sua duracao, especificara as dreas a serem
abrangidas e indicara, nos termos e limites da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as
seguintes: I - restri¢Ges aos direitos de: a) reunido, ainda que exercida no seio das associagdes;
b) sigilo de correspondéncia; c) sigilo de comunicagao telegrafica e telefonica; II - ocupacao e
uso temporario de bens e servicos ptiblicos, na hipétese de calamidade piblica, respondendo a
Uniao pelos danos e custos decorrentes. [...] Art. 138. O decreto do estado de sitio indicard sua
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Nao ha negar, portanto, que, nos casos de estado de defesa ou de sitio,
o direito a seguranca limita, ainda que temporariamente, o exercicio de virios
direitos fundamentais e da propria democracia, ainda que o faga para resguardd-la.
Nessas circunstancias excepcionais, a democracia mesma é limitada e compri-
mida, transitoriamente, para que possa sobreviver.

Outrossim, a CF/88 contempla explicitamente, em vérios dispositivos, a
possibilidade de restricao a direitos fundamentais por meio de leis regulamen-
tadoras, como, e.g., no caso do art. 52, XIII. Todavia, mesmo inexistindo refe-
réncia constitucional explicita a regulamentacao legal, é licito ao legislador in-
fraconstitucional estatuir limites a direitos fundamentais ao delinear o respec-
tivo regime juridico aplicavel.®® Contudo, ao fixar tais limites aos direitos fun-
damentais, o legislador nao pode ultrapassar o limite da proporcionalidade.
Essa limitagdo imposta pelo principio da proporcionalidade a atividade de li-
mitacado legal dos direitos fundamentais granjeou ao principio da proporcio-
nalidade o epiteto de “limite dos limites” (“Schranken-Schranken”).

Assim, os direitos fundamentais somente podem ser restringidos por lei
proporcional (adequada, necessaria e proporcional stricto sensu), que lhes pre-
serve o niicleo essencial. Do contrério, perderiam sua propria razao de ser (di-
reitos fundamentais de estatura constitucional oponiveis a maiorias legislati-
vas ocasionais), visto que poderiam ser facilmente aniquilados pelo legislador
infraconstitucional. Sem a imunizagao de seu ntcleo essencial a restri¢des in-
devidas pela lei, os direitos fundamentais deixariam de ser trunfos contra a mai-
oria.

Todavia, a tormentosa definigao in concreto do que constitui o ntcleo
essencial de um direito fundamental ndo pode impregnar-se de tintas ideoldgi-
cas. Nao se pode imputar a Constituicio uma definicdo de direito fundamental

duragao, as normas necessarias a sua execugao e as garantias constitucionais que ficarao sus-
pensas, e, depois de publicado, o Presidente da Republica designara o executor das medidas
especificas e as dreas abrangidas. Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com funda-
mento no art. 137, I, sé poderao ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: I - obriga-
¢do de permanéncia em localidade determinada; II - detencao em edificio ndo destinado a acu-
sados ou condenados por crimes comuns; III - restri¢des relativas a inviolabilidade da corres-
pondéncia, ao sigilo das comunicagdes, a prestagao de informagoes e a liberdade de imprensa,
radiodifusao e televisdo, na forma da lei; IV - suspensao da liberdade de reunido; V - busca e
apreensao em domicilio; VI - intervengao nas empresas de servigos publicos; VII - requisi¢ao de
bens.”

Nessa linha, pontifica ROGER STIEFELMANN LEAL: “Mesmo sem expressa autorizagao constituci-
onal, cabe a legislacao impor limitagao a direito fundamental em razdo de outro preceito cons-
titucional, que, inclusive, pode ser conformador de outro direito constitucionalmente assegu-
rado. Nesse caso, o legislador acaba por exercer juizo de ponderacao entre um direito funda-
mental e outros valores constitucionais que se lhe oponham, optando por solugdo que aplique
em maior grau os valores contrapostos e em menor grau o direito (MARTIN-RETORTILLO BA-
QUER; OTTO Y PARDO, 1988, p. 108). Institui, assim, restrigdo indiretamente constitucional em face
de outros constitucionalmente tutelados.” (LEAL, Roger Stiefelmann. A propriedade como direito
fundamental: breves notas introdutdrias. Revista de Informacao Legislativa, v. 194, 2012, p. 57.)
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prépria de uma corrente politico-ideolégica especifica, pois que a Constituigao
costuma adotar conceitos (mais abstratos e tendencialmente neutros em relagao
a correntes ideoldgicas) e ndo propriamente concepges determinadas de direi-
tos fundamentais. O ntcleo essencial do direito fundamental nao pode ser
ideologizado, politizado, sob pena de a deciséo juridica degenerar-se numa de-
cisdo politica.

Nesse sentido, pontua FERNANDO ATRIA®:

[...] La constitucion es (o debe ser) neutral entre las diversas con-
cepciones (precisamente porque es, o debe ser, “nuestra”, co-
mun). Por lo tanto, si utilizamos la aplicacion judicial de la cons-
titucion para dirimir el conflicto politico, entonces estamos exi-
giendo al juez que complemente el contenido del art. 19 con su
propia concepcion de los derechos fundamentales. Pero entonces el
juez deja de ser un tercero imparcial, cuya neutralidad respecto
del conflicto de las partes era, recuerdese, la mejor garantia de
que su juicio seria correcto. Ahora si nos importa si el juez es so-
cialista o liberal, y con esto violamos la segunda condicion esta-
blecida al principio: no hay manera “juridica” de decidir estos
conflictos que no sea una reproduccion del conflicto politico. El
juez puede seguir llamandose juez, pero ahora es un aliado de
una de las partes. Es un activista (liberal, conservador o socia-
lista, etc.) disfrazado de juez.

Portanto, havendo ou nao lei restritiva de direitos fundamentais, cabe
ao juiz, no juizo de ponderagio sobre qual o direito fundamental deva prevalecer
no caso concreto (incluindo o direito a seguranga juridica), ter o cuidado de nao
atribuir ao texto constitucional uma concepgao pessoal, particular, ideoldgica,
sobre os direitos fundamentais envolvidos, em ordem a nio politizar a decisdo ju-
ridica por proferir, até porque essa politizacdo gera inseguranga juridica.

Contudo, a partir do substancial incremento do terrorismo®, da “cibercri-
minalidade” e da producdo de armas de destruicdo em massa (bioldgicas, qui-
micas e nucleares), varias medidas restritivas de direitos fundamentais como
liberdade, privacidade, presunc¢do de nao culpabilidade, dignidade da pessoa
humana, etc., e da prépria democracia tém sido adotadas por nagoes havidas
como democraticas em prol do direito a seguranga.

¥ ATRIA, Fernando. El Derecho y la contingencia de lo politico. Disponivel em: <http:/www.cer-
vantesvirtual.com/obra/el-derecho-y-la-contingencia-de-lo-poltico-0/>. Acesso em: 11 mai.
2015. Grifou-se.

% Consoante LIPOVETSKY, a sociedade hipermoderna é hipervigilante: “Para lutar contra o terro-
rismo e a criminalidade, nas ruas, nos shopping centers, nos transportes coletivos, nas empresas,
ja se instalam milh6es de cAmeras, meios eletronicos de vigilancia e identificacio dos cidadéos:
substituindo-se a antiga sociedade disciplinar-totalitaria, a sociedade da hipervigilancia esta a
postos.” (Op. cit., p. 55.) (Grifou-se.)
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O terrorismo, na sua configuragio atual, esmaeceu a diferenga entre se-
guranga interna e externa, visto que contemporaneamente ndo tem um territdrio
definido, é difuso. O terrorismo cibernético (cyberterrorism) é especialmente dificil
de ser coibido e pode ser até mais deletério que a explosao de bombas em lu-
gares determinados. Um exemplo recente foi o ataque a Estonia em 2007 que
desabilitou a internet por cerca de 3 semanas, afetando severamente a infraes-
trutura do Pais, incluindo servigos bancarios e de telefonia mével.*!

Algumas medidas de prevencao e repressao ao terrorismo padecem de
nitida inconstitucionalidade, como a prisdo de Guantanamo e a violagido da
privacidade, da intimidade e do sigilo das comunicagoes telematicas sem pré-
via autorizagdo judicial, a atingir até mesmo chefes de Estados democraticos
(Alemanha, Brasil, etc.) e a ONU.

Com efeito, a quebra do sigilo das comunicagoes de bilhdes de pessoas
néo passa no teste da proporcionalidade, seja pela ineficicia do meio empregado,
seja pelo elevado grau de restrigio imposto a esse direito fundamental de tantas pes-
soas. A ineficacia da generalizada quebra de sigilo tem-se mostrado evidente
em virtude da incapacidade do governo americano de evitar os recentes ata-
ques domésticos, promovidos por cidadaos americanos (adolescentes inclu-
sive!), em escolas, bases americanas, etc. A ingente capacidade de coletar dados
torna-se in6cua diante da incapacidade de analisar em tempo hébil essa extra-
ordinaria massa de dados coletados. Outrossim, a desproporcionalidade da
quebra de sigilo torna-se patente quando se pondera o seu elevado custo eco-
noémico.*

No Brasil, a cognominada “Lei do Abate” (Lei 9.614/98), alterou o Cédigo
Brasileiro de Aeronautica, para possibilitar a destruicdo de aeronaves reputa-
das hostis:

Art. 303. [...] § 22 Esgotados os meios coercitivos legalmente pre-
vistos, a aeronave serd classificada como hostil, ficando sujeita a

41 “The Baltic state of Estonia was target to a massive denial-of-service attack that ultimately ren-
dered the country offline and shut out from services dependent on Internet connectivity for
three weeks in the spring of 2007. The infrastructure of Estonia including everything from
online banking and mobile phone networks to government services and access to health care
information was disabled for a time. The tech-dependent state was in severe problem and there
was a great deal of concern over the nature and intent of the attack.” (CYBERTERRORISM. In:
Wikipedia: The Free Encyclopedia. Disponivel em: <http:/en.wikipedia.org/wiki/Cyberterro-
rism>. Acesso em: 11 mai. 2015.)

42 Na avaliagao de KLAUS BRINKBAUMER, “the global spying scandal shows that the US has become
maniac, that it is behaving pathologically, invasively. Its actions are entirely out of proportion
to the danger. Since 2005, an average of 23 Americans per year have been killed through terror-
ism, mostly outside of the US. "More Americans die of falling televisions and other appliances
than from terrorism,” writes Nicholas Kristof in the New York Times, and ‘15 times as many die
by falling off ladders.” The US has spent $8 trillion on the military and homeland security since
2001.” (BRINKBAUMER, Klaus. The war on terror is America’s mania. Spiegel online, Ham-
burgo, 16 jul. 2013. Disponivel em: <http://www.spiegel.de/international/world/spiegel-com-
mentary-on-us-internet-surveillance-a-911256.html>. Acesso em: 11 mai. 2015.)
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medida de destruicao, nos casos dos incisos do caput deste artigo
e ap6s autorizacao do Presidente da Repiiblica ou autoridade
por ele delegada.

Regulamentando este dispositivo legal, o Decreto 5.144/2004 invoca ex-
pressamente o principio da seguranca ptblica para justificar a medida extrema
de destruigao:

Art. 1°. Este Decreto estabelece os procedimentos a serem segui-
dos com relacdo a aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de
substancias entorpecentes e drogas afins, levando em conta que
estas podem apresentar ameaca a seguranca publica: [...]

A seu turno, o Decreto 8.265/2014 delegou ao Comandante da Aerondu-
tica competéncia para decidir acerca do abate de aeronaves que ameagassem
a segurancga do espaco aéreo brasileiro durante o periodo da Copa do Mundo
de 2014.

Conquanto a CF/88 s6 preveja a pena de morte para o caso de guerra
declarada, argumenta-se que o abate de aeronave é constitucional na hipétese
de legitima defesa preventiva para repelir ameaca injusta, atual ou iminente, ao
direito a vida e a segurancga de outras pessoas. Assim, num juizo de ponderacéo,
o direito fundamental a vida e a seguranga de um grupo de pessoas inocentes
prevaleceria sobre o direito fundamental a vida e a seguranca dos injustos
agressores. Nessas circunstancias, a medida extrema seria constitucional. Im-
pende salientar que, pesem embora as objecdes doutrinarias®, até hoje o abate
de aeronaves hostis nao foi declarado inconstitucional pelo STE.

Essa necessidade de equilibrio entre os direitos fundamentais de um in-
dividuo e os direitos fundamentais da coletividade* (recondutiveis, muitas ve-
zes, a soma dos direitos fundamentais dos individuos integrantes dessa cole-
tividade) transparece em varios textos constitucionais e internacionais, como,
v.g., na Constituicdo italiana em vigor, que em varios dispositivos prescreve

# Luiz FLAVIO GOMES, v.¢., advoga a inconstitucionalidade do abate. (Lei do abate: inconstituci-
onalidade. Disponivel em: <http://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/1990529/lei-do-abate-inconstitu-
cionalidade>. Acesso em: 11 mai. 2015.)

# Pontifica MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO: “Se se pode distinguir a seguranga da comuni-
dade da seguranca dos individuos que a integram, na verdade estdo ai dois aspectos de um
mesmo quadro, os quais sao, no fundo, inseparaveis. Nao havera seguranca da comunidade se
inexistir seguranga individual e vice-versa. [...] Nao ha seguranga para o individuo se nao existir
seguranca para a comunidade, ou para o Estado. Estas duas tltimas sao condigdo da primeira
[seguranca individual]. Mas a seguranca da comunidade e a do Estado estardo sempre em risco
se inexistir seguranca individual.” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito
Constitucional contemporaneo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 164.) (Grifou-se.)
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que a seguranca da coletividade pode servir de limite a direitos individuais
fundamentais.*>

Nao se preconiza, portanto, a supremacia absoluta, incontrastavel, do
interesse publico sobre o individual (até porque, se assim fosse, a ideia mesma
de direito individual, oponivel a maioria, perderia sua razao de ser), mas sim
a necessidade de sopesagem desses direitos coletivos e individuais a luz dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, bem como de outros pa-
rametros constitucionais, em ordem a determinar qual deve prevalecer no caso
concreto.

Para além disso, nessa sopesagem, ha que considerar sempre a natureza
e o grau dos riscos envolvidos, para evitar reacées desproporcionais a riscos
remotos, pouco factiveis, de improvével concretizacao. Nao se pode manipu-
lar o conceito de “ameaca a seguranga nacional” com o fito de justificar verda-
deiras violagoes aos direitos fundamentais.

E certo que os riscos, via de regra, nao podem ser mensurados com pre-
cisdo matematica na sociedade contemporanea, de modo que sua avaliacdo
envolve certa dose de subjetividade, até mesmo em virtude da histéria recente
e das peculiaridades culturais de uma sociedade especifica, ensejando percep-
¢oes divergentes sobre o risco. Nessa linha, a sociedade norte-americana é

4 “Art. 16. Ogni cittadino puod circolare e soggiornare liberamente in qualsiasi parte del territorio

nazionale, salvo le limitazioni che la legge stabilisce in via generale per motivi di sanita O DI SICU-
REZZA”

“Art. 17. Delle riunioni in luogo pubblico deve essere dato preavviso alle autorita, che possono vie-
tarle soltanto per comprovati motivi di SICUREZZA o di incolumita pubblica.”

“Art. 41. L'iniziativa economica privata e libera. Non puo svolgersi in contrasto con 1'utilita sociale
o0 in modo da recare danno ALLA SICUREZZA, alla liberta, alla dignita umana.”

4 A este respeito, confira-se o escélio de TOMMASO GIUPPONI: “Nell’ambito dell’affermazione dei
principi del costituzionalismo liberaldemocratico, la Carta del 1948 riconosce ampie sfere di in-
tervento dei pubblici poteri a tutela di esigenze collettive connesse alle c.d. liberta positive, con
particolare riferimento ai diritti sociali (cfr., ad esempio, gli artt. 32, 33, 34 e 38 Cost.), garantendo
il giusto equilibrio tra esigenze individuali e collettive di tutela nell’ambito della garanzia dei diritti fon-
damentali della persona. Coerentemente con tale tendenza, la stessa Costituzione stabilisce che la
sicurezza puo rappresentare anche uno strumento legittimo di LIMITAZIONE dei diritti indi-
viduali (a partire anche dalle liberta pit1 consolidate, come la liberta di circolazione, di cui all’art.
16 Cost., la liberta di riunione, di cui all’art. 17 Cost., o la liberta di iniziativa economica, di cui
art. 41 Cost., nell’'ambito delle quali viene espressamente richiamata la sicurezza quale limite).
[...] Attualmente, tale ambivalenza si riflette anche sul piano del diritto internazionale e di
quello comunitario (pur nelle loro specifiche caratteristiche e peculiarita). In tutti questi casi,
infatti, alla proclamazione della tutela di determinate situazioni di liberta, si affianca I'indivi-
duazione di tutta una serie di limitazioni attinenti non solo al rispetto delle liberta altrui, ma
anche all'ordine pubblico, ALLA SICUREZZA NAZIONALE, alla morale, alla salute, alla pre-
venzione dei reati, al benessere economico, a finalita di interesse generale O ALLA DEMOCRA-
ZIA, anche se, da ultimo, con l'indicazione della necessita di salvaguardare il contenuto essen-
ziale dei diritti e il criterio di proporzionalita.” (GIUPPONI, Tommaso F. La sicurezza e le sue
“dimensioni” costituzionali. Disponivel em: <http://www.academia.edu/11568147/La_sicu-
rezza_e_le sue dimensioni_costituzionali>. Acesso em: 11 mai. 2015.) (Grifou-se.)

60 ° v. 35.2, jul./dez. 2015



mais sensivel a riscos ligados a terrorismo do que a europeia, ao passo que esta
se preocupa mais com riscos ecolégicos do que aquela.

Consoante documentos diplomaticos até ha pouco sigilosos, divulgados
pela Folha de Sao Paulo, a época da aprovacao e da regulamentagao da Lei do
Abate, os EUA teriam pressionado fortemente o Governo brasileiro para que
este reconhecesse que a “soberania” brasileira estava em risco em decorréncia
do trafico internacional de drogas, o que foi rejeitado por temer-se interferén-
cia americana no territério nacional, nomeadamente na Amazonia.¥

Enquanto os norte-americanos estavam bastante preocupados com os
riscos do trafico internacional de drogas, o Brasil estava mais preocupado com
o risco de ingeréncia dos EUA na Amazdnia.

De qualquer sorte, pese embora a relativa incalculabilidade dos riscos na
sociedade atual, é de mister reconhecer que, no geral dos casos, ha parametros
racionais e objetivos para aferir, com algum grau de certeza, a natureza e a
gravidade dos riscos em jogo. Na sopesagem dos direitos, dos riscos e das me-
didas hébeis a neutralizad-los ou minora-los, revela-se bastante ttil o recurso
aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

6. CONCLUSAO

O valor “seguranca” é conatural a ideia mesma de Direito, sendo, por
ecorréncia logica, também essencial a nocdo de “Estado de Direito”, e, por-
d 1 tamb 1 de “Estado de Direito”
tanto, ao “Estado Democritico de Direito”.

A seguranga, além de principio constitucional, é também um direito funda-
mental, e, como tal, constitui um trunfo contra o Estado, destinado a proteger
outros trunfos (direitos fundamentais) contra o arbitrio estatal.

Todavia, sendo um direito fundamental de natureza principioldgica, é
natural que o principio da seguranca (juridica inclusive) possa entrar em coli-
sao com outros direitos fundamentais. De fato, os direitos fundamentais nao
sdo absolutos, mas gozam de relatividade. Os direitos fundamentais se limitam
reciprocamente (ex: direito a informacdo versus direito a privacidade). Para
além disso, o proprio direito a seguranca de uma pessoa pode colidir com o
direito a seguranga da sociedade e do Estado. O direito a seguranca individual
pode colidir com o direito difuso a seguranca piiblica (CF/88, art. 144, caput).

Além das limitagoes impostas em tempos de normalidade institucional,
a CF/88 prevé ainda, em prol da sequranca (defesa da “ordem ptuiblica” ou da

¥ VALENTE, Rubens; ODILLA, Fernanda. Brasil sofreu pressédo dos EUA con-
tra “Lei do Abate”. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 4 set. 2011. Disponivel em:
<http://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft0409201105.htm >. Acesso em:
11 mai. 2015.
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“paz social”), limitages mais severas em tempos de anormalidade, de instabi-
lidade democrética, a saber, nos casos de estado de defesa ou de sitio. Nao ha
negar, portanto, que, nos casos de estado de defesa ou de sitio, o direito a se-
guranca limita, ainda que temporariamente, o exercicio de vdrios direitos fun-
damentais e da propria democracia, ainda que o faca para resquardd-la. Nessas
circunstancias excepcionais, a democracia mesma ¢é limitada e comprimida,
transitoriamente, para que possa sobreviver.

Por outro lado, a partir do substancial incremento do terrorismo, da “ci-
bercriminalidade” e da produgao de armas de destruicdo em massa (biolégicas,
quimicas e nucleares), varias medidas restritivas de direitos fundamentais
como liberdade, privacidade, presuncao de nao culpabilidade, dignidade da
pessoa humana, etc., e da propria democracia tém sido adotadas por nagdes
havidas como democraticas em prol do direito a seguranga.

Entretanto, na busca por seguranga, o Estado Democritico de Direito
nao pode trair sua esséncia, seus valores fundantes, ao combater aquilo que
contravenha a esses mesmos valores, sob pena de igualar-se aos seus inimi-
gos. Nao se pode manipular o conceito de “ameaca a seguranca nacional”
com o fito de justificar verdadeiras viola¢des aos direitos fundamentais. Res-
trigdes severas aos direitos fundamentais sé se justificam diante de efetivo e
real estado de sitio ou de defesa. A banalizacdo da invocagao de “estado de
sitio” numa pretensa e permanente “guerra contra o terrorismo” debilita e
ameaca a democracia e o Estado de Direito, designadamente em razao do ca-
rater permanente dessa suposta guerra, incompativel com a prépria natureza
do estado de sitio, transitdrio por defini¢io (art. 138 da CF/88).% Aceité-lo seria
compactuar com violagbes permanentes aos direitos fundamentais, sem com-
provacao de risco concreto e imediato.

A despeito da relativa incalculabilidade dos riscos na sociedade contem-
porédnea, é necessario reconhecer que, na maioria dos casos, existem parame-
tros racionais e objetivos para aferir, com algum grau de certeza, a natureza e
a gravidade dos riscos presentes. Na sopesagem dos direitos, dos riscos e das
medidas capazes de elidi-los ou diminui-los, entremostra-se sobremaneira ttil
o emprego dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

No Brasil, a cognominada “Lei do Abate” (Lei 9.614/98), alterou o Cédigo
Brasileiro de Aeronéautica, para possibilitar a destruicdo de aeronaves reputa-
das hostis. Regulamentando este dispositivo legal, o Decreto 5.144/2004 invoca
expressamente o principio da seguranca publica para justificar a medida ex-
trema de destruicao, alvo de sérias objecdes doutrinarias.

% A Constituigdo brasileira é clara a este respeito: “Art. 138. O decreto do estado de sitio INDI-
CARA SUA DURACAQO, as normas necessarias a sua execugao e as garantias constitucionais que
ficardo suspensas [...].”
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Numa complexa sociedade de risco em constante mutagdo®, o direito a
seguranga cobra relevo e adquire novos contornos. Ja ndo basta garantir a li-
berdade individual contra o arbitrio estatal: é necessario assegurar a fruigao de
todos os direitos fundamentais, a fim de criar um “espaco de liberdade, de se-
guranga e de justica”™ que possibilite ao individuo o direito a expressao e ao
desenvolvimento pleno de sua personalidade e de suas potencialidades, com
respeito as tradi¢Oes e diferengas culturais.
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Resumo

No Brasil, apesar das mudangas trazidas pela Constituicao Federal de 1988 e pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente, criancas e adolescentes continuam privados de direitos, desampara-
dos no meio social e sujeitos a toda ordem de violéncia, inclusive a exploragdo sexual; o que evi-
dencia que além do reconhecimento de direitos se faz necessario implementar medidas concretas
que sejam capazes de promover o livre e digno desenvolvimento dessas pessoas. O presente ar-
tigo objetiva demonstrar que tais medidas, no que dizem respeito a exploragao sexual de criancas
e adolescentes, devem integrar Estado, familia e sociedade em uma comunhéo de esforgos pau-
tada no principio constitucional da solidariedade, no dever de responsabilidade e na primazia dos
direitos humanos e fundamentais, sob pena de nao terem sucesso. Para tanto, foi realizada pes-
quisa bibliografica e documental, destacando-se que referida tematica é pouco explorada pelos
doutrinadores do Direito. Concluiu-se que o desafio atual do Estado Democratico de Direito bra-
sileiro versa sobre a criagdo e a implementacao de politicas ptblicas de protecao e de promocao
de direitos humanos de criancas e adolescentes, em especial dos direitos sexuais, integrando, de
forma conjunta e articulada, agoes a serem empreendidas pela familia, pelo Estado e pela socie-
dade.
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THE IMPLEMENTATION OF THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF SOLIDARITY IN
THE SCOPE OF SEXUAL VIOLENCE AGAINST CHILDREN

Abstract

In Brazil, despite the changes brought about by the 1988 Federal Constitution and the
Statute of Children and Adolescents, children and adolescents remain disenfranchised, helpless
in the social environment and subject to all kinds of violence, including sexual exploitation. What
shows that beyond the recognition of rights is necessary to implement concrete measures that are
able to promote free and dignified development of these people. This paper aims to show that
such measures, as they relate to sexual exploitation of children and adolescents should integrate
state, family and society in a communion of efforts guided the constitutional principle of solidar-
ity, responsibility and duty of the primacy of human rights and fundamental, otherwise it will not
succeed. This study consisted of bibliographical and documentary research, deserving highlight
that this theme is little explored by scholars of law, which shows a detachment at least worrying.
It was concluded that the current challenge of democratic rule of Brazilian Law deals with the
creation and implementation of public policies for the protection and promotion of human rights
of children and adolescents, in particular sexual rights, integrating, in a joint and coordinated
action, actions to be taken by the family, the state and society.

Keywords
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1. INTRODUCAO

No Brasil, criangas e adolescentes sdo considerados sujeitos de direitos,
sendo-lhes resguardados direitos especificos, também chamados de funda-
mentais. Atingiu-se essa condi¢do pela quebra de paradigma que se deu com
a substituicdo da doutrina da situagao irregular, baseada no binémio caréncia-
delinquéncia, pela doutrina da protegdo integral, que priorizou os interesses e
garantiu amparo integral e absoluto a esses individuos.

Documentos internacionais como a Declaragao Universal do Direitos
Humanos, de 1948, a Declaracao Universal dos Direitos da Crianca, de 1959, e
a Convencéo sobre os Direitos da Crianca, de 1990, inspiraram positivamente
a ordem juridica brasileira e viabilizaram esse redimensionamento.

Contudo, apesar das transformagdes consolidadas pela Constituigao Fe-
deral de 1988 e pela teoria protetiva prevista no Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente, intimeras violagoes de direitos ainda sdo perpetradas contra essa par-
cela da populacdo. A exploragdo sexual, a exemplo disso, vitima todos os dias
um grande ntimero de criangas e adolescentes brasileiros, que, desamparados
tanto pelo Estado, como pela sociedade e pela familia, encontram-se em situ-
acdo de extrema vulnerabilidade, que ndo é apenas fisica e emocional, mas
também social, econOmica e cultural. Referida violéncia obsta o desenvolvi-
mento individual desses sujeitos ao obrigar o exercicio precoce de sua sexuali-
dade de modo violento e descuidado.

O Mapa da Violéncia 2012 (WAISELFISZ, 2012, p. 62) aponta que, das
criancas e adolescentes atendidos pelos SUS, do total de 39.281 mil atendimen-
tos, 40,5% foram vitimas de violéncia fisica em 2011 e 20% foram vitimas de
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violéncia sexual, ou seja, 10.325 criancas e adolescentes, sendo 83,2% do sexo
feminino (dados obtidos com base no Sistema de Informagdo de Agravos de
Notificagdo — SINAN do Ministério da Satide). Em 2013, o Disque 100, canal da
Secretaria de Direitos Humanos da Reptblica, registrou a média de 87 dentin-
cias por dia de violéncia sexual contra criancas e adolescentes. (SECRETARIA
DE DIREITOS HUMANOS DA PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 2014).

O presente artigo objetiva analisar o contraditério distanciamento entre
essa realidade e a previsdo constitucional, trazida pelo principio da solidarie-
dade, que estabelece a responsabilidade tripartite do Estado, da familia e da
sociedade no dmbito do enfrentamento a exploracdo sexual de criancas e de
adolescentes. Pretende-se suscitar a reflexao sobre os motivos pelos quais essas
préticas delituosas aumentam a cada dia na sociedade brasileira, apesar de
vasta previsao normativa protetiva desse grupo, bem como sobre que agoes —
e de que modo - devem ser envidadas pela triade encarregada da méxima pro-
tecdo de criancas e adolescentes.

O referido estudo pretende contribuir para a discussao, enfocando de
modo especial o papel e a atuacdo dos responsaveis pelo cuidado com as cri-
angas e com os adolescentes e pelo respeito, protecao e promogao de seus di-
reitos, em especial pela constatagdo de que o tema carece de estudos aprofun-
dados que fagam jus a sua complexidade.

Diante do cendrio nacional da exploracao sexual de meninos e meninas
e das violacoes de direitos dela advindas, faz-se urgente e necessario pensar
em mecanismos de intervencdo e em politicas ptiblicas capazes de cessar esse
tipo de violéncia. O Direito precisa contribuir nessa reflexdo e se aproximar
desse publico, tratando a questdo ndo apenas na perspectiva criminal, mas,
sobretudo, no &mbito dos direitos humanos de criangas e adolescentes.

2. CRIANCAS E ADOLESCENTES: DE OBJETOS DE PROTECAO A SUJEITO DE DIREITOS

Muito se tem avangado na protegdo e no respeito as criangas e aos ado-
lescentes, os quais, ao longo da histéria, passaram da condigao de objetos de
protecdo a de sujeitos de direitos, sendo-lhes, hoje, assegurados todos os di-
reitos humanos das pessoas adultas e outros previstos com exclusividade para
atender a sua peculiar condigdo de pessoas em desenvolvimento.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Estado brasileiro
trouxe a dignidade humana como um de seus fundamentos e, como objetivos,
estabeleceu a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, a erradica-
¢do da pobreza e da marginalizacdo, a reducao das desigualdades sociais e re-
gionais e a promogao do bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (arts. 1° e 3° da CEF/88).
Desse modo, pode-se afirmar que:
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A sociedade brasileira elegeu a dignidade da pessoa humana
como um dos principios fundamentais da nossa Republica, reco-
nhecendo cada individuo como centro auténomo de direitos e
valores essenciais a sua realizagao plena como pessoa. Configura,
em suma, verdadeira clausula geral de tutela e promocao da pes-
soa humana, o que significa dizer que todo ser humano encontra-
se sob seu manto, aqui se incluindo, por ébvio, nossas criancas e
adolescentes. (AMIN, 2013, p. 64)

Verifica-se, contudo, que a histéria retrata um passado de desatencao e
de desrespeito aos direitos mais bésicos dessa parcela da populagdo, conside-
rada, a época, como uma ameaga para a propria sociedade. Desde o império
brasileiro até o inicio do periodo republicano, o Brasil se preocupou apenas
com as criangas e os adolescentes em situacdo de delinquéncia e de abandono,
institucionalizando, portanto, uma postura tendente a punicdo e ao recolhi-
mento.

No século XVIII, aumenta a preocupagao do Estado com 6rfaos e
expostos, pois era pratica comum o abandono de criangas (crian-
cas ilegitimas e filhos de escravos principalmente), nas portas das
igrejas, conventos, residéncias ou mesmo pelas ruas. Como solu-
¢ao, importa-se da Europa a Roda dos Expostos, mantidas pelas
Santas Casas de Misericérdias. O inicio do periodo republicano é
marcado por um aumento da populagao do Rio de Janeiro e de
Sao Paulo, em razao, principalmente, da intensa migragdo de es-
cravos recém-libertos. [...] O pensamento social oscilava entre as-
segurar direitos ou “se defender” dos menores. Casas de recolhi-
mento sdo inauguradas em 1906, dividindo-se em escolas de pre-
vencado, destinadas a educar menores em abandono, escolas de
reforma e coldnias correcionais, cujo objetivo era regenerar me-
nores em conflito com a lei. (AMIN, 2013, p. 70-71)

Durante muitos anos, vigorou no Brasil uma concepgao “menorista”,
despreocupada com a protecao integral de criancas e adolescentes, e compro-
metida com a criminalizagdo da infancia, o que ensejou uma politica de rege-
neracao e de educacao posta em prética pelos centros reformatérios e correci-
onais. Essa doutrina foi instituida pelo Decreto n. 5.083, de 1926, conhecido
como o primeiro Cédigo de Menores do Brasil, que restou substituido um ano
depois pelo Decreto n. 17.943-A, (conhecido como Cédigo de Mello Mattos), e
ficou conhecida como doutrina da situacao irregular. Sobre a Doutrina da Si-
tuagdo Irregular e a concepgao do termo “menor”:

A influéncia externa e as discussoes internas levaram a constru-
¢ao de uma Doutrina do Direito do Menor, fundada no bindmio
caréncia-delinquéncia. Era a fase da criminalizacdo da infancia
pobre. Havia uma consciéncia geral de que o Estado teria o dever
de proteger os menores, mesmo que suprimindo suas garantias.
Delineava-se assim, a Doutrina da Situacao Irregular. [...] Medi-
das assistenciais e preventivas foram previstas com o objetivo de
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minimizar a infancia de rua. [...] Foi uma lei que uniu justica e
assisténcia, unido necessaria para que o Juiz de Menores exer-
cesse toda a sua autoridade centralizadora, controladora e prote-
cionista sobre a infancia pobre, potencialmente perigosa. Estava
construida a categoria Menor, conceito estigmatizante que acom-
panharia criangas e adolescentes ate & lei 8.069/90. (AMIN, 2013,
p.- 71-71)

Internacdes, violéncias, discriminacao, descaso, abandono afetivo e ins-
titucional, quebra de vinculos familiares fizeram parte da histéria de vida de
milhares de criangas e adolescentes brasileiros durantes os anos que se segui-
ram. Apenas com o fim da Segunda Guerra Mundial, surgiram as primeiras
manifestagdes pela universalizagao e pela positivagdo dos direitos humanos,
colocando a dignidade humana como fundamento da liberdade, da justica e
da paz no mundo.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 reconheceu a
dignidade inerente a todos os membros da espécie humana e previu, em seu
primeiro artigo, que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em digni-
dade e direitos. Sdo dotados de razao e consciéncia e devem agir em relacdo
uns aos outros com espirito de fraternidade”. E ainda estabeleceu que “a ma-
ternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as
criangas, nascidas dentro ou fora do matrimoénio, gozarao da mesma protecao
social” (art. XXV, n. 2).

Essas premissas inspiraram os Estados-parte e deram o tom das novas
discussoes internacionais dedicadas ao reconhecimento de direitos exclusivos
da infancia e da juventude. Desse modo, em 1959, varios paises, cientes de que
a crianca, em razao de sua imaturidade fisica e mental, necessita de atencao e
de cuidados especiais, e de que a humanidade a ela deve o melhor de seus
esforcos, a fim de lhe garantir a protegdo legal apropriada, elaboraram e afir-
maram a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca.

A Declaragao Universal dos Direitos da Crianga, de 20 de novem-
bro de 1959, é um marco na protecao e no reconhecimento dos
direitos humanos infanto-juvenis. Em bora muitos de seus direi-
tos ja estejam consagrados na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, procurou-se dar especial atencdo a crianca e
as suas condicoes peculiares, que clamavam por uma declaragao
propria, apta a reconhecer todos os direitos e as liberdades, espe-
cificos ou nao, que fazem jus a qualquer crianga. (MAIA; VIDAL;
FRANCA, 2010, p. 11)

Referido documento assegura, em dez principios, direitos basicos como
o de igualdade sem distingdo, de protegdo especial, de prioridade de atendi-
mento, bem como direitos a alimentagdo, a moradia, a assisténcia médica, a
educagao e ao amor de seus pais e da sociedade. Destacam-se:
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Principio 1 — A crianga gozara todos os direitos enunciados nesta
Declaracao. Todas as criangas, absolutamente sem qualquer exce-
¢do, serao credoras destes direitos, sem distingdo ou discrimina-
¢ao por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religido, opiniao politica
ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nasci-
mento ou qualquer outra condicao, quer sua ou de sua familia.

Principio 2 - A crianga gozara protegdo social e ser-lhe-ao propor-
cionadas oportunidades e facilidades, por lei e por outros meios,
a fim de lhe facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, es-
piritual e social, de forma sadia e normal e em condi¢des de liber-
dade e dignidade. Na instituicao das leis visando este objetivo le-
var-se-a0 em conta sobretudo, os melhores interesses da criancga.

[.]

Principio 6 - Para o desenvolvimento completo e harmonioso de
sua personalidade, a crianca precisa de amor e compreensao.
Criar-se-4, sempre que possivel, aos cuidados e sob a responsa-
bilidade dos pais e, em qualquer hipdtese, num ambiente de
afeto e de seguranca moral e material, salvo circunstancias excep-
cionais, a crianga da tenra idade nao serd apartada da mae. A so-
ciedade e as autoridades publicas cabera a obrigacao de propi-
ciar cuidados especiais as criangas sem familia e aquelas que ca-
recem de meios adequados de subsisténcia. E desejavel a presta-
¢ao de ajuda oficial e de outra natureza em prol da manutencao
dos filhos de familias numerosas. (grifou-se) (ONU, 1959)

O reconhecimento da nao discriminacao, da priorizagao dos interesses

e da responsabilidade solidéria tripartite podem ser evidenciados em referido
documento, que auxiliou na consolidacio do reconhecimento de criangas e
adolescentes como sujeitos de direitos e de dignidade.

Em 1989, a Convencao sobre os Direitos da Crianca destacou-se como o

primeiro documento que trouxe um rol significativo de direitos exclusivos de
criangas e de adolescentes. A partir desse tratado, passou a ser comum ver po-
sitivados os principios do melhor interesse da crianga, da preferéncia no aten-
dimento, da prioridade absoluta, etc., os quais fundamentam a atual doutrina
da protecao integral, que sucedeu a teoria da situagao irregular.

72

A Convengao sobre os Direitos da Crianga, adotada pela ONU em
1989 e vigente desde 1990, destaca-se como o tratado internacio-
nal de protecao de direitos humanos com o mais elevado ntimero
de ratificagbes, contando em 2010 com 193 Estados-partes. Nos
termos da Convencéao, a crianga é definida como “todo ser hu-
mano com menos de 18 anos de idade, a nao ser que, pela legis-
lacao aplicavel, a maioridade seja atingida mais cedo” (artigo 1).
A Convencéo acolhe a concepgao do desenvolvimento integral
da crianga, reconhecendo-a como verdadeiro sujeito de direito, a
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exigir protecdo especial e prioridade absoluta. (PIOVESAN, 2010,
p. 338)

Em 25 de setembro de 1990, o Brasil ratificou referida convencgao e seus
respectivos protocolos (Protocolo Facultativo sobre a Venda de Criancas, pros-
tituicdo e Pornografias Infantis e Protocolo Facultativo sobre o Envolvimento
de Criancas em Conflitos Armados), afirmando-se no 4mbito internacional
como um pais comprometido com a prevaléncia dos direitos humanos. Essa
postura foi reflexo da mudanca empreendida a partir do processo de demo-
cratizagdo experimentado pelo Brasil ap6s o fim do periodo ditatorial, que cul-
minou com o advento da Constituigdo Cidada de 1988, “considerado o texto
constitucional que melhor incorporou as demandas e reinvindicagdes da soci-
edade civil e da pluralidade de seus atores sociais.” (PIOVESAN, 2010, p. 341).
A autora salienta ainda que:

No caso das criancas e dos adolescentes, houve uma profunda
modificacdo de sua situagao juridica. A Constituicao Federal de
1988 introduziu diversos dispositivos que tratam da crianga e do
adolescente de forma consonante com as diretrizes internacio-
nais de direitos humanos e com os padrdes democréticos de or-
ganizacao do estado e da sociedade. [...] Os direitos especiais re-
conhecidos as criangas e aos adolescentes decorrem de sua pecu-
liar condigao de ser humano em desenvolvimento. Como conse-
quéncia, o Estado e a sociedade devem assegurar, por meio de
leis ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a
fim de lhes facultar o pleno desenvolvimento das capacidades fi-
sicas, mentais, morais, espirituais e sociais, cuidando para que
isso se dé em condigdes de liberdade e dignidade. (PIOVESAN,
2010, p. 341)

Ciente de seu compromisso internacional e inspirado pela nova ténica
constitucional, o Estado brasileiro instituiu o Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente — ECA, em 1990, para cuidar dos interesses e assegurar direitos a essa
parcela da populagao e consagrar a doutrina da protecao integral.

A legislacao brasileira classifica como crianga a pessoa de até doze anos
de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos (art. 22
do ECA). Referida diferenciagdo nao pode ser observada nos instrumentos in-
ternacionais, os quais consideram crianca qualquer pessoa com idade inferior
a 18 anos.

Como analisado, antes do advento da Constitui¢ao Federal de 1988 e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, as criancas e os adolescentes do Brasil,
ao lado de outras categorias sociais vulneraveis (mulheres e negros, por exem-
plo), viviam socialmente segregados, sofrendo discriminagdo e preconceito,
nao sendo sequer considerados sujeitos de direitos.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 7 3



A Constituicdo Federal de 1988 e o ECA possibilitaram “uma mudanca
paradigmatica na maneira de tratar a infancia e a adolescéncia, comprome-
tendo a sociedade, a familia e o Estado com a garantia dos direitos fundamen-
tais das criancas e dos adolescentes, em todo o territério nacional”. (FIGUEI-
REDO; NOVAIS, [s/d], p. 27) Essas mudangas no ordenamento juridico patrio
foram reflexos, portanto, das normas internacionais de protecdo, cuidado e
respeito a infancia e a adolescéncia que despontaram no cenario global.

A doutrina da protecao integral foi recepcionada na ordem juridica bra-
sileira e tem como um de seus fundamentos o principio do melhor interesse
da criancga. Sua previsao repousa no art. 19! do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente e no art. 227 da Constituicdo Federal brasileira de 1988. Este tultimo
dispositivo legal disciplina que é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, explo-
racao, violéncia, crueldade e opressao (art. 5° do ECA).

Outro principio norteador da doutrina da protecao integral é o da prio-
ridade absoluta, que confere as criancas e aos adolescentes o direito de serem
socorridos e protegidos preferencialmente em toda e qualquer situacdo em
que se encontrem, de precederem no atendimento em 6rgaos publicos e pri-
vados e de terem primadas a elaboragao e implementagao de suas politicas
sociais. Essa preferéncia deve ainda existir no que diz respeito a destinacdo dos
recursos publicos, obrigando a disponibilizagdo de verbas voltadas especial-
mente a protecao da infancia e da juventude.

Essa reforma na legislagdo infanto-juvenil garantiu a esse publico seu
reconhecimento como titulares de todos os direitos fundamentais?, conforme
prevé os artigos 3° e 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 39 A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fun-
damentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegao
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e so-
cial, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

!Art. 12 Esta Lei disp6e sobre a protecéo integral a crianga e ao adolescente.

2 Direitos fundamentais sdo os principios juridica e positivamente vigentes em uma ordem cons-
titucional que traduzem a concepcéo de dignidade humana de uma sociedade e legitimam o
sistema juridico estatal. (LOPES, 2001, p. 35.). Eles estao listados no art. 52 da CE/88, contudo,
vale frisar que o rol de direitos fundamentais nao é taxativo, admitindo o reconhecimento de
outros direitos como fundamentais, mesmo nao estando elencados nesse dispositivo constitu-
cional.
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Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral
e do poder ptblico assegurar, com absoluta prioridade, a efetiva-
cao dos direitos referentes a vida, a satde, a alimentagao, a edu-
cagao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comu-
nitéria.

Paragrafo tnico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circuns-
tancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos ptiblicos ou de rele-
vancia publica;

c) preferéncia na formulagao e na execucao das politicas sociais
publicas;

d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacio-
nadas com a protecao a infancia e a juventude

Reconhece-se, pois, os avancos significativos oportunizados pelo ad-
vento da CF/88 e do ECA, todavia, percebe-se que essas pessoas ainda sofrem
com a nao concretizagdo de muitos deles e com a auséncia de protecdo por
parte da familia, do Estado ou da sociedade. Isso resulta na ocorréncia de ina-
meras e variadas violagoes a direitos, como € o caso da exploracao sexual.

Por fim, importante destacar a caracteristica da vulnerabilidade das cri-
angas e dos adolescentes. A CF/88 assegurou que todos sdo iguais perante a lei,
e proibiu qualquer tipo de preconceito, seja ele de raga, sexo, cor, idade, ori-
gem etc. Todavia, percebe-se que existem certos direitos que sao destinados a
determinados grupos de pessoas, a exemplo, das criancas e adolescentes ense-
jando um tratamento diferenciado entre pessoas que sao, via de regra, consi-
deradas como iguais. Isso se explica porque essa igualdade, prevista constitu-
cionalmente, deve “ser interpretada ndo a partir de sua restrita acepgao formal
oriunda do liberalismo, que ignora as diferengas existentes entre os membros
da sociedade, mas interpretada como uma igualdade material, que determina
tratar os iguais como iguais e os desiguais como desiguais.” (LOPES, 2011, p.
107)

E possivel hoje afirmar que, além do direito a igualdade perante a lei
(traduzido na igualdade em direitos e em obrigacdes), deve ser assegurado
também o direito a diferenca, principalmente frente a sociedade plural prépria
do estado pés-Moderno. Diante dessa diversidade social, o legislador consti-
tuinte “estabeleceu varias formas destinadas a proteger as pessoas em situagao
de vulnerabilidade, a exemplo de criangas e adolescentes]...]”. (LOPES, 2011,
p. 107)
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Criangas e adolescente, mulheres, idosos sdo considerados grupos vul-
neraveis; integram um grupo formado por um contingente de pessoas nume-
ricamente expressivo, destituidas de poder, embora exer¢cam sua cidadania, e
que sdo, mesmo sem perceber, vitimas de preconceito e discriminagao, e tém
seus direitos, os quais, muitas vezes, nem conhecem, desrespeitados. (SE-
GUIN, 2002, p. 12)

Essa auséncia de poder subjuga e oprime essa parcela da populagao e
faz com que o tratamento igualitario irrestrito, desconsiderando as diferencas
que sdo reais e que devem ser apreciadas, signifique uma verdadeira violéncia
perpetrada contra esses sujeitos. Desse modo, Semprini (1999, p. 93) se posici-
ona:

A igualdade alimenta a utopia universalista e sua busca legitima
as sociedades liberais. Os defensores da diferenca objetam que a
igualdade — assim como o universalismo — nada mais é que um
grande equivoco. Ela ndo engloba o conjunto dos cidadaos por-
que exclui varios individuos ou grupos, que nao tem acesso equa-
lizado ao espago social como os demais. Além disso, ela é somente
uma igualdade iluséria, pois mesmo quando estd entendida a
todo o corpo social, ela refere-se apenas aos direitos formais, ad-
ministrativos, legais do individuo e nao se aplica as desigualda-
des econdmicas, culturais ou sociais. Esta igualdade também des-
considera as especificidades étnicas, histéricas, identitarias — em
suma -, a diferenga — que torna o espaco social heterogéneo. Cega
a essas diferencas, esta igualdade é, na verdade, discriminatéria.
Enfim, aplicando-se somente a um cidadao ideal e nao a indivi-
duos reais, plenos de subjetividade e de interioridade, a igual-
dade continua sendo um conceito abstrato, avaliada com base em
parametros igualmente abstratos e que podem néo corresponder
as percepgoes de desigualdade como os individuos as experimen-
tam. Na medida em que um individuo nao se sente um igual,
torna-se impossivel haver igualdade.

Diplomas legais como o ECA, ao considerar essas diferencas e estabele-
cer a tolerancia como paradigma, permitem e justificam um tratamento indi-
vidualizado, que ressalta as peculiaridades dos diferentes, buscando assegurar
a eles uma real igualdade de condicées. E é por essa razdo, que se deve dar
atencao e tratamento especiais as criancas e aos adolescentes, sujeitos histori-
camente desprovidos de poder e ainda pouco cientes de seus direitos.

3. A VIOLENCIA SEXUAL COMO UMA AFRONTA AOS DIREITOS SEXUAIS DE CRIANCAS
E ADOLESCENTES

Além dos principios que amparam a doutrina da protecao integral e do
vasto catalogo de direitos assegurados pelo ECA, as criangas e aos adolescentes
sdo assegurados todos os direitos fundamentais resguardados aos adultos,
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dentre eles o direito a sexualidade ou os “direitos sexuais”, como também sio
conhecidos. Segundo Elida Séguin (2010, p. 1-2):

A sexualidade integra a personalidade humana. Seu desenvolvi-
mento depende da satisfagdo de necessidades basicas tais como
desejo de contato, intimidade, expressao emocional, prazer, cari-
nho e amor. Ela é construida através da interacdo do individuo
com estruturas sociais. O total desenvolvimento da sexualidade é
essencial para o bem-estar individual, interpessoal e social. [...]
Sexualidade é o conjunto de caracteres préprios de cada sexo, se-
jam eles fisicos ou psicolégicos, que se expressa no comporta-
mento dos individuos, de acordo com a construgdo cultural (os
papéis sexuais) e as possibilidades de orientagdo sexual. Ela ndo
estd concentrada apenas nas caracteristicas fisicas, mas no todo,
na gestalt. Para o total desenvolvimento da sexualidade sao es-
senciais: - o bem-estar individual, interpessoal e social; - o0 acesso
a informacéo e a educagao sexual.

Aoser analisada, a sexualidade deve ser compreendida levando em con-
sideracao suas dimensoes bioldgica, psicolégica, social e cultural. Os desejos e
os comportamentos sexuais dependem dos hormoénios ligados ao sexo, da
idade, do estado fisico geral e da imagem corporal. (COMITE NACIONAL DE
ENFRENTAMENTO A VIOLENCIA SEXUAL CONTRA CRIANCAS E ADO-
LESCENTES, 2008, p. 25)

A sexualidade néo se restringe a fatores fisicos, pois se relaciona com o
bem estar psicofisico, a comunicagao, ao afeto, etc. Nessa perspectiva, a sexu-

alidade:

Quando vivida de modo satisfatério e saudavel, torna mais facil
a compreensdo dos outros e de si mesmo, a eliminagao da rigidez,
o moralismo e permite transformar-se em fonte de amor, equili-
brio, de harmonia, e além de contribuir para a adogao de uma
postura mais positiva diante da vida. (COMITE NACIONAL DE
ENFRENTAMENTO A VIOLENCIA SEXUAL CONTRA CRIAN-
CAS E ADOLESCENTES, 2008, p. 25).

A sexualidade também ¢ influenciada pelo ambiente social e cultural,
esté sujeita aos costumes, a moral e aos cédigos de conduta social e cultural-

mente definidos.

As normas e valores que regem o exercicio da sexualidade sur-
gem num determinado contexto social, politico e econdmico e se
desenvolvem historicamente (virgindade, relacionamentos sexu-
ais, casamento, fecundidade, tabus etc.). [...] Como se vé o exerci-
cio da sexualidade é sempre, em alguma medida, regulamentado
pela sociedade, pela cultura e essa regulamentacao esta conse-
quentemente sujeita a mudancas histéricas, demogréficas, cultu-
rais, econdmicas e politicas. No caso do Brasil, a diversidade esta
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presente em todos os espagos, de forma marcante e o desenvol-
vimentos da sexualidade da populacéo brasileira demanda uma
agdo que permita o respeito as diferengas e a redugdo das desi-
gualdades. (COMITE NACIONAL DE ENFRENTAMENTO A VI-
OLENCIA SEXUAL CONTRA CRIANCAS E ADOLESCENTES,
2008, p. 26).

Nesse contexto, tem-se os direitos sexuais, que objetivam garantir a toda
e qualquer pessoa, sem distingdo de qualquer natureza, o exercicio da sexuali-
dade, livre de ameaca, discriminagao, risco, violéncia ou coercao.(TORRES,
2009).

Os direitos sexuais ainda carecem de uma regulamentagdo mais clara e
de uma protecao internacional mais especifica, pois historicamente foram pos-
tos em segundo plano por abordar temas moralmente repudiados pela socie-
dade, como o exercicio da sexualidade sem a finalidade da procriacdo e sem
exigir a diversidade de sexos entre os parceiros (homoafetividade). A discussao
sobre os direitos sexuais, por vezes, se contrapde a um contexto moral e religi-
0so mais conservador, o que dificulta a ampliacdo das discussoes.

Todavia, algumas resisténcias tém sido superadas nas tltimas décadas,
especialmente em razdo da atuagdo de movimentos feministas, que pugnam
pela emancipacao da mulher, que passa pela autonomia e liberdade para vi-
venciar sua sexualidade.

Em relagao aos direitos sexuais de criancas e adolescentes, surgem va-
rios questionamento, dentre ao quais se destaca investigar se tais sujeitos sdo
titulares desses direitos. Ora, ao se compreender que criangas e adolescentes
sdo sujeitos de direitos, nao se lhes pode negar a titularidade dos direitos se-
xuais. Sabe-se, contudo, que seu exercicio ndo pode ocorrer da mesma forma
como ocorre com um adulto, tendo em vista sua peculiar condicao de pessoa
em desenvolvimento. Desta forma, defende-se uma paridade entre a faixa eta-
ria e o nivel de compreensdo de criangas e adolescentes e o exercicio de sua
sexualidade, a fim de que seja resguardada sua integridade (fisica e psiquica),
bem como sua dignidade humana.

Ratifica-se, pois, que a principal discussdo atinente aos direitos sexuais
de criancgas e adolescentes diz respeito a possuirem ou néo liberdade e auto-
nomia para exercé-los em todas as suas dimensodes (biolégica, psicolégica, so-
cial e cultural). Os debates, frise-se, ndo giram em torno do reconhecimento
do direito a sexualidade na dimensao bioldgica e psicolégica, mas especial-
mente no que se refere ao pleno e livre exercicio desse direito por parte das
criancas e dos adolescentes.

O corpo humano, em geral, quando utilizado pelo adulto para exercer
asexualidade, pode ou néo ser explorado, hip6tese em que se distingue a pros-
tituicdo da exploragdo sexual. Em se tratando de criangas e adolescentes a
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questao assume outra complexidade, notadamente por circundar o direito de
liberdade e a autonomia no uso do préprio corpo, que, em regra, serdo limita-
dos para tais sujeitos. Ou seja, sendo crianca ou adolescente, a regra é que a
prostituicao se identificara com a exploracao sexual, haja vista que nem a cri-
anca nem o adolescente possuem autonomia plena para consentir com o uso
do corpo para fins sexuais®.

Nao obstante essa ser a regra, sabe-se que, no Brasil, milhares de crian-
cas e adolescentes utilizam seus corpos como meio de vida, por meio da pros-
tituicdo, vendendo-os a pessoas avidas por satisfazerem seus impulsos sexuais.
Os motivos que as fazem praticar a atividade da prostituicao sao tdo variados
quanto os danos, muitas vezes irreversiveis, a que estao sujeitas, como se pode
inferir de depoimentos como esse:

Comecei a fazer programa quando tinha uns 9 anos, porque a
prima de uma colega minha roubou meu patins. Ela era mais ve-
lha e bem maior que eu, mas fui atras dela. Chegando 14, ela e as
amigas estavam indo para o mercado municipal encontrar um
cara. Fui junto. Pegamos carona, fiquei no banco de tras, nao sa-
bia direito o que ia acontecer. Elas combinaram o preco, foram
para a praia e chuparam o negécio do cara. Fiquei olhando assus-
tada e no final vi ele dando dinheiro para elas. O que mais me
chamou atencéo foi a grana. Nao me lembro quanto foi, era outro
dinheiro na época, mas era muito. Fiquei interessada. Passei um
tempo andando com elas, mas nao fazia programa. Sabia que mi-
nha mae fazia e ficava incomodada. Todo mundo conhecia ela na
avenida. Nesse tempo eu tinha fugido e estava morando na casa
de uma amiga. Ficava preocupada de estar 14 e nao ajudar em
nada. Arrumei um jeito de ajudar. Uma das minhas colegas, a sar-
dentinha, me falou que um cara ia me dar um dinheiro legal. Uns
R$200,00 hoje, sei 1a. Fui ver como era. Ele se chamava Raul e ti-
nha um carrdo branco, desses importados. Fomos em trés meni-
nas para um hotel com o cara e um outro rapaz que armou o pro-
grama. Chagando 14, o cara que pagou ficou mexendo em mim,
passou a mao no meu corpo todinho. Abriu minhas pernas, viu
que eu era virgem e nao fez tudo, mas me deu o dinheiro. [...]
Ganhei a grana, fiquei toda empolgada. [...] Comprei roupas, sa-
patos e os patins. Ainda dei dinheiro para ajudar na casa da mi-
nha amiga. (TRINDADE, 2005, p. 16-17).

Relatos como esse retratam a realidade experimentada por milhares de
meninas brasileiras, que vivem a margem da protecao legal, privadas de afeto,

* Para alguns doutrinadores, essa regra podera sofrer excecdes, a depender das peculiaridades
do caso concreto, quando se tratar de adolescente de 16 ou 17 anos que demonstre discerni-
mento para consentir, de modo que a prostitui¢do ndo importe necessariamente em exploragao
sexual.
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sem educagdo, na extrema pobreza; sem perspectiva de dias melhores. Sao de-
poimentos didrios de violéncia ndo apenas sexual, de agressao a dignidade na
mais tenra idade, de desrespeitos de direitos mais basicos, de descaso da fami-
lia, da sociedade e do Estado, contrariando o dever de respeito disposto no
artigo 17 do ECA: “O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integri-
dade fisica, psiquica e moral da crianca e dos adolescente, abrangendo a pre-
servagao da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e cren-
cas, dos espacos e objetos pessoais”.

A histéria da violéncia sexual, remonta ao periodo republicano brasi-
leiro e se enraiza em uma cultura machista, patriarcal, autoritaria, adultocén-
trica e discriminatéria, ainda presente nos dias atuais. A violéncia é um pro-
duto de relagées sociais construidas de maneira desigual, que se materializam
contra pessoas que se encontram em alguma desvantagem fisica, emocional e
social (LEAL, 1999, p. 8).

Entende-se por violéncia sexual toda pratica que avilta a liber-
dade sexual dos individuos. Pode haver a utilizagdo de meios de
coercao fisico ou psicoldgico, ser praticada por pessoas da familia,
parentes, amigos, vizinhos ou desconhecidos, pois o que a carac-
teriza é o fato de alguém subjugar outra pessoa para fins de satis-
fagdo sexual ou para obtencao de lucro. Percebe-se, pois, que vi-
oléncia sexual é género, pois comporta a defini¢do das espécies
abuso e exploragao sexual.(ANDRADE; RODRIGUES, 2013, p.
106)

A Organizagdo Mundial de Satade (1999) afirma que violéncia sexual é:

Todo envolvimento de uma crianga em uma atividade sexual na
qual ndo compreende completamente, ja que nao esta preparada
em termos de seu desenvolvimento. Nao entendendo a situacéo,
a crianga, por conseguinte, torna-se incapaz de informar seu con-
sentimento. Sao também aqueles atos que violam leis ou tabus
sociais em uma determinada sociedade. E evidenciado pela ativi-
dade entre uma crianca com um adulto ou entre uma crianca com
outra crianca ou adolescente que pela idade ou nivel de desen-
volvimento estd em uma relacao de responsabilidade, confianca
ou poder com a crianca abusada. E qualquer ato que pretende
gratificar ou satisfazer as necessidades sexuais de outra pessoa,
incluindo inducao ou coer¢do de uma crianga para engajar-se em
qualquer atividade sexual ilegal. Pode incluir também praticas
com caréater de exploragdo, como uso de criancas em prostituigao,
o uso de criangas em atividades e materiais pornogréficos, assim
como quaisquer outras praticas sexuais ilegais.

A exploracao sexual, por sua vez, se caracteriza pela existéncia da apro-
priagdo comercial do corpo de uma pessoa que se encontra em desvantagem
fisica, emocional ou social. Nesse ato violento, o corpo é considerado como
uma mercadoria capaz de gerar lucro ou outros beneficios para quem explora;
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ha uma relacdo de dominagao entre explorador e explorado, que se baseia na
violéncia individual que o mais forte pratica contra o mais fraco, fortalecida
pela estrutura social desigual.

Ja o abuso sexual pode ser definido como a violéncia praticada para sa-
tisfagdo particular daquele que abusa, sem a finalidade lucrativa, “podendo ser
realizado em um ambiente intrafamiliar ou extrafamiliar, envolvendo contato
fisico ou ndo (LOPES, 2013 p. 21).

Tanto a exploracao como o abuso sao formas de violéncia sexual que
ferem a dignidade humana e os direitos sexuais de criancas e adolescentes.

4. 0 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE CONSTITUCIONAL FRENTE A EXPLORACAO
SEXUAL DE CRIANCAS E ADOLESCENTES.

Com o advento da CF/88* ocorreu um salto na constitucionalizacdo dos
direitos humanos no Brasil, bem como incremento da participagdo do pais no
cendrio internacional de protecao dos direitos humanos, assinando diplomas
humanitarios internacionais, internalizando tais direitos e se comprometendo
com 0s mesmos no plano interno e externo.

A Carta de 1988 institucionaliza a instauracao de um regime po-
litico democratico no Brasil. Introduz também indiscutivel
avango na consolidagao legislativa das garantias e dos direitos
fundamentais e na protegao de setores vulneraveis da sociedade
brasileira. A partir dela, os direitos humanos ganham relevo ex-
traordinério, situando-se a Carta de 1988 como o documento mais
abrangente e pormenorizado sobre os direitos humanos jamais
adotado no Brasil. [...] A consolidagao das liberdades fundamen-
tais e das instituicdes democréticas no Pais, por sua vez, muda
substancialmente a politica brasileira de direitos humanos, possi-
bilitando um progresso significativo no reconhecimento de obri-
gacOes internacionais nesse ambito. [...] o equacionamento dos
direitos humanos no dmbito da ordem juridica interna serviu
como medida de reforgo para que a questdo dos direitos huma-
nos se impusesse como tema fundamental na agenda internacio-
nal do Pais. (PIOVESAN, 2007, p. 24-25)

* A Constituicdo Federal de 1988 é o marco juridico do processo de transigio democratica do
Estado brasileiro, o que justifica a existéncia um amplo rol de direitos e de garantias fundamen-
tais, na tentativa de assegurar que nunca mais se experimente no Brasil um regime totalitario,
militar ou ndo, como o que ocorreu durante os anos da Ditadura brasileira. De acordo com Fla-
via Piovesan: “Ap6s o longo periodo de vinte e um anos de regime militar ditatorial que perdu-
rou de 1964 a 1985 no Pais, deflagrou-se o processo de democratizagao no Brasil. [...] A transicdo
democrética, lenta e gradual, permitiu a formagao de um controle civil sobre as forcas militares.
Exigiu ainda a elaboragdo de um novo cédigo, que refizesse o pacto politico social. Tal processo
culminou, juridicamente, na promulgacio de uma nova ordem constitucional — nascia assim a
Constituicdo de outubro de 1988.” (PIOVESAN, 2007, p. 21-24)
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A CF/88 trouxe consigo outras mudancas e transformacoes significativas
na ordem juridica constitucional brasileira, sendo, portanto, considerada como
o marco histérico do Neoconstitucionalismo no Brasil. Esse novo constitucio-
nalismo, propagado internacionalmente, se caracterizou por alocar as cartas
constitucionais no cerne de toda a ordem juridica, conferindo-lhe néo apenas
o caréter politico, mas também juridico e, nesse sentido, impositivo: a consti-
tuicdo passou a ser dotada de for¢a normativa, como teorizou Konrad Hesse.
A partir de entdo, adotou-se a corrente filosdfica juridica do pés-positivismo
que se caracteriza por:

[...] ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito
posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas
sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretagao e aplicacao
do ordenamento juridico hao de ser inspiradas por uma teoria de
justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalis-
mos, sobretudo os judiciais. No conjunto de idéias [sic.] ricas e
heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em constru-
¢ao incluem-se a atribuicao de normatividade aos principios e a
definicdo de suas relagdes com valores e regras; a reabilitagdo da
razdo prética e da argumentagao juridica; a formagao de uma
nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma
teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento
da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma reapro-
ximacao entre o Direito e a filosofia. (grifou-se) (BARROSO, 2013,
p- 192-193)

Inspirado por esse novo paradigma constitucional, o Brasil inseriu os
direitos decorrentes de tratados internacionais sobre direitos humanos dos
quais é parte, no rol dos direitos e das garantias da dignidade humana (art.5°,
§§ 2° e 3%), 0 que ensejou a possibilidade de sua incorporacao pela ordem ju-
ridica interna com status de emenda constitucional (condicao de direitos for-
mal e materialmente fundamentais — SARLET, 2003, 2004 e 2013), sujeitando-
os, assim, a disciplina dedicada aos direitos fundamentais, ou seja, gozam de
aplicagdo imediata, apresentam-se com dupla dimensionalidade (objetiva e
subjetiva), ensejam deveres de respeito, protegdo e promogao aos seus desti-
natérios e fundamentam toda a legislacdo infraconstitucional. Tais privilégios,
conferidos pelo legislador constituinte, se devem a estreita ligagao dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais com a dignidade da pessoa humana.

Nesse cenario, os direitos humanos e os direitos fundamentais assumi-
ram uma posicao de destaque na ordem juridica patria, servindo como valores
de referéncia e de critérios de validade, projetando suas premissas, em razao

Art. 5°. §2° — Os direitos e garantias expressos nessa Constituigdo nao excluem outros decorren-
tes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Rept-
blica Federativa do Brasil seja parte. §3° — Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

82 ° v. 35.2, jul./dez. 2015



de sua fungéo dignificadora, em todo o corpo legislativo, legitimando-o e fun-
damentando-o. Esses direitos se irradiam ainda nas condutas e nas decisoes
daqueles que estdo sob a jurisdicao brasileira, ou seja, todos os cidadaos brasi-
leiros, toda a sociedade e todos os agentes piiblicos devem pautar suas agoes
e relagdes no respeito a dignidade humana.

Em rigor, interessar-nos-ao as trés dimensoes assinaladas. A pers-
pectiva analitico-dogmatica, preocupada com a construgao siste-
matico-conceitual do direito positivo, é indispensavel ao apro-
fundamento e andlise de conceitos fundamentais (exs.: direito
subjetivo, dever fundamental e norma), a iluminacao das cons-
trugdes juridico-constitucionais (exs.: ambito de protecao e limi-
tes dos direitos fundamentais, eficicia horizontal de direitos, li-
berdades e garantias) e a investigacdo da estrutura do sistema ju-
ridico e das suas relagdes com os direitos fundamentais (ex.: efi-
cécia objetiva dos direitos fundamentais), passando pela prépria
ponderacao de bens juridicos, sob a perspectiva dos direitos fun-
damentais (ex.: conflitos de direitos). A perspectiva empirico-
dogmatica interessar-nos-a porque os direitos fundamentais,
para terem verdadeira forga normativa, obrigam a tomar em
conta as suas condi¢des de eficicia e 0 modo como o legislador,
juizes e administragdo os observam e aplicam nos varios contex-
tos praticos. A perspectiva normativo-dogmatica é importante so-
bretudo em sede de aplicagao dos direitos fundamentais, dado
que esta pressupde, sempre, a fundamentacao racional e juridico-
normativa dos juizos de valor (ex.: na interpretagao e na concre-
tizagdo). (CANOTILHO, 1941, p. 1253)

Dessa forma, o Estado, consubstanciado nos Poderes Legislativo, Exe-
cutivo e Judicidrio, deve empreender esfor¢os e compromissos (conjuntos)
para a realizagao de tais direitos na vida de seus titulares. Nessa “nova” ordem
juridica, qualquer pessoa submetida a autoridade legal do Estado Brasileiro é
titular dos direitos e das garantias fundamentais reconhecidos pelo texto cons-
titucional, especialmente as criangas e os adolescentes.

Cabe a familia, a sociedade e ao Estado dedicar cuidado e atencao espe-
cial a esses sujeitos, a fim de que a eles sejam assegurados todos os direitos,
bem como o pleno e digno desenvolvimento enquanto ser humano. Por essa
razao, a CF/88 e o ECA albergam o instituto da responsabilidade tripartite, es-
tabelecendo o principio da solidariedade na resolucao dos problemas das cri-
angas e dos adolescentes. A unido desses trés entes contribui para que os refe-
ridos direitos possam, mais facilmente, chegar aos seus destinatarios. (ELIAS,
2010, p. 15)

A fungao primordial do principio é garantir jungdo de esforcos a fim de
que criangas e adolescentes tenham seus direitos assegurados. Essa responsa-
bilidade se mostra, portanto, duplamente solidaria. Isso porque a solidarie-
dade é percebida tanto na esfera da protecdo das criangas e dos adolescentes,
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devendo os trés entes respeitar, proteger e promover os direitos desse grupo;
como na responsabilizacdo pela violagdo de direitos, ou seja, quando infrin-
gido um direito, os trés entes devem ser responsabilizados, posto que dos trés
€ exigivel solugdo, observadas as peculiaridades de cada caso.

A familia desempenha um papel de fundamental na vida desses indivi-
duos, pois é no ambiente familiar que a crianga e o adolescente vivem durante
todo o periodo de seu desenvolvimento. E no seio familiar que tais sujeitos
devem, primordialmente, receber orientagdes acerca dos valores que irdo nor-
tear suas condutas e formar seu carater.

Sabe-se que a formagao de uma crianga comeca desde a sua con-
cepgao, através de interages com seus pais. O afeto sentido por
eles, desde tenra idade, vai possibilitar a crianga a formacao de
uma personalidade sadia, levando a construcdo de um ser hu-
mano equilibrado. (CACHAPUZ, 2004, p. 139)

A sociedade atua, sobretudo, por meio da criagdo do Conselho Tutelar,
o qual tem o dever de zelo pelo cumprimento dos direitos do grupo infanto-
juvenil, e das organizagdes ndo-governamentais, as quais, quando se trata de
grupos vulneraveis, como é o caso das criangas e dos adolescentes em situagao
de exploracao sexual, exercem, muitas vezes, papel essencial na efetivacao dos
direitos fundamentais.

No que concerne ao Estado, afirma-se — sem eximir a responsabilidade
das familias e da sociedade, bem como reiterando a necessidade de didlogo
entre os trés entes — que ele é o principal obrigado. A responsabilidade maior
recai sobre o Estado visto que a ele incumbe, em regra, a efetivagdo dos direitos
fundamentais de cunho prestacional.

A Constituicdo Federal de 1988, ao trazer o principio da solidariedade
em seu bojo, mostrou, que a opcao pela cooperacdo e pela integracao dos agen-
tes sociais é a mais acertada:

O ponto de partida da solidariedade é o reconhecimento da rea-
lidade do outro e a consideracdo de seus problemas como nao
alheios, mas suscetiveis de resolugao com intervencao dos Pode-
res Puablicos e dos demais. O objetivo politico é a criacdo de uma
sociedade na qual todos se considerem membros da mesma, e re-
solvam em seu seio as necessidades basicas, na qual nao haja sal-
tos qualitativos nos grupos em que os seres humanos desenvol-
vam suas vidas e suas atividades, enfim, aquela em que todos
possam realizar sua vocagao moral, como seres auténomos e li-
vres. O objetivo a alcangar supde chegar aquelas pessoas que se
encontram numa situagdo mais débil, mais desfavorecida e mais
desvantajosa. A solidariedade é a outra face da moeda da filosofia
da parabola do “Banquete” de Malthus, e tem a cooperacao e a
criacdo de relagdes juridicas de integracdo como meios para al-
cancar esses objetivos. Por razdes de solidariedade, o principio da
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igualdade nao sofreria caso se tomem medidas discriminatérias

em favor dos mais fracos; é a igualdade como diferenciacao.
(MARTINEZ, 2004, p. 178-179)

Sob a 6tica da responsabilidade tripartite e do principio da solidarie-
dade, Estado, familia e sociedade devem atuar, conjuntamente, em prol da
concretizagdo dos direitos do grupo infantojuvenil, sendo inconcebivel, pois,
a existéncia de criangas e adolescentes vivendo em situacdo de exploracao se-
xual, sofrendo privagdes de intimeros direitos e estando sujeitos aos mais va-
riados tipos de violéncia.

Diante ndo apenas desse cendrio de violéncia sexual, mas de tantos ou-
tros que sao noticiados diariamente pela midia (que, muitas vezes, é o proprio
agente causador de danos), conclui-se que, embora se tenha avangado no re-
conhecimento de direitos e no respeito a dignidade de criancas e adolescentes,
novos desafios se apresentam no cendrio nacional. O direito da crianga e do
adolescente no Brasil ainda carece de concretizagao; criancas e adolescentes
em todo o pais precisam ser atendidas como verdadeiros sujeitos de direitos;
as familias carecem de amparo do Estado e da sociedade nesse mister de guiar
o desenvolvimento humano desses individuos; a sociedade deve considerar
as mudangas empreendidas pela CF/88 e pelo ECA e lutar para que as mesmas
se tornem reais na vida dessa parcela da populacdo; o Estado precisa agir de
modo a possibilitar que direitos sejam assegurados de forma plena, possibili-
tando que tais sujeitos vivam uma vida livre, justa e digna.

5. A (IR)RESPONSABILIDADE TRIPARTITE NO COTIDIANO DAS CRIANCAS E DOS
ADOLESCENTES

E inegédvel que as conquistas legislativas representam um marco na
busca pela efetivacdo dos direitos das criangas e dos adolescentes. Diante
disso, os esfor¢os devem convergir em prol da implementagao desses novos
parametros de atuagdo, que vinculam as familias, a sociedade e o Estado, en-
carregados constitucionalmente pela atengao a esse grupo. O artigo 100, para-
grafo tinico, do ECA dispoe:

Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-ao em conta as neces-
sidades pedagdgicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortale-
cimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Paragrafo tnico. Sdo também principios que regem a aplicagdo
das medidas:
I- condicao da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos:

criancas e adolescentes sdo os titulares dos direitos previstos
nesta e em outras Leis, bem como na Constituigao Federal;
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IT - protecao integral e prioritaria: a interpretacao e aplicacdo de
toda e qualquer norma contida nesta Lei deve ser voltada a pro-
tecdo integral e prioritaria dos direitos de que criangas e adoles-
centes sao titulares;

I1I - responsabilidade primaria e solidaria do poder publico: a
plena efetivacao dos direitos assegurados a criangas e a adoles-
centes por esta Lei e pela Constituicio Federal, salvo nos casos
por esta expressamente ressalvados, é de responsabilidade pri-
maria e solidaria das 3 (trés) esferas de governo, sem prejuizo da
municipalizacao do atendimento e da possibilidade da execugao
de programas por entidades nao governamentais;

IV - interesse superior da crianca e do adolescente: a intervengao
deve atender prioritariamente aos interesses e direitos da crianga
e do adolescente, sem prejuizo da consideragao que for devida a
outros interesses legitimos no dmbito da pluralidade dos interes-
ses presentes no caso concreto;

V - privacidade: a promogédo dos direitos e protecdo da crianga e
do adolescente deve ser efetuada no respeito pela intimidade, di-
reito a imagem e reserva da sua vida privada;

VI - intervengao precoce: a intervengao das autoridades compe-
tentes deve ser efetuada logo que a situacao de perigo seja conhe-
cida;

VII - intervengao minima: a intervengao deve ser exercida exclu-
sivamente pelas autoridades e instituigdes cuja agao seja indis-
pensavel a efetiva promogao dos direitos e a protecao da crianca
e do adolescente;

VIII - proporcionalidade e atualidade: a intervengao deve ser a
necessaria e adequada a situagao de perigo em que a crianga ou o
adolescente se encontram no momento em que a decisao é to-
mada;

IX - responsabilidade parental: a intervencao deve ser efetuada
de modo que os pais assumam os seus deveres para com a crianga
e o adolescente;

X - prevaléncia da familia: na promocéo de direitos e na protegéao
da crianga e do adolescente deve ser dada prevaléncia as medidas
que os mantenham ou reintegrem na sua familia natural ou ex-
tensa ou, se isto nao for possivel, que promovam a sua integragdo
em familia substituta;

XI - obrigatoriedade da informacao: a crianca e o adolescente, res-
peitado seu estdgio de desenvolvimento e capacidade de compre-
ensao, seus pais ou responsavel devem ser informados dos seus
direitos, dos motivos que determinaram a intervencao e da forma
como esta se processa;
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XII - oitiva obrigatéria e participagdo: a crianca e o adolescente,
em separado ou na companhia dos pais, de responsavel ou de
pessoa por si indicada, bem como os seus pais ou responsavel,
tém direito a ser ouvidos e a participar nos atos e na definigdo da
medida de promogao dos direitos e de protegao, sendo sua opi-
nido devidamente considerada pela autoridade judicidria compe-
tente, observado o disposto nos §§ 1% 2° do art. 28 desta Lei.

Contudo, basta analisar o cotidiano das criangas e dos adolescentes vi-
timas de exploracao sexual, para se constatar o descumprimento das premissas
acima, bem como o desamparo e a inércia dos que deveriam atuar em sua pro-
tecao.

A caréncia de pesquisas oficiais que tornem publicos as estatisticas sobre
a vulnerabilidade e os indicadores de risco e que deveriam servir de base para
as acoes do Estado evidenciam que o Poder Executivo falha em sua responsa-
bilidade. Nao obstante, os poucos dados que existem mostram quao critica é a
situagdo: o Mapa da Violéncia 2012 (WAISELFISZ, 2012, p. 62) aponta que, das
criangas e adolescentes atendidos pelos SUS, do total de 39.281 mil atendimen-
tos, 40,5% foram vitimas de violéncia fisica em 2011 e 20% foram vitimas de
violéncia sexual, ou seja, 10.325 criancas e adolescentes, sendo 83,2% do sexo
feminino (dados obtidos com base no Sistema de Informacdo de Agravos de
Notificagao — SINAN do Ministério da Satide). Em 2013, o Disque 100, canal da
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Reptblica, registrou a mé-
dia de 87 dentincias por dia de violéncia sexual contra criangas e adolescentes.
(SECRETARIA..., 2014). Ja no primeiro trimestre de 2015, foram recebidas 4.480
dentincias de violéncia sexual contra criangas e adolescentes, o que significa
21% do total de dentincias, como informa o sitio eletrénico do Orgéo.

A construgao e implementagao de politicas publicas especificas inefici-
entes, ou mesmo o nao atendimento a prioridade obrigatéria de criangas e
adolescentes nas politicas ptiblicas gerais, é outro fator que aponta esse des-
COmMpIromisso.

Ainda na perspectiva estatal, em se tratando do Poder Judiciério, é co-
mum julgados que apontam para uma resisténcia dos magistrados em aderir
as diretrizes da doutrina da protecado integral em respeito a peculiar situacao
de pessoas em desenvolvimento de meninos e meninas. Nesse sentido, abaixo
estdo transcritos alguns posicionamentos frequentemente adotados pelos tri-
bunais brasileiros no que diz respeito a violéncia sexual contra criancas e ado-
lescentes:

APELACAO CRIMINAL - ART. 229, DO CODIGO PENAL E
ART. 243, DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE,
C/C O ART. 69, DO CODIGO PENAL - DECRETO CONDENA-
TORIO - PRETENSAO PUNITIVA ACOLHIDA PARCIAL-
MENTE PELO JUIZO SINGULAR - INSURGENCIA RECURSAL
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MINISTERIAL PUGNANDO PELA CONDENACAO NOS TER-
MOS DA EXORDIAL ACUSATORIA - IMPOSSIBILIDADE -
FRAGILIDADE PROBATORIA - CONTRARRAZOES RECUR-
SAIS PLEITEANDO A ABSOLVICAO DE UMA DAS RES DAS
SANCOES DO ART. 229, DO CODIGO PENAL - INSUBSISTEN-
CIA ARGUMENTATIVA - DECISAO MONOCRATICA JURIDI-
CAMENTE INCENSURAVEL - RECURSO DESPROVIDO. "APE-
LACAO - ESTUPRO - AUSENCIA DE *INOCENCIA' DAS VITI-
MAS - PRESUNCAO DE VIOLENCIA CONSTANTE DA LETRA
*A' DO ART. 224 DO CODIGO PENAL AFASTADA - FAVORE-
CIMENTO DA PROSTITUICAO - ART. 244-A DA LEI 8.069 - REU
QUE MANTEM CONJUNCAO CARNAL COM AS VITIMAS -
ABSOLVICAO. O fundamento da ficcao legal da violéncia é a
‘innocentia consilii' da vitima, ou seja, o seu desconhecimento
em relagdo aos fatos sexuais, a desprezar, por isso, o seu consen-
timento. Na auséncia desta “inocéncia', ndo vigora a presuncao.
Art. 244-A da Lei 8.069/90, com a redagdo dada pela Lei 9.975/00
incrimina a conduta de submeter crianga ou adolescente a pros-
tituicao ou a exploragao sexual. O nicleo do tipo é, justamente, o
verbo submeter, que significa sujeitar, subjugar, reduzir a obedi-
éncia, ou seja, obrigar que criancas e adolescentes se prostituam
ou se sujeitem aos caprichos sexuais alheios. Embora, no presente
caso, a atitude do acusado ndo seja moralmente aceitavel, sua
conduta nao se amolda ao ntcleo do tipo referido dispositivo do
ECA." (Apelagao Criminal n? 1.0611.04.010242- 2/001 (1), 32 Ca-
mara Criminal do TJMG, Rel. Paulo Cezar Dias. J. 29.05.2007, una-
nime, Publ. 27.06.2007). (TJ-PR - ACR: 5253272 PR 0525327-2, Re-
lator: Eduardo Fagundes, Data de Julgamento: 05/08/2010, 52 Ca-
mara Criminal, Data de Publicagao: DJ: 455).

‘[...] a presuncao [...] por ser a vitima menor de 14 anos, é relativa.
Confessada ou demonstrada a aquiescéncia da mulher e exsur-
gindo da prova dos autos a aparéncia, fisica e mental, de tratar-
se de pessoa com idade superior aos 14 anos, impde-se a conclu-
sdo sobre a auséncia de configuracao do tipo penal. Alcance dos
arts. 213 e 224, alinea a, do CP.” (STF — HC 73.662-9 — Minas Gerais
—22T. - Rel. Min. Marco Aurélio — DJU 20.9.1996).

‘ESTUPRO - Presuncéo de violéncia — Menor de quatorze (14)
anos — Vitima com anterior experiéncia sexual e postura incom-
pativel com a protegdo legal — Inocorréncia da previsao do art.
224,"'a’, do Cédigo Penal. Mesmo que as afirmagdes da vitima le-
vem a conclusdo de que o estupro se dera, e que a época do fato
narrado, fosse menor de 14 anos, mas, constatando-se, por outro
lado, que as rupturas himenais ndo estdo dentro da atualidade
que autorizaria a confirmacao da conjuncao carnal na época de-
nunciada, [...] revelado maturidade suficiente em assuntos dessa
natureza, mesmo porque sem freios familiares, ndo se hé de esta-
belecer que houvera estupro e muito menos, com presungao de
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violéncia. [...]" (TJCE — APen 1998.07820-6 — 22 C.Crim. — Rel. Des.
Francisco Gilson Viana Martins — DJCE 26.4.2000).

‘CRIME CONTRA OS COSTUMES - ESTUPRO - PRESUNCAO
DE VIOLENCIA - VITIMA MENOR DE 14 ANOS — AUSENCIA
DE 'INOCENTIA CONSILLI' POR PARTE DA VITIMA, CONDI-
CAO ESSENCIAL PARA O RECONHECIMENTO DA PRESUN-
CAO DE VIOLENCIA QUE E RELATIVA - ABSOLVICAO MAN-
TIDA — Nos casos de estupro com violéncia presumida, ndo se
deve aplicar a regra da “inocentia consilli” como absoluta, porque
a simples conjuncao carnal com menor de 14 anos, por si s, ndo
é suficiente para caracterizd-lo, sendo necessério, também, que a
vitima seja inocente e desinformada a respeito de sexo.” (TJSC —
ACr 98.005186-0 — SC — 22 C.Crim. Rel. Des. José Roberge - J.
23.6.1998).

Os argumentos que sustentam as decisoes sobre a relativizacao da pre-
sungdo de violéncia nos crimes de estupro expressam a postura machista, pa-
triarcal, autoritaria, adultocéntrica e discriminatéria ainda muito presente no
Judiciario, encarregado de proteger e responsabilizar aqueles que violam os
direitos sexuais de meninos e meninas brasileiras. E fato que cada caso deve
ser analisado em concreto, levando em consideracdo as nuances que per-
meiam o fato, mas é evidente também que as justificativas empregadas pelos
juizes e que embasam suas decisdes devem atentar para as premissas do me-
lhor interesse e da protegao integral da criancga, acolhidos pelo ordenamento
juridico patrio.

Esse é um dos graves problemas enfrentados pelo Poder Judiciario bra-
sileiro hoje, em que boa parte dos juizes, subsidiados em doutrinas importadas
ao Brasil de forma inadequada, a exemplo da técnica da ponderacao advinda
Teoria da Argumentacdo de Robert Alexy, profere decisdes com arrimo na sua
livre consciéncia ou em fatores morais, religiosos, politicos, deixando de apli-
car a Constituicdo e as leis. Com efeito, o Neoconstitucionalismo e o Pés-posi-
tivismo fizeram com que a Nova Hermenéutica Constitucional — da pondera-
¢do de principios - permanecesse incidindo no erro das classicas escolas da
Hermenéutica que, com fundamento da Teoria Pura do Direito, de Hans Kel-
sen, entendiam a decisao judicial como ato de vontade, politico, de livre esco-
lha do aplicador do direito, abrindo espaco ao solipsismo e a discricrionarie-
dade e gerando, por consequéncia, inseguranca juridica e injustica constituci-
onal.

Mas o que comumente faz o neoconstitucionalismo? Desvirtua a
ponderacao alexyana (advertindo que ela também nao consegue
resolver a questdo da vontade de poder), simplesmente esco-
lhendo o ‘valor’ que lhe interessa, relegando o outro, ou outros.
Ora, um juiz ndo pode impor aos jurisdicionados o seus préprios
valores, ndo pode construir sua decisdo com base em argumentos
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de politica. Isso ndo é ser democratico. O campo de atuagdo do
juiz deve ser normativo. (STRECK, 2015. P. 95).

Esse desvirtuamento pode ser claramente percebido nos julgados acima
colacionados, em que os magistrados deixam de aplicar a Constituicao e o C6-
digo Penal, notadamente a regra clara da violéncia presumida para os crimes
contra vitimas menores de 14 anos, sob pretextos sociais, morais e de género,
que refletem seus valores, oriundos da cultura machista e patriarcal ainda do-
minante no Brasil.

Essa postura dos juizes brasileiros precisa ser modificada com a adogao
de critérios objetivos pontuados em uma teoria da decisao judicial, de modo
que se possa preservar a forca normativa da Constituicdo e a autonomia do
Direito, concretizando principios do Estado Democratico de Direito. (STRECK,
2014).

No tocante ao papel das familias, em pesquisa sobre exploracdo sexual
de criancas e adolescentes realizada pela organizacdo nao governamental
Childhood (2014, p. 17), em parceria com institui¢cbes privadas, verificou-se
que:

A maior parte das vitimas ainda mora com a familia, mesmo
tendo relatado histdria de abuso intrafamiliar e envolvimento de
pais, maes e irmdos na insercao e manutencao da ESCA. Percebe-
se, em geral, uma familia abusadora e conivente, mas que nao é
atendida por nenhum tipo de intervencao sendo a vitima o foco
da atengao para atenuacao do problema. A atividade relacionada
a ESCA, em geral, traz beneficios para a familia. Como as préprias
criangas e adolescentes relatam, parte do dinheiro é para se sus-
tentar, ajudar ou sustentar a familia. [...] O grupo de amigos apa-
rece como uma das varidveis mais importantes na entrada para o
mundo da ESCA. Provavelmente, esse grupo estd relacionado
com as questdes de consumo colocadas anteriormente. No en-
tanto, ainda se nota a figura do "cafetao" e de membros da familia
configurando a dupla violéncia sofrida por essas criancas e ado-
lescentes, a violéncia sexual em si e a exploracdo financeira base-
ada em violéncia.

Observa-se, pois, que ha grande incidéncia de abuso sexual, praticado
por membros da familia ou amigos, que se utilizam do poder hierdrquico para
com criancas e adolescentes para tirar proveito sexual préprio. Igualmente, hés
situagdes de exploragdo sexual decorrente da relagao familiar, quando ha uma
finalidade lucrativa por parte da familia, que usa criangas e/ou adolescentes
para satisfazer terceiros.

Diante dessa constatacdo, a atuagao da familia entremostra-se uma das
mais complexas: quando quem mais tem o dever de resguardar a integridade
e a dignidade de criangas e adolescente apresenta-se como principal violador,
qualquer solugdo simpléria estard muito distante de solucionar o problema.
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Essa é uma das razdes pelas quais se afigura tao dificil o enfrentamento
da violéncia sexual praticada contra criangas e adolescentes: a propria familia
participa da violéncia.

Para o enfrentamento dessa problematica, deve-se refletir sobre a im-
portancia de uma sélida estrutura familiar, fincada em principios éticos e mo-
rais e preocupada com a preservacdo de valores familiares. Ndo ha como se
pensar no enfrentamento da violéncia sexual cometida contra criangas e ado-
lescentes de forma desassociada de uma reflexao sobre a familia e seu papel e
da necessidade premente de se resgatar os valores familiares, cada vez mais
enfraquecidos neo mundo pds-moderno liquido e de relagoes fluidas. (BAU-
MAN, 2004). Somente essa atengao especial aos lagos e ao afeto familiar, na
tentativa de se recuperar a estabilidade perdida, pode iniciar uma reconstru-
¢ao da afetividade e da prevaléncia de regras morais e éticas no seio familiar,
de modo a se evitar ou diminuir todo tipo de violéncia entre as pessoas de uma
mesma familia.

Por isso, as intervengdes que o Estado faz com o objetivo de assistir cri-
ancas e adolescentes vitimas de violéncia sexual devem sempre integrar os fa-
miliares e os amigos.

Por ultimo, no que pertine a sociedade, o Estado deve atuar também,
no caso especifico da exploracdo, quebrando a rede de locupletamento ilicito
que pode ser verificada na maioria dos casos. Hotéis, pousadas, motéis, pen-
sOes e estabelecimentos congéneres, mesmo sabendo que nao podem, em ra-
zao do artigo 82 do ECA, hospedar crianca ou adolescente sem a autorizacao
dos pais, procedem com essa pratica de modo notdrio, especialmente em mu-
nicipios mais afastados e em regides onde se percebe a pratica do turismo se-
xual. Convém reconhecer a realizacdo, por parte do governo e de organizacdes
sociais, de timidas campanhas de sensibilizacdo e de prevencao informando
que a exploragao sexual de criangas e adolescentes é crime; contudo, constata-
se a ineficaz fiscalizacao de referidos estabelecimentos.

Essa situacdo demanda uma ampla e incisiva campanha de educacao e
divulgacao sobre as praticas criminosas e os indices de violéncia sexual contra
criangas e adolescentes. A sociedade deve se conscientizar da problematica,
conhecendo os tipos penais e as caracteristicas dos crimes, sensibilizando-se
para a importancia do resguardo da dignidade desses sujeitos e, sobretudo,
para a necessidade de denunciar qualquer violagdo aos direitos sexuais de cri-
angas e adolescentes. Apenas com a colaboragao da sociedade sera possivel a
prevengdo e o combate desse tipo de violéncia.

Assim, percebe-se que muito ainda hé de ser feito pelas familias, pelo
Estado e pela sociedade, de modo integrado, para garantir uma maior prote-
¢do e assisténcia aos meninos e meninas afetados pela exploragao sexual. A
educagao e o acompanhamento devem comecar dentro de casa. A sexualidade
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deve deixar de ser enxergada como um tabu e passar a compor os didlogos
familiares, dirimindo as davidas e permitindo uma reparti¢do de responsabi-
lidades entre os adolescentes e seus pais.

Todo esse trabalho desempenhado pela familia deve ser amparado pe-
las escolas e pelo Estado, devendo este oferecer uma educacdo de qualidade e
garantir que meninos e meninas saiam das ruas e voltem para as escolas; ca-
pacitar os adolescentes para o trabalho, alertando para os varios tipos de ex-
ploragdo humana, em especial a sexual; priorizar o atendimento médico de
criancas e adolescentes vitimas de violéncia sexual e promover politicas de
educagdo sexual para os jovens e para suas familias; as medidas de atencéo a
pobreza e a vulnerabilidade social publicas e privadas devem priorizar as fa-
milias que possuem criangas e adolescente como seus integrantes.

6. CONCLUSAO

A fragilidade do regime democratico brasileiro traz a tona o problema
da néao efetividade dos direitos fundamentais, maximiza o drama vivido por
milhoes de brasileiros que se encontram em situacdo de pobreza extrema, de
desemprego, de analfabetismo e de violéncia, que os coloca em situagdo de
risco e de vulnerabilidade. Para eles nao hé a concretizacao de direitos funda-
mentais basicos como satide, educagdo e moradia, pilares de um desenvolvi-
mento humano digno e satisfatério, de maneira que o discurso democratico
passa a ser comprovadamente uma atividade retérica.

Nesse cenario, muitos meninos e meninas brasileiros, que pela sua pré-
pria condicdo de pessoas em desenvolvimento ja se veem vulnerabilizados,
ndo encontram guarida nem no Estado, nem na familia e nem na sociedade,
se vendo espoliados em seus direitos fundamentais e excluidos socialmente.

E urgente e necessario um maior empenho no tocante a realizagio da
dignidade e dos direitos fundamentais de criangas e adolescentes. O Estado
deve proteger e promover a infancia e a juventude, por meio de politicas pi-
blicas de inclusao, de assisténcia especializada. O Poder Judiciério deve aplicar
a Constituicdo Federal e as normas infraconstitucionais que estao em harmo-
nia com a Carta Magna, punindo severamente o abuso e a exploragao sexual
de criangas e adolescentes.

As familias devem acompanhar de perto o crescimento e o amadureci-
mento de suas criangas e jovens, conferindo-lhes um ambiente propicio para
o desenvolvimento de suas atividades. E a sociedade também pre