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APRESENTACAO

A Escola Superior Dom Helder Camara, uma Escola de Exceléncia ligada aos Jesuitas, tem orgulho
de apresentar o seu segundo Periddico em Direito: A “Dom Helder Revista de Direito”. Trata-se de uma
Revista com publicacdo interdisciplinar em todas as areas do Direito, proporcionando reflexdes e
abordagens juridicas e filosoficas.

A Revista Dom Helder de Direito é langada em momento muito especial para a Dom Helder, pois
neste ano foi agraciada com a aprovacdo de seu Curso de Doutorado em Direito Ambiental e
Desenvolvimento Sustentavel, consagrando a Instituicdo como uma das melhores do Brasil.

A Dom Helder tem o compromisso de honrar a tradicdo de exceléncia e qualidade dos Jesuitas além
da felicidade, em se vincular a vida e histéria de Dom Helder Camara. Esta Escola Superior de Direito
incorporou os ideais de um ensino que, além da formacdo técnica e cientifica, promove também uma
formacdo humana, integral, ética, social e politica, aliando ensino e pratica. Por isso, a necessidade de uma
revista que incorpore todas as disciplinas do Direito propiciando a todos, alunos e professores de Minas
Gerais e de todo o Brasil a oportunidade de divulgar artigos e resenhas também de pesquisadores, além de
outras universidades estrangeiras.

A linha editorial da Revista é “Justica, Estado e Cidadania nas Sociedades Contemporaneas” que
apresenta-se de forma eletronica, de acesso gratuito e de periodicidade quadrimestral. Os trabalhos enviados
devem ser inéditos, ou seja, ndo poderdo ser publicados em outros periddicos.

Neste exemplar os textos apresentados promovem o dialogo interdisciplinar entre as disciplinas de
Direito Civil, Direito Tributario, Direito Empresarial, Direito Penal, Direito Ambiental, Biodireito, entre
outras, apresentando conexdes entre os diversos campos do saber.

A Revista Dom Helder de Direito é um passo importante para a efetivacdo da pesquisa na Dom
Helder. Esperamos que os textos publicados contribuam para a formacao intelectual e a reflexdo critica dos

nossos alunos, professores e demais leitores.

Beatriz Souza Costa Anacélia Santos Rocha Franclim Jorge Sobral de Brito
Editora-Chefe Editora Adjunta Editor Adjunto
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UNIAO HOMOAFETIVA, BACKLASH E O ACORDO DE PAZ
COM AS FARC!

SAME-SEX MARRIAGE, BACKLASH AND THE FARC PEACE DEAL
Marina Cardoso Farias®

Artigo recebido em: 14/11/2018.
Artigo aprovado em: 17/12/2018.

Resumo: Em 2016, a Corte Constitucional colombiana reconheceu o casamento entre pessoas do mesmo
sexo. A decisdo culminou em um backlash da parcela mais conservadora da populacdo, chegando a
influenciar inclusive no plebiscito instaurado no pais alguns meses depois acerca do acordo de paz entre o
governo e as FARC. O objetivo do trabalho é o ligar as ideias de ativismo judicial, backlash e
constitucionalismo democrético, se utilizando do método de procedimento de estudo de caso, com base no
caso colombiano de 2016. Questiona-se se 0 backlash e suas consequéncias seriam uma manifestacdo dos
problemas que envolvem o ativismo judicial, ou se seriam benéficos para a consolidacdo do
constitucionalismo democratico. O que se conclui dessa analise € que o backlash a decisbes polémicas das
cortes, inevitaveis num contexto de ativismo judicial, pode ter efeitos significativos na sociedade, como a
influéncia no processo de paz colombiano. No entanto, o engajamento publico, ainda que contrério, nao
deixa de ser um elemento importante na conducdo e legitimacao do judicial review.

Palavras-chave: backlash, unido homoafetiva, acordos de paz.

Abstract: In 2006, the Colombian Constitutional Court recognized the same-sex marriage. The decision
culminated in a backlash from the most conservative portion of the population, even influencing in the
referendum established in the country a few months later concerning the peace deal between the government
and the FARC. The purpose of this paper is to connect the ideas of judicial activism, backlash and
democratic constitutionalism, using the case study proceeding method, based on the Colombian case from
2016. The main question is whether the backlash and its consequences are a manifestation of the problems
concerning judicial activism, or whether they would be beneficial to the consolidation of democratic
constitutionalism. What this analysis permits to conclude is that the backlash to polemic decisions from
courts, which are inevitable in a context of judicial activism, could have significant effects in society, such
as the influence in the Colombian peace process. Nevertheless, the public engagement, even if contrary, is
still an important element in the conduction and legitimation of the judicial review.

Keywords: backlash, same-sex marriage, peace deals.

1 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES)
- Codigo de Financiamento 001.

2 Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Parand (UFPR), Curitiba-PR, Brasil.

Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR), Curitiba-PR, Brasil.
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1 INTRODUGCAO

A atuacdo judicial, apesar de servir em parte para efetivar direitos fundamentais onde os outros
poderes ndo podem ou ndo querem fazé-lo, estd sujeita aos reflexos de suas decisGes na sociedade. Nesse
contexto, se insere 0 conceito do backlash, entendido aqui como as objecdes e resisténcias por parte da
sociedade em relacdo a decisdo de uma corte. O backlash pode ser visto de varias maneiras, dentre elas
como uma ferramenta do constitucionalismo democratico e da efetivacdo da legitimidade democrética das
cortes que emitem estes tipos de decisdo. Varios exemplos praticos de backlash podem ser encontrados,
especialmente diante de temas nos quais as pessoas possuem posi¢fes mais calorosas, como o aborto, a
eutanésia e 0 casamento entre pessoas do mesmo Sexo.

Dentre eles, um caso curioso € o backlash que se deu apds a Corte Constitucional colombiana
emitir uma decisdo que reconheceu o casamento entre pessoas do mesmo sexo. A decisdo, apesar de ser um
passo bastante importante no reconhecimento dos direitos LGBTI, foi também alvo diversas objecGes e
resisténcias por parte da populacdo mais conservadora.

Esse caso de backlash se destaca em razdo do contexto no qual essas objecdes e resisténcias se
deram: o periodo de negociacOes do acordo de paz entre o governo colombiano e as FARC, depois de mais
de meio século de conflitos no pais. A tdo elogiada iniciativa do acordo de incluir previsdes que reconhecem
a situacdo delicada das vitimas LGBTI no conflito, em conjunto com a decisdo da Corte Constitucional do
mesmo ano, culminou em uma forte campanha da parcela mais conservadora pela recusa do acordo no
plebiscito que tomou parte no pais em outubro de 2016.

Essa campanha, dentre as suas justificativas, tinha a suposta “imposi¢ao de ideologias de género”
no acordo. Com uma pequena margem, o acordo foi rejeitado pela populacdo, apesar da sua importancia.
N&do se sabe até que ponto a decisdo da Corte Constitucional do mesmo ano influenciou os chamados
“setores do ndo”, mas existem indicios de que o backlash a deciséo tenha sido um fator importante.

O caso nos imp0de a seguinte questdo: seria 0 backlash e suas consequéncias uma manifestacdo dos
problemas que envolvem o ativismo judicial ou seria no fundo apenas um mecanismo de consolidagdo do
constitucionalismo democratico, apesar de suas consequéncias?

Nesse contexto, 0 presente artigo tem como objetivo ligar as ideias de ativismo judicial, backlash e
constitucionalismo democratico, se utilizando do caso colombiano como exemplo (e, portanto, se utilizando
de um método de procedimento de estudo de caso). A partir disso, espera-se que o papel do backlash em um
contexto de ativismo judicial e constitucionalismo democratico fique mais claro.

Dessa maneira, a primeira parte se destina a ligar o ativismo judicial com o conceito do backlash.
Entendidos esses conceitos, passa-se a analise do caso da Colémbia no ano de 2016, entendendo primeiro a

decisdo da Corte Constitucional, depois o historico conflito com as FARC e o plebiscito de 2016 e, por
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altimo, de que maneira esses dois eventos estdo relacionados. Para finalizar, apresenta-se o conceito de

constitucionalismo democratico e a importancia do backlash para sua consolidacgéo.

2 O ATIVISMO JUDICIAL DA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA E O FENOMENO
DO BACKLASH

A promulgacdo da Constituicdo de 1991 da Colémbia trouxe um papel ainda maior para o Poder
Judiciario do pais. Nao apenas a Suprema Corte colombiana assumiu novos papeis e responsabilidades, mas
também uma nova Corte Constitucional foi criada para decidir acerca de controvérsias de Direito
Constitucional (NAGLE, 1995, p. 59).

Cabe ressaltar que a Colombia adota um sistema misto de controle de constitucionalidade, adotando
elementos do modelo difuso e do modelo concentrado, mas a opgédo do constituinte de 1991 de adotar uma
Corte Constitucional fortaleceu de forma significativa a dimensdo concentrada do sistema de controle de
constitucionalidade do pais (SILVA, 2014, p. 190).

A atribuicdo do papel de guardido da Constituicdo a Corte Constitucional, somada ao caréater
extenso do texto constitucional (que na sua primeira versdao contava com 380 artigos), ddo a Corte
Constitucional uma jurisdicdo bastante extensa materialmente. 1sso significa que o poder judiciario no pais
se tornou um ator-chave em toda deciséo publica relevante.

O pais segue uma onda que Perry identifica entre democracias desde a Segunda Guerra Mundial,
onde se empodera o poder judiciario para reforcar normas constitucionais, em especial aquelas em matéria
de direitos humanos (PERRY, 2003, p. 636). Para Perry, as democracias liberais se constituem justamente
pela inviolabilidade dos seres humanos e por certos direitos basicos (aqui entendidos como direitos
humanos).

Nesse contexto, cortes politicamente independentes possuem poderes para proteger direitos
humanos - tanto aqueles direitos explicitos na constituicdo quanto os indeterminados (PERRY, 2003, p.
636). Mesmo a Colémbia disponha de constituicdo analitica, ndo seria possivel que todos os direitos ou
todos os possiveis conflitos fossem todos positivados em 1991, de forma que é normal que a Corte
Constitucional tenha que se pronunciar sobre diversos assuntos.

Essas cortes também adotam um sistema de finalismo judicial, no qual a Gltima palavra acerca da
Constituicdo cabe ao judiciario (PERRY, 2003, p. 869). No caso da Colémbia, ndo apenas o artigo 241 da
Constituicdo confere a guarda da Carta Magna a Corte Constitucional como também estabelece no seu artigo
243 que as decisdes da Corte terdo o status de coisa julgada constitucional. Existe, entdo, uma transferéncia
de poder das instituicdes representativas a 6rgaos judicias, no qual o judiciario se torna o plano de resolucao
de questdes moral, social e politicamente relevantes (ARAUJO e KOZICKI, 2015, p. 115).
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O problema se apresentaria justamente em razdo do conflito de posicdes entre o judiciario e o
legislativo/executivo, que seria a representacdo da vontade da maioria prevalecente do povo. Segundo
Bickel, “quando a Suprema Corte declara inconstitucional um ato legislativo ou a agdo de um agente eleito
do executivo, ela frustra a vontade dos representantes das reais pessoas do aqui e agora” (BICKEL, 1962,
p. 16).

N&o obstante, a existéncia de um judiciario ativo faz também parte de uma democracia, uma vez
que ainda que determinada decisdo das Cortes seja contra a vontade da maioria de um determinado
momento, a mesma serve para garantir e efetivar direitos fundamentais. Barroso explica que a ideia de
ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa do judiciario na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais e que, em muitas situacfes, ndo ha sequer confronto, apenas a ocupacgdo de
espacos vazios (BARROSO, 2012, p. 10).

No caso da Colémbia, sua Corte Constitucional passou a ser um 6rgdo vanguardista no pais desde a
sua criacdo em 1991 (SILVA, 2014, P. 190), proporcionando um avanco significativo no pensamento
constitucional colombiano. Todavia, as decisbes da Corte Constitucional colombiana, assim como as
decisOes de outras Cortes que decidem a respeito de valores e questfes heterogéneas em uma sociedade,
estdo sujeitas a reagOes sociais e/ou institucionais. Essas reacdes fazem parte do fendmeno denominado
backlash.

Robert Post e Reva Siegel introduzem o fenbmeno a partir da definicdo fornecida pelo Oxford
English Dictionary, sendo o backlash “a reag¢do dissonante ou revidando de uma roda ou conjunto de rodas
conectadas na peca de um mecanismo, quando 0 movimento ndo é uniforme ou quando uma pressao subita
¢ aplicada” (POST e SIEGEL, 2007, p. 16).

Explicam que o termo logo se tornou associado a rea¢fes indesejadas e efeitos contra produtivos e
que, no &mbito do Direito Constitucional, trata-se das objec¢des e resisténcia de parte da sociedade a respeito
de interpretacdes da Constituicdo realizadas pelo judiciario. Para Post e Siegel, € um termo que expressa 0
desejo das pessoas de influenciar o contetido das suas ConstituicGes, a0 mesmo tempo em que ameaca a
independéncia da lei.

Esse mesmo fendmeno se observa no contexto colombiano. A Corte Constitucional da Colémbia ja
se posicionou de maneira vanguardista acerca de diversos assuntos, que vdo desde a eutanasia até o
casamento de pessoas do mesmo sexo. S&o justamente decisdes que tratam de questdes tdo polémicas que
provocam maior resisténcia popular, por se tratarem de questdes pelas quais a sociedade é a favor ou contra
de maneira passional.

Entendido o conceito de backlash e sua ligagcdo com o ativismo judicial, cabe analisar esse mesmo
efeito na pratica, a partir da decisdo de 2016 da Corte Constitucional colombiana acerca da unido
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homoafetiva, bem como os reflexos do seu backlash no plebiscito do mesmo ano que rejeitou os acordos de

paz entre o Governo e as FARC.

3 A DECISAO DA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA SOBRE UNIAO
HOMOAFERIVA E OS ACORDOS DE PAZ COM AS FARC

A decisdo da Corte Constitucional Colombiana na Sentenca SU-214, de 8 de abril de 2016, que
reconheceu 0 matrimonio entre pessoas do mesmo sexo, repercutiu em diversos segmentos da populagéo,
sendo um backlash esperado, principalmente em razéo da matéria de deciséo.

No entanto, 0 que ndo se esperava era que o backlash a decisdo, que reconheceu importantes
direitos da populagdo LGBT], influenciasse inclusive no processo de paz de um conflito de 52 anos entre o
governo colombiano e as FARC.

A maneira como esses dois eventos se relacionam, num primeiro momento, parece confusa. Por
essa razdo, cabe primeiramente expor acerca do contexto no qual a Corte Constitucional colombiana decidiu
acerca da unido homoafetiva, explicar a natureza dos conflitos entre o governo e as FARC e o contexto do
plebiscito de 2016, para entdo demonstrar de que maneira ambos estdo conectados.

3.1 A decisao da Corte Constitucional Colombiana sobre unido homoafetiva

A Corte Constitucional colombiana, antes de expedir a Sentenca SU-214, que reconheceu 0
matriménio entre pessoas do mesmo sexo, ja havia tomado importantes passos para os direitos LGBTI.
Nesse sentido, explica Ripoll que “embora a propria Constituicdo ndo mencione os direitos dos
homossexuais, a Corte, em uma série de sentencas liberais, estendeu os direitos a igualdade e a dignidade
humana para incluir a prote¢do contra a discriminagdo por orientagdo sexual.”. (RIPOLL, 2009, p. 81)

A Constituicdo colombiana prevé, dentro do rol de atribui¢des da Corte Constitucional, um modelo
de controle de constitucionalidade chamado Ac¢do Publica de Constitucionalidade, de iniciativa popular
(SILVA, 2014, p. 191). OrganizagOes de direitos LGBTI se utilizaram muito desse processo ao longo dos
anos, utilizando os principios da igualdade e desenvolvimento pessoal previstos na Constituicdo para
reivindicar direitos (PIATTI-CROCKER e PIERCESON, 2017, p.6).

Como exemplos, em 1997 a Corte decidiu (Decision C-481/98) que a discrimina¢do com base na
orientacdo sexual era contréria a Constituicdo e que a orientagdo sexual era uma identidade legitima. Entre
2007 e 2011, a Corte decidiu diversos casos envolvendo casais homossexuais em unido estavel, equiparando
aos poucos seus direitos com os de casais heterossexuais (EL TIEMPO, 2009).
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Ao mesmo tempo em que o judiciario se fazia mais atuante em questdes referentes a direitos
LGBTI, o mesmo ndo poderia ser dito do poder legislativo. Algumas propostas de lei, como uma legislacéo
que procurava oferecer direitos a casais homossexuais apresentada em 2003, ndo foram aprovadas no
Congresso (PIATTI-CROCKER e PIERCESON, 2017, p.7). Da mesma maneira, propostas legislativas de
aprovar uma legislacdo reconhecendo a unido-civil entre pessoas do mesmo sexo foram recusadas em 2007
(RIPOLL, 2009, p.84).

Além disso, Ripoll aponta que a propria popula¢do colombiana apresentava ao mesmo tempo uma
grande resisténcia a populacdo LGBTI, inclusive com diversos episodios de discriminacdo que iam desde
discriminagdes cotidianas até uma efetiva violéncia por parte dos agentes estatais”.

Independentemente da resisténcia encontrada em outros setores da sociedade colombiana, a Corte
Constitucional continuou a emitir decisdes favoraveis para as minorias de orientagcdo sexual e identidade de
género diversa. Finalmente, em novembro de 2015, a Corte Constitucional decidiu pela paridade nos direitos
de adocdo por casais homossexuais (MARCQOS, 2015) e, em 8 de abril de 2016, pronunciou a sentenca SU-
214/16, a qual aprovou o matriménio entre pessoas do mesmo sexo (PALOMINO, 2016).

A deciséo de 2016 declara que o artigo 42 da Constituicdo colombiana, que estabelecia que o
matrimonio “surge do vinculo entre um homem e uma mulher”, ndo deveria ser interpretado de forma

isolada, estabelecendo que:

Embora o artigo 42 da Constituicdo estabeleca, de maneira expressa, que o matrimoénio surge do
vinculo entre um homem e uma mulher, desta descricdo normativa mediante a qual se consagra um
direito a favor das pessoas heterossexuais, ndo se segue que exista uma proibi¢do para que outras o
exercam em igualde de condic@es. Instituir que os homens e as mulheres podem casar entre si, ndo
implica que a Constituicdo exclua a possibilidade de que este vinculo se celebre entre mulheres ou
entre homens também. [...] O artigo 42 Superior ndo pode ser entendido de forma isolada, mas em
perfeita harmonia com os principios da dignidade humana, a liberdade individual e a igualdade
(CORTE CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA, 2016).
A sentenca faz parte de um processo que se iniciou em 2011, quando a mesma Corte reconheceu
que casais homossexuais constituem uma familia e determinou que o Congresso deveria regularizar o
casamento de pessoas do mesmo sexo. No entanto, os parlamentares continuaram a arquivar 0s projetos que

eram apresentados sobre o tema, o que levou a deciséo de 2016.
3.2 Os acordos de paz com as FARC

Entendido a Sentenca SU-214/16, cabe entender o contexto na qual ela foi proferida, ou seja, diante

do processo de negociacdo dos acordos de paz entre o governo colombiano e as FARC. O processo de paz

% O pais inclusive chegou a fazer parte de uma audiéncia especial perante a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos em
2009 sobre isso.
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na Colémbia e os acordos de paz se ligam a um conflito com mais de 50 anos de duracdo. Pode se dizer que
o conflito se iniciou ainda no século XIX, a partir de tensdes entre partidarios liberais e conservadores. O
confronto teria se agravado apds o assassinato do candidato liberal Jorge Eliecer Gaitan, dando inicio a uma
onda de violéncia com mais de 200.000 vitimas, a qual durou até o fim dos anos 50 (COSOY, 2016).

Parte dos homens que lutaram nesse periodo, conhecido como “A Violéncia”, passaram a se
organizar em guerrilhas, dentre elas as Forcas Armadas Revolucionarias da Coldmbia (FARC)
(BEJARANO, 2003, p. 223).

E interessante destacar que a origem do conflito envolvendo as FARC, ao contrario de tantos
outros, ndo possui raizes étnicas ou religiosas. As origens dos grupos que fizeram parte do conflito estdo boa
parte nos problemas estruturais, politicos e econémicos do Estado colombiano, além de surgirem como
resposta de grupos de viés socialista e comunista as influéncias dos EUA no pais, sendo que 0s grupos se
apoiavam em ideais bolivarianos de auto sustentabilidade e independéncia frente a intervengdes externas
(RIBAS, CARVALHO e RAMINA, 2017, p. 276).

Apesar da existéncia de outros grupos, as FARC se tornaram o maior destes no pais, se tornando a
maior ameaca para o Estado colombiano e o fator mais importante para o conflito interno do pais. Estima-se
que a violéncia interna no pais tenha resultado em mais de 5.7 milhdes de deslocamentos forgcados e gerado
a segunda maior populacao de deslocados internos no mundo (IDMC, 2014).

O governo colombiano passou por diversas tentativas frustradas de conciliagdo, notadamente em
1982, 1984 e entre 1997 e 2002, mas ndo foi até 2012 que o pais deu inicio ao seu processo de paz, ano em
que foram retomados os didlogos de paz entre o governo colombiano e as FARC (RIBAS, CARVALHO e
RAMINA, 2017, p. 227-228).

Em agosto de 2016, quatro anos depois, foi publicado o “Acordo Final para a Terminacdo do
Conflito e a Construgdo de uma Paz Estavel e Duradora”. O acordo foi objeto de um plebiscito em outubro
do mesmo ano, mas foi rejeitado com 50,2% dos votos. A decisdo prejudicou a aplicacdo dos pontos objetos
de negociacao, que colocariam fim ao meio século de conflito armado no pais (LAFUENTE, 2016).

A opcdo pelo “ndo” a pergunta que o governo utilizou em seu plebiscito em outubro: “vocé apoia o
acordo final para a finalizagdo do conflito e a constru¢do de uma paz estavel e duradoura?” obrigou o
governo colombiano a retomar as negociagdes e a concordar com um novo texto para o acordo de paz, o
qual foi assinado em 24 de novembro do mesmo ano.

E de extrema complexidade o conflito que durou 52 anos na Colémbia, ou as razdes que levaram o0s
eleitores colombianos a recusar o acordo de paz negociado ao longo de 4 anos, mas parte da doutrina aponta
como razdes pela vitoria do “ndo” por tamanha pequena margem previsdes como a anistia, questdes
sensiveis ao género e previsdes envolvendo os direitos dos membros das FARC LGBTI. E a essa Gltima

justificativa que procuramos entender.
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3.3 O backlash da decisédo da Corte Constitucional e seus reflexos no plebiscito de 2016

Ainda que ndo tenha sido a razao principal da opg¢do pelo “ndo” no plebiscito colombiano de 2016
referente ao acordo de paz entre o governo e as FARC, questbes de género e concernentes as minorias
LGBTI podem ter sido um fator importante na vitoria apertada do “ndo”, sendo muito dificil dissociar as
decisOes da Corte Constitucional, que ocorreram apenas alguns meses antes, dos acordos de paz.

Céspedes-Baez aponta que, algumas horas apds o “ndo” sair como maioria nas urnas, o Senador e
ex-presidente Alvaro Uribe Vélez deu um discurso clamando pelo reforco dos valores familiares religiosos,
refletindo um argumento bastante comum daqueles Gltimos meses, de que o contetdo do acordo de paz
desmantelava valores morais tradicionais, como a diferenca bioldgica entre homens e mulheres, a
importancia da familia heterossexual e o papel da religifo na vida publica (CESPEDES-BAEZ, 2016, p.
183).

Essa ligacdo entre os acordos de paz e o fim dos valores tradicionais se da principalmente em razédo
do fato de que o processo de paz na Colombia foi o primeiro a incluir grupos LGBTI. O acordo reconheceu
que o conflito historico afetava de maneira diferente homens, mulheres e a populagio LGBTI (RONDON,
2017, p. 139-140), sendo que estes ultimos sentiriam em proporc¢des maiores os efeitos do conflito.

Esse cuidado com a inclusédo dos direitos das minorias LGBTI se deu ainda na fase de negociacéo
do acordo. Apesar de ndo ser inicialmente parte das negocia¢fes, uma subcomissdo de género foi criada e
prop0s uma visdo voltada ao género no acordo final. Inicialmente voltada apenas para as mulheres, a
subcomissdo também passou a incluir as minorias LGBTI nas discussdes do acordo (CESPEDES-BAEZ,
2016, p. 186).

Uma das principais estratégias usadas por aqueles que promoviam a rejei¢do do acordo envolveu
uma campanha, que circulou por diversos meios (principalmente redes sociais) segundo a qual o acordo
seria contra a familia, promoveria o aborto e traria uma série de medidas contra as “leis naturais ou divinas”
do género e sexo. Essa campanha focava principalmente na ideia de que o acordo entre 0 governo
colombiano e as FARC-EP promovia a chamada “ideologia de género”.

Nota-se que o acordo ndo contava com a expressdo “ideologia de género” em nenhuma linha, mas
falava em “enfoque de género”, “identidade de género”, “valores ndo sexistas” e “populagdo LGBT”, o que
despertou uma reagdo do setor conservador da comunidade colombiana (HAGEN, 2018).

Parte da campanha ativa contra o acordo de paz e envolvendo o ativismo contra 0s avancos recentes
dos direitos LGBTI envolvem: 1) a declaracdo de um pastor de Bogota, Marco Fidel Ramirez, alegando que
0s arquitetos do acordo planejavam usar 0 acordo para avancar o casamento de pessoas do mesmo sexo,

alegando que “uma familia na Colombia consiste em um homem e uma mulher” (CASEY, 2016); 2)
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passeatas contra o acordo, nas quais os manifestantes alegavam que as FARC também “negociavam a
destruicdo da familia” (MUELLE, 2017, p. 188); 3) um post viral no Facebook no qual se lia: “Colombia
esta em perigo! De cair sob o controle de uma ditadura comunista com a passagem iminente de uma
ideologia de género.” (GIRALDO, 2017); e 4) uma mensagem que circulou amplamente pelo WhatsApp
alegando que um dos artigos do acordo de paz exigia “o estabelecimento da ideologia de género na
Constitui¢ao” (GIRALDO, 2017).

Por essa razdo, grande parte da negociagdo dos chamados “setores do ndo” se centrou em eliminar
dos acordos a chamada “ideologia de género”, indo contra o reconhecimento de que a homofobia e a
transfobia fariam parte do conflito historico. Depois da vitéria do “ndo”, grupos religiosos teriam
demandado ao governo colombiano que incorporasse uma definicdo heterossexual de familia no acordo,
dando participacdo as igrejas na sua implementacdo e se abstendo de falar em identidades de género e
orientagOes sexuais diversas no contexto do conflito armado (MUELLE, 2017, p. 191).

Esse debate, que influenciou a rejeicdo da proposta de acordo, € um exemplo de ativismo
conservador, que por sua vez é uma resposta a decisdo da Corte Constitucional que permitiu o casamento
entre pessoas do mesmo sexo apenas alguns meses antes. Marcela Sanchez, diretora da ONG Colombia
Diversa, uma das mais atuantes pelos direitos LGBTI do pais, lamentou ao NYTs que “é triste neste pais

que existam pessoas que tém mais medo da homossexualidade do que da guerra” (CASEY, 2016).

4 O BACKLASH COMO ELEMENTO NECESSARIO DO CONSTITUCIONALISMO
DEMOCRATICO

Conforme foi possivel perceber, a posicdo da Corte Constitucional da Colémbia ao reconhecer o
matriménio entre pessoas do mesmo sexo, assim como as decisdes anteriores que avangavam em questes
importantes para a comunidade LGBTI que ndo eram contempladas no legislativo, gerou uma negacao
negativa em um setor consideravel da populacdo. Essa reacdo negativa a matéria da decisdo (direitos
LGBTI), se tornou uma pauta importante dos chamados “setores do ndo”, que decidiram por uma pequena
margem o plebiscito acerca do acordo de paz.

O backlash visto no caso colombiano, além de uma mera objecdo e resisténcia por parte da
sociedade, se tornou um verdadeiro ativismo conservador, influenciando um dos plebiscitos mais
importantes da histéria do pais, que decidiria acerca de um acordo de paz que colocava fim a um conflito de
52 anos.

Em razdo dessas reacdes populares, questionava-se se a reagao contra decisdes reconhecendo o0s
direitos de casais do mesmo sexo ndo demonstraria a impoténcia do judiciario de reivindicar direitos das

minorias (SIEGEL, 2017, p. 1735). Siegel argumenta que decisdes judiciais reconhecendo o direito de
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matrimonio levavam ao backlash, promovendo ataques as Cortes assim como decisdes envolvendo
segregacdo racial, pena de morte ou a criminalizacdo do aborto.

O fenbmeno do Backlash e as suas repercussdes fizeram com que muitos progressistas se
perguntassem se ndo seria 0 caso de rever o ativismo judicial, seja devolvendo as constituigdes ao povo, ou
atraves do cuidado e do minimalismo nas decisdes. A posicdo decorre do medo de que um judiciario
assertivo possa gerar um backlash politico e cultural que prejudique mais do que ajude valores progressistas
(POST e SIEGEL, 2007, p. 16). Os doutrinadores centrados no judiciario acabam por enxergar o backlash
como um impedimento aos esforcos judiciais de dar uma forma legal aos ideais constitucional, além de uma
ameaca a autoridade judicial e a legitimidade das Cortes.

Sunstein, por exemplo, reconhece que algumas decisdes judiciais podem provocar represalia
publica, dando inclusive o exemplo de casamentos do mesmo sexo (SUNSTEIN, 2007, p. 2). Sunstein
também defende o minimalismo judicial, sustentando uma decisdao mais restrita, ao invés de decisdes amplas
que podem gerar arrependimento ou questdes de principios basicos.

No entanto, Post e Siegel oferecem outra alternativa, uma visdo através da qual o backlash, ou a
auséncia de concordancia interpretativa, € uma condicdo normal para o desenvolvimento do direito
constitucional (POST e SIEGEL, 2007, p. 2). Essa alternativa, chamada pelos autores de
“constitucionalismo democratico”, parte da premissa de que a autoridade de uma constituicdo depende da
sua legitimidade democréatica, da habilidade dos cidaddos de perceber uma Constituicdo como a sua
Constituig&o.

O constitucionalismo democratico também se diferencia do constitucionalismo popular. Ao
contrario do constitucionalismo popular, o constitucionalismo democratico ndo procura retirar a
Constituicdo das cortes para devolver ao povo. Ao contrario, reconhece o importante papel desempenhado
pelas cortes, mas também reconhece o papel essencial que o engajamento publico tem na conducdo e
legitimacdo das instituicGes e praticas do judicial review (POST e SIEGEL, 2007, p. 7).

Apesar de ser a posicdo que soa mais coerente a respeito do fendmeno do backlash, questiona-se
até que ponto esse processo é saudavel quando envolve questdes delicadas como direitos de minorias e
acordos de paz.

Nesse sentido, Post e Siegel explicam que o constitucionalismo democratico pode ser entendido
como uma das varias formas de contestacdo da norma através da qual o povo procura influenciar o contetido
da Constituicdo e que, eventualmente, podem ser bem-sucedidas, uma vez que o direito constitucional é
plenamente suscetivel a influéncia politica (POST e SIEGEL, 2007, p. 11). Ou seja, 0 backlash seria uma

maneira de devolver as constituicdes ao povo, de maneira que eles a reconhegam enguanto sua.
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5 CONCLUSAO

Passando pelos conceitos de ativismo judicial, backlash e constitucionalismo democratico, nota-se
que € normal que, em paises com um judiciario que se posiciona acerca de assuntos cujas posi¢cdes sao
bastante divididas em uma populacdo, uma oposicao ou represalia a decisdo € bastante comum.

O backlash ndo precisa necessariamente ser visto como uma ameaga as cortes, nem como uma
justificativa para que essas deixem de lado seu ativismo com receio da reagdo popular, como 0 caso
colombiano poderia indicar.

Ao contrario, o backlash pode ser um mecanismo importante do chamado “constitucionalismo
democratico”, através do qual, ao se opor aos pronunciamentos da Corte, a populacdo participa cada vez
mais do processo constitucional e volta a reconhecer a Constituicdo enquanto algo seu, se identificando nela.

No caso colombiano, conforme analisado, o backlash & decisdo da Corte Constitucional foi alem de
uma mera oposicdo da parte conservadora da populacdo, influenciando inclusive no processo de paz entre o
governo colombiano e as FARC.

O caso analisado representa um efeito bastante interessante do backlash e poderia colocar em xeque
a teoria do constitucionalismo democratico, uma vez que demonstra um exemplo de reagdo adversa a Corte
Constitucional extremamente perigoso, influenciando questdes muito maiores que aquela decidida pela
Corte.

No entanto, conforme também apontado, a decisdo da Corte ndo foi ameacada em nenhum
momento, nem houve nenhum retrocesso nos direitos que foram garantidos judicialmente as populacfes
LGBTI pela Corte nos altimos anos. Quanto ao processo de paz, ainda que sem o nivel de apoio popular
esperado, 0 governo ainda foi capaz de assinar uma segunda versdo do acordo meses depois, dando inicio ao
processo de paz.

Mesmo num caso tdo dramatico, a ideia de constitucionalismo democratico se faz presente no
sentido em que se colocou em debate questBes referentes aos direitos LGBTI que vdo muito além do
matriménio e da adog¢do em igualdade de condi¢es, se estendendo a discussdo inclusive as condicbes de
pessoas LGBTI em conflitos armados.

Muito além de garantir e efetivar direitos fundamentais de minorias, a Corte Constitucional acabou
por exercer também o papel de lancar um espaco de didlogo (ainda que esquentado) entre diversos

segmentos da populacdo do pais.
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Resumo: O objetivo deste artigo cientifico é analisar as principais caracteristicas e arranjos da
administracao tributaria dos Municipios brasileiros com a finalidade de buscar um modelo de eficiéncia para
a concretizacdo do principio constitucional da autonomia dos entes federativos, sobretudo a autonomia
municipal. Com a Constituicdo Federal de 1988 surgiu uma nova ordem juridica que ocasionou, entre outras,
a descentralizacdo dos servicos publicos entre os entes federativos, sobretudo aumentando as atribui¢fes de
competéncias municipais. Abordaremos a funcdo do Municipio no federalismo fiscal e as formas de efetivar
0 principio da autonomia e autossuficiéncia. Estudaremos os principais tributos da competéncia
constitucional tributaria dos Municipios: ISS, IPTU, ITBI, taxas, contribuicdes de melhoria, contribuicdes
de iluminacéo publica e etc. Destacaremos a importancia das transferéncias e repasses intergovernamentais,
sobretudo provenientes das esferas federal e estaduais. Conheceremos a forma de gerir o orcamento publico,
com o modelo de gerenciamento das receitas e despesas pelos instrumentos da legislagdo vigente.
Verificaremos a estrutura e 0 modus operandi da administracdo tributaria municipal ao fiscalizar e arrecadar,
identificando as principais deficiéncias e desafios. E finalmente, quando da concluséo do estudo indicaremos
as potenciais solucdes para uma melhor eficiéncia na administracdo tributaria visando a tornar mais efetiva a
autonomia municipal no federalismo fiscal brasileiro.

Palavras-chave: Principio da Autonomia. Administracdo Tributaria. Municipios.

Abstract: The purpose of this article is to analyze the main characteristics and arrangements of the tax
administration of the Brazilian Municipalities with the purpose of seeking an efficiency model for the
realization of the constitutional principle of the autonomy of federative entities, especially municipal
autonomy. With the Federal Constitution of 1988 a new legal order arose that caused, among others, the
decentralization of public services between federative entities, above all increasing the attributions of
municipal competences. We will address the role of the Municipality in fiscal federalism and the ways of
implementing the principle of autonomy and self-sufficiency. We will study the main tributes of the
constitutional tax jurisdiction of the Municipalities: ISS, IPTU, ITBI, rates, improvement contributions,
public lighting contributions and etc. We will highlight the importance of intergovernmental transfers and
transfers, especially from the federal and state levels. We will know how to manage the public budget, with
the model of revenue and expenditure management by the instruments of the current legislation. We will
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verify the structure and the modus operandi of the municipal tax administration when inspecting and
collecting, identifying the main deficiencies and challenges. And finally, at the conclusion of the study, we
will indicate the potential solutions for a better tax administration efficiency in order to make municipal
autonomy more effective in Brazilian fiscal federalism.

Keywords: Principle of Autonomy. Tax administration. Counties.

1 INTRODUCAO

Na Republica Federativa do Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma nova ordem
juridica e estabeleceu entre os entes federativos estatais uma divisdo de competéncias e atribuicBes. A
descentralizacdo dos servigos publicos ocasionou uma maior importancia e participacdo dos Municipios na
realizacdo do bem comum e na implementagdo de politicas publicas. O cumprimento das novas demandas
causou a necessidade de financiamento, o que veio acompanhado do crescimento das despesas. Importante
lembrar que para a imensa maioria dos pequenos Municipios brasileiros existem grandes dificuldades na
afericdo de receita tributaria suficiente que venha a suprir essas despesas, mesmo que haja fontes legais
préprias de custeio. Esses pequenos Municipios, se analisarmos a fundo, dependem quase que
exclusivamente de repasses e transferéncias intergovernamentais. Para efetivar a autonomia municipal e o
federalismo exigem-se esforcos de tais Municipios brasileiros no sentido de aumentar deveras a arrecadacdo
tributaria, buscando assim sua autossuficiéncia em face dos deveres do federalismo republicano.

Com a finalidade de extinguir esses problemas foi iniciado na década de 90, o debate sobre a
reforma tributéaria objetivando que os Municipios se tornem autossuficientes ou pelo menos, amenizar a
dependéncia das transferéncias intergovernamentais. No entanto, a eficiéncia da arrecadacdo municipal
enfrenta alguns desafios como: falta de capacitacdo e conhecimento da realidade tributaria municipal; o
pessimismo e desinteresse quanto a possibilidade de promover a auto-sustentabilidade, e por ultimo, a
necessidade de um sistema de informacdes precisas e atualizadas que auxiliem a administragéo tributaria a
desempenhar melhor as suas atribuicOes de arrecadacéo e fiscalizag&o.

A Constituicdo Federal em vigor, além de distribuir atribuicbes aos entes federativos, também
definiu, precipuamente aos Municipios, instrumentos de arrecadagdo propria através dos tributos de sua
competéncia e no que se compreende aponta também para a necessidade de investimentos dos edis na
maquina fazendaria. A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°® 101, de 04 de maio de 2000)
foi um dos instrumentos legislativos que vieram também para ampliar a necessidade de gestdo fiscal ao
estabelecer parametros para que ndo se gaste mais do que se arrecada. A LRF impds também restri¢bes as
despesas publicas e estimulou os governos dos entes federativos a utilizarem melhor suas bases de tributacdo

com maior eficiéncia da administragdo tributaria municipal.
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A metodologia utilizada neste trabalho foi a pesquisa bibliografica, documental e o levantamento de
dados. Usou-se uma abordagem explicativa, descritiva e demonstrativa de varios aspectos da tributacéo.
Com base em conceitos e ideias de renomados autores que relacionam o tema, bem como de doutrinadores
do Direito Constitucional, Tributario e Administrativo.

Com base no que foi exposto, o objetivo principal do trabalho é analisar o modelo de federalismo e
tributacdo adotados no Brasil, as exacOes de competéncia municipal e o sistema de transferéncias

intergovernamentais. As receitas municipais serdo estudadas em relagdo a sua composicéo e a sua evolucao.

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E O FEDERALISMO FISCAL

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 1° diz que a Republica Federativa do Brasil é
formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, e constitui-se em Estado
Democratico de Direito.

Da leitura do dispositivo constitucional decorre que nosso pais é uma democracia fundada no
alicerce da ordem juridica e que adotou como tipo de governo a republica e como forma de estado o
federalismo.

Segundo CARRAZA (2013, p.66), “Republica ¢é o tipo de governo, fundado na igualdade formal das
pessoas, em que os detentores do poder politico o exercem em caréater eletivo, representativo (de regra),
transitorio e com responsabilidade”.

O fato de o Brasil ser uma Republica, onde impera a igualdade formal, denota que 0s mandatarios
eleitos exercem o poder de forma que direitos e deveres devem ser iguais para todos os cidadaos, e quanto a
tributacdo com beneficios e encargos também isonémicos. Todos devem sujeitar-se a tributacdo (com
ressalvas gquanto as imunidades), uma vez que o principio republicano faz, especificamente, quanto a
tributacdo, com que se alcance a isonomia e justica, j& que os individuos que se encontram na mesma
situacdo de igualdade econdmica e realizam a mesma hipo6tese de incidéncia devem ser igualmente
gravados.

Além da forma de governo republicano, a Constituicdo Federal também manteve a forma de estado
Federal. Composta pelos entes federativos: Unido, 26 Estados-membros, Distrito Federal e 5570 Municipios
(IBGE, 2013) que sdo possuidores de autonomia politica e administrativa, além de atribuicdes e
competéncias prdprias e comuns. Ndo existem niveis hierarquicos entre esses entes, no entanto existem
competéncias distintas enumeradas pela propria Constituicéo.

Quanto aos Municipios, a descentralizagdo tipica da Carta Magna de 1988 deu capacidade propria
para arrecadacdo tributaria frente ao custeio e financiamento de medidas e politicas que visem a dar corpo a
suas atribuicdes constitucionais elencadas nos artigos 29, 29-A e 30 da Constituicdo Federal. A Carta Magna
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usou uma foérmula abrangente autorizando os Municipios a legislarem sobre assuntos de interesse local.
Além das competéncias comuns do art. 23 da Lei Suprema que também abarcam os Municipios.

O Sistema Tributario Nacional esquematizado em suas bases pela Constituicdo Federal em vigor
define e atribui as competéncias tributérias e as transferéncias intergovernamentais (reparti¢do constitucional
das receitas tributarias) que visam a compor as fontes de custeio do funcionamento da maquina estatal por
parte de seus diferentes entes. Sendo assim cada nivel governamental tera seus tributos proprios e a divisdo
de repasses para Estados e Municipios incapazes de financiarem suas atividades utilizando-se apenas de sua
arrecadacao tributaria. O Poder Constituinte assim fez, pois h4 uma concentracdo mais elevada de tributos
nas esferas federal (Unido) e estadual. Para atenuar esta discrepancia, decidiu-se que algumas das receitas

tributarias deveriam ser repartidas com os Municipios.

3 COMPETENCIA TRIBUTARIA DOS MUNICIPIOS

O Municipio, segundo os artigos 18, 29 e 30 da Constituicdo em vigor, € pessoa juridica de direito
publico interno, dotada de competéncia legislativa propria e exclusiva exercida por meio da elaboracdo da
Lei Organica Municipal e das demais leis municipais.

A instituicdo e arrecadacgdo dos tributos da competéncia do poder publico municipal consolidam o
principio da autonomia e da efetividade ao federalismo fiscal, em relagdo as outras pessoas politicas estatais.
Portanto, os Municipios tém o pleno exercicio das competéncias tributarias.

Entre os tributos de competéncia dos Municipios instituidos pela CF/88, temos 0s impostos sobre a
propriedade predial e territorial urbana (IPTU), impostos sobre a prestacdo de servigos de qualquer natureza
(ISS ou ISSQN) e impostos sobre a alienacdo de bens imoveis (ITBI). Aléem da cobranca de taxas pelo
exercicio do poder de policia e pela prestacdo de servicos, de contribui¢fes de melhoria e contribuicbes para

o custeio da iluminacgdo publica. Veremos adiante a especificacdo de cada um deles.

3.1 Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS ou ISSQN

O Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS previsto na CF/88 no artigo 156, inciso Ill, é
0 imposto municipal que tem como fato gerador a prestacdo de servicos, incidindo sobre as atividades
definidas na lista especificada na Lei Complementar n°® 116 de 31 de julho de 2003, que inclui dentre outros
0s servigos prestados por profissionais liberais (contadores, advogados, engenheiros, etc.), servicos
educacionais, hospedagem, servicos bancarios, fornecimento de mao de obra, servicos de reparacdo e
manutencdo entre outros. A base de calculo do ISS é o preco do servico, ou seja, a renda bruta.

Excepcionalmente, em alguns casos, como na construcéo civil, é abatido o valor dos insumos.
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A referida Lei Complementar n° 116 fixa a aliquota maxima do ISS em 5% (cinco por cento), e a
minima em 2% (dois por cento), conforme o artigo 88, do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias,
da Constituicao Federal.

O ISS deve ser pago ao Municipio em que 0 servigo € positivamente prestado, ainda que o

estabelecimento prestador esteja situado em outro Municipio.

3.2 Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana-1PTU

O Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana — é definido pelo artigo 156, inciso | da
Constituicdo de 1988, o IPTU incide sobre a propriedade, o dominio util ou a posse de propriedade imovel
localizada em zona urbana ou extensdo urbana e tem como base de célculo o valor venal do imével (valor de
mercado).

O imposto tem seu lancamento fiscal iniciado a partir de um cadastro imobiliario e de um sistema
de dados que elenca valores, elaborados pelos Municipios e que precisam ser permanentemente atualizados.

O IPTU, geralmente, é uma das maiores fontes arrecadatorias municipais, sendo muitas vezes a
principal origem das receitas tributarias em Municipios médios ou Municipios de potencial turistico e de
veraneio, precipuamente quando o ISS possui menor base de contribuintes. Nao existe padronizagdo nos
procedimentos de cadastro e de calculo do valor venal dos imoveis, sendo muito corriqueiro e usual
percebermos Municipios onde o valor venal langado para os imdveis pode representar percentuais infimos
com relacdo ao valor real de mercado. Isso devido a ineficiéncia de muitas administracBes tributarias
municipais, ou mesmos por falta de interesse dos gestores em exercer a plenitude de sua competéncia
tributaria. A aliquota utilizada ¢ estabelecida pelo legislador municipal, variando conforme o Municipio que
é, em média, de 1%.

O IPTU, além da funcdo fiscal, com fins arrecadatérios tem também sua funcdo social. O artigo 182
da Constituicdo Federal de 1988 define esta funcdo ao afirmar que a propriedade privada deve atender aos
fins sociais, sendo 0 mesmo artigo regulado e complementado pelo Estatuto das Cidades (Lei n® 10.257, de
10 de julho 2001), que estabeleceu as diretrizes gerais da politica urbana e regulamentando esta funcéo
social e estabelece uma série de instrumentos urbanisticos a serem aplicados pelas prefeituras como forma
de sua promocdo. Trata-se aqui de evitar também os interesses especulativos dos proprietarios de imoveis
que visam unicamente a valorizacao e ganho patrimonial em terrenos e imdveis ociosos. Uma das medidas é
a possibilidade da cobrangca do IPTU progressivo no tempo que determina a cobranga progressiva nas
propriedades privadas urbanas que ndo estejam, efetivamente, cumprindo sua funcéo social para que possa
ser gradativamente mais onerada, com um valor crescentemente superior ao valor de base de calculo. Sendo
assim o Estatuto das Cidades (Pardgrafo 1° do Artigo 7°, Secdo |1l da Lei n° 10.257, de 10 de julho 2001),

Dom Helder Revista de Direito, v. 1, n. 1, Setembro/Dezembro de 2018.




24

prevé a aliquota maxima em até 15% a ser aplicada para cobranca do IPTU progressivo no tempo. Esta
medida tem dois efeitos praticos sobre os especuladores, a rigor, visa a fazer com que o proprietario pague
uma exacdo tributaria maior ao Municipio, ou o tenha que vender ou ainda interromper 0 pProcesso

especulativo do imdvel.

3.3 Imposto sobre a Transmissdo de Bens Imdveis — ITBI

O imposto sobre transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis, por
natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto 0s de garantia, bem como cessdo de
direitos a sua aquisicdo, mais conhecido como ITBI. E mais um tributo de competéncia municipal e esta
previsto no Art.156, Il, da Constituicdo Federal, e nos artigos 32 a 42 do Codigo Tributario Nacional (Lei n°
5. 172, de 25 de outubro de 1966) e ainda na legislacéo tributaria municipal.

Referida exacdo incide sobre a transferéncia da propriedade ou dominio atil dos imoveis e, da
mesma forma que o IPTU, tem como base de calculo o valor venal do imével. E atribuicdo do Municipio
definir a aliquota do ITBI em lei ordinaria municipal, que pode alcancar o limite méximo de 2% fixado por
lei complementar. A funcdo do ITBI é predominantemente fiscal, ou seja, arrecadatéria visando a suprir 0s

cofres publicos de recursos financeiros.

3.4 Taxas

A Constituicdo da Republica no artigo 145, 11, bem como o art.77 do CTN (Lei n°5.172, de 25 de
outubro de 1966) confere aos Municipios a competéncia para instituir taxas, em razao do exercicio do poder
de policia ou pela utilizag&o, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao
contribuinte ou postos a sua disposicdo. As taxas sdo instituidas através de lei ordinaria municipal em
cumprimento ao principio da legalidade tributéaria.

Os contornos da definicdo constitucional deixam claro que as taxas sdo tributos retributivos ou
contraprestacionais, uma vez que ndo podem ser cobradas sem que o Estado exer¢a o poder de policia
ou preste ao contribuinte, ou coloque a sua disposicdo, um servico publico especifico e divisivel.
(ALEXANDRE, 2013, p. 26).

Neste sentido, existem taxas de policia e de servigos.
Taxas de policia ocorreram quando o fato gerador decorrer da atividade administrativa, verificado
pelo conceito do artigo 78 do CTN:
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Art. 78-Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstencao de fato, em razdo de
interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producao
e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do
Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos.

Assim sdo exemplos de taxas de policia, as de fiscalizacéo e as de controle municipal.

Taxas de servicos € a cobranca de exacdo financeira a pessoa juridica ou privada para usar certos
servigos executados pela administracdo puablica. Na definicdo do art. 79 do CTN esses servigos
caracterizam-se pela divisibilidade e especificidade. Sendo especificos, quando possam ser destacados em
unidades autdbnomas de intervencao, de utilidade ou de necessidades publicas, e sendo divisiveis quando
suscetiveis de utilizacdo separadamente, por parte de cada um dos seus usuérios. Logo contribuinte sabe por
quais servicos estara pagando. Sdo exemplos de taxas de servicos, a taxa de coleta de lixo, a taxa de emissdo

de documentos, taxas de licenciamento, e alvaras de funcionamento entre outras.

3.5 Contribuicdo de Melhoria

Prevista no art. 145, 111, da Constituicdo Federal, bem como nos artigos 81 e 82 do CTN, é uma
exacao cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo que representa um beneficio especial auferido pelo
contribuinte, qual seja uma obra publica que tem como consequéncia a valorizagdo dos imdveis pertencentes
aos potenciais contribuintes.

De acordo com Alexandre (2013), o fato gerador da contribuicdo de melhoria ndo é a realizacéo da
obra, mas sim sua consequéncia, explicita o autor no tocante a valorizacdo imobiliaria.

Entre os tributos municipais, 0 de menor expressao é a contribuicdo de melhoria, cuja finalidade,
como ja visto antes, é a compensagdo do custo de obra executada pelo poder publico, da qual infere-se
valorizagdo imobilidria. Geralmente, a contribuicdo de melhoria s6 h& sido cobrada em compensagdo as
obras de pavimentacdo de vias publicas executadas pelas prefeituras. Sua cobranca é regulada pelo Decreto-
lei 195, de 24 de fevereiro de 1967, cabendo ao Municipio a sua instituicdo por meio de lei ordinaria.

3.6 Contribuicdo para o Custeio do Servigo de lluminagéo Publica — COSIP

O artigo 149-A da Constituicdo federal de 88 institui a possibilidade de cobranca pelos Municipios
e o Distrito Federal de contribuicdo para o custeio do servico de iluminacdo publica - COSIP, na forma da

Dom Helder Revista de Direito, v. 1, n. 1, Setembro/Dezembro de 2018.




26

lei, observado o disposto no art. 150, 1 e 11l (principios da legalidade e anterioridade anual e nonagesimal).
Podendo a cobranca da COSIP ser feita na propria fatura de consumo de energia elétrica.

A COSIP surgiu apds os Municipios reclamarem a perda de grande fatia de arrecadacdo devido a
extingdo da antiga Taxa de lluminacdo Publica (julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal),
pressionaram o Congresso Nacional, que através da Emenda Constitucional n.°39 de 2002, autorizou a
criacdo da referida contribuicdo. Houve unicamente a mudanca da denominacdo de taxa de iluminacédo
publica para contribui¢do de iluminacédo publica.

Cabe aos Municipios instituir a exacdo através de lei ordinéria que definira o fato gerador,

aliquotas, base de calculo e sujeitos passivos entre outros critérios.

4 TRANSFERENCIAS INTERGOVERNAMENTAIS PARA OS MUNICIPIOS

Existem trés tipos de transferéncias intergovernamentais: as transferéncias constitucionais e legais,
que sdo obrigatorias, e as voluntarias, comumente conhecidas como convénios, contratos de repasse ou
outros ajustes. As transferéncias constitucionais federais sédo as que ocasionam um maior impacto na grade
de recursos para 0s Municipios e tém grande importancia, ja que tem a finalidade de efetivar o
desenvolvimento de politicas publicas e melhorar a qualidade da gestdo local. A partir do momento que
passam a integrar a receita desses Municipios, serdo administradas precipuamente, em regra, por €sses,

COMO recursos proprios.

4.1 Transferéncias Constitucionais

Sdo as parcelas das receitas federais ou estaduais arrecadadas pela Unido e Estados e repassadas aos
Municipios, conforme o caso. A divisdo da receita proveniente da arrecadacdo de impostos ou também
chamadas de reparticdes das receitas tributarias entre os entes federados representa uma das solucGes para
diminuir as desigualdades regionais e promover o equilibrio socioecondmico entre os Municipios
brasileiros. Estas transferéncias séo vinculadas e acontecem em prazos estabelecidos por lei.

A Constituicdo Federal ao estabelecer o Sistema Tributario Brasileiro diferencia a reparticdo das
receitas tributarias e transferéncias. Nesse sentido, destacamos o pensamento de Alexandre (2013, p. 638):

Para atingir a autonomia financeira necessaria a efetividade do poder de auto-organizagdo e
normatizagdo, autogoverno e autoadministragdo, o legislador constituinte brasileiro se utilizou de duas
técnicas de reparticdo de renda: a atribuicdo de competéncia tributria prdpria (discriminacdo por
fonte) e a participagdo dos entes menores na receita arrecadada pelos entes maiores (discriminagdo
por produto).
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De outra forma, significa dizer que os Municipios possuem, para efetivar as necessidades das suas
populacdes por servicos publicos, de recursos das receitas com origem nas cobrancas dos tributos de sua
competéncia das transferéncias de recursos da Unido, e do Estado em cujo territdrio esta inserido o
Municipio.

As transferéncias podem ser regulares ou ndo. O funcionamento das regulares — ou constitucionais —
esta definido pela Constituicdo e pela legislagdo complementar, que determinam as regras de
distribuicdo e repasse. A distribuicdo das transferéncias néo regulares — ou negociadas — se faz por
meio de convénios e de acordo com o programa da agéncia administradora. A principal caracteristica
das transferéncias negociadas é o condicionamento da utiliza¢do dos recursos. (TRISTAO, 2003, p.
109)

Veremos adiante as principais formas de reparticéo de receitas entre os entes federativos em escalada

vertical, a comecar pelas receitas federais aos Municipios.

4.1.1 Reparticdo das Receitas Tributarias Federais (da Unido) para os Municipios

No tocante a reparticdo das receitas federais, destacamos que o repasse ocorre da Unido para 0s

Municipios e compreende 0s seguintes casos:

4.1.1.1 Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM)

E o tipo de transferéncia intergovernamental na qual ocorre o repasse de recursos financeiros da

Unido (Governo Federal) para os Municipios brasileiros, prevista na CF, Art. 159, inciso I, alineas b e d:

Art. 159. A Unido entregara:

I - do produto da arrecadagdo dos impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza e sobre
produtos industrializados quarenta e oito por cento na seguinte forma:

b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participacdo dos Municipios;

d) um por cento ao Fundo de Participacdo dos Municipios, que sera entregue no primeiro decéndio do
més de dezembro de cada ano.

Ou seja, trata-se de 22,5% +1% da arrecadacdo do IPI e do IR ja excluindo a parcela do
Imposto de Renda Retido na Fonte-IRRF que pertence integralmente aos Municipios.

O principal critério a ser atendido para a distribui¢do dessas verbas é apurado, sobretudo de acordo
com o numero de habitantes, sendo assim fixadas faixas populacionais, cabendo a cada uma dessas faixas
um coeficiente individual, estes dados sdo estimados em pesquisas realizadas pelo Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatistica — IBGE. Os critérios atualmente utilizados para o célculo dos coeficientes de

Dom Helder Revista de Direito, v. 1, n. 1, Setembro/Dezembro de 2018.




28

participacdo dos Municipios estdo baseados na Lei n.°. 5.172/66 (Cddigo Tributario Nacional) e no Decreto-
Lei N.° 1.881/81. Além de que a Lei Complementar 62/89 determina que os recursos do Fundo de
Participacdo dos Municipios devem ser transferidos nos dias 10, 20 e 30 de cada més, como vimos
anteriormente na citagdo do mandamento constitucional das receitas oriundas da arrecadacéo do IR e IP1 dos
dez dias anteriores a transferéncia.

Na apuracdo do montante de destinacdo do FPM é necessario ponderarmos separadamente as
capitais e os demais Municipios. Considerando que para as unidades capitais serdo transferidos 10% e para

as outras cidades os 90% restantes do montante constitucional de repasse da transferéncia.

4.1.1.2 Reparticdo de Receitas Decorrentes do Imposto Territorial Rural — ITR

O Imposto territorial Rural-ITR de competéncia da Unido é previsto no art.153, VI, da Constituicdo
Federal e nos artigos 29, 30 e 31 do CTN tem como fato gerador a propriedade, o dominio Gtil ou a posse de
imovel por natureza, localizado fora da zona urbana do Municipio. A base de célculo do ITR é o valor venal
da terra nua, ou seja, o valor fundiério, apurado ao final do exercicio anterior ao de ocorréncia do fato
gerador. Cabe aos Municipios 50% do valor correspondente ao montante da arrecadacdo fiscal do ITR
quando cobrado pela Unido, no entanto, na hipdtese de ocorréncia do art. 153, 84° Il da CF quando
fiscalizados e cobrados pelos Municipios, por convénio com a Unido, poderdo os Municipios ficar com

100% (totalidade) dos recursos provenientes do ITR.

O desempenho do ITR é sofrivel. Sua arrecadacdo é dificultada por problemas técnicos e politicos. De
um lado, depende da existéncia de um cadastro nacional de propriedades rurais, de outro lado,
depende da existéncia de vontade politica de cobrar o tributo. Como resultado o ITR acaba sendo um
imposto que gera altos custos de arrecadacio e praticamente nenhuma receita. (TRISTAO, 2003,
p.116).

Além da funcéo fiscal, o ITR possui funcéo extrafiscal. Sendo um meio de auxiliar o poder publico
com informacéo referente a propriedade rural e ao uso da terra e a funcdo social da propriedade territorial

rural combatendo os latifandios improdutivos.

4.1.1.3 Reparticdo da Receita Decorrentes do Imposto sobre operagdes Financeiras em Ouro — IOF-Ouro

Previsto na CF/88 em seu artigo 153, 85°, inciso II:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

V - operacOes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliérios;

§ 5% - O ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou instrumento cambial, sujeita-se
exclusivamente a incidéncia do imposto de que trata o inciso V do "caput" deste artigo, devido na
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operacgdo de origem; a aliquota minima sera de um por cento, assegurada a transferéncia do montante
da arrecadagéo nos seguintes termos:
Il - setenta por cento para o Municipio de origem.

Portanto a Constituicdo Federal prevé que o ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou
instrumento cambial, estara sujeito exclusivamente a incidéncia do Imposto sobre OperacGes Financeiras —
IOF, de competéncia da Unido, com uma aliquota minima de 1%. E do total de recursos arrecadados pela
cobranca do IOF-Ouro produzidos naquele Municipio, 70% destinam-se aos Municipios de origem.
Obedecendo a regulamentacédo da Lei n° 7.766 de 19809.

Oportuno comentar que a arrecadacdo do IOF-Ouro é infima e ndo é uma fonte de verbas de

relevancia sequer para os Municipios onde existe a exploracdo de minas e jazidas do mineral.

4.1.1.4 Fundo de Compensacao pela Exportagdo de Produtos Industrializados - FPEX

A imunidade das Exportacdes de produtos e servicos frente ao ICMS decorrente do art. 155, §2°,

inciso X, alinea a da Constituicdo, justificas-se nas palavras de Ricardo Alexandre, pois:

A regra € mais uma das que compdem o esfor¢o de exportacdo do Estado Brasileiro, mas traz prejuizo
para os Estados e ao Distrito Federal, pois, para estes, seria melhor que a circulacdo de mercadorias
tivesse por destinatario alguém domiciliado no pais, visto que, nesse caso, haveria a incidéncia do
ICMS, com o consequente carreamento de recursos aos cofres publicos estaduais e distritais.
(ALEXANDRE, 2013, p.651).

O artigo 159, inciso Il, § 3° da Constituicdo Federal prevé o ressarcimento aos Estados e
Municipios pela desoneracdo das exportacdes de produtos industrializados do Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos. Esse fundo é composto por 10% da arrecadacdo do Imposto sobre Produtos
Industrializados, que é distribuido aos Estados exportadores de modo proporcional ao valor exportado,
observando-se o limite maximo de 20% para cada um. Do montante repassado aos Estados, 25% sao
destinados a seus Municipios, seguindo a mesma sistematica dos repasses da Quota-parte do ICMS que sera

visto em topico posterior. Ainda segundo Ricardo Alexandre (2013, p.651), quanto aos Municipios:

A regra é decorréncia légica do fato de o fundo servir como compensacgéo a desoneracdo do ICMS nas
exportacdes, que também prejudica os Municipios, 0s quais deixam de receber o repasse dos 25%
constitucionais referentes a quota-parte ICMS.

4.1.2 Reparticdo de Receitas Tributarias dos Estados para os Municipios

O repasse ocorre do Estado-membro para os Municipios englobados em seu territorio e abarca 0s

seguintes casos:
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4.1.2.1 Quota-parte do ICMS

O artigo 158, Inciso IV da CF/88 determina que os Estados devem repassar aos Municipios
compreendidos em seu territdrio 25% (vinte e cinco por cento) do produto da arrecadacdo do Imposto sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servigos de transporte interestadual e intermunicipal e comunicacdo de
competéncia estadual (Art. 155, inciso 1l da CF/88).

Com relagdo aos critérios de distribuicdo da Quota-parte do ICMS, a Constituicdo Federal prevé no
art. 158, paragrafo unico, que, pelo menos, 75% (setenta e cinco por cento ou trés quartos) dos recursos
sejam rateados proporcionalmente ao valor adicionado gerado no préprio Municipio e que os restantes 25%
(vinte e cinco por cento ou um quarto) sejam distribuidos segundo critérios estabelecidos em lei estadual.
Nota-se que a finalidade desse regramento é beneficiar, sobretudo, os Municipios que mais contribuem
quando da arrecadacdo do ICMS, haja vista a destinacdo de trés quartos do montante arrecadado. Quanto aos
outros 25% do montante da arrecadacdo, possuem o0s Estados autonomia através de lei prdpria para
estabelecer os critérios de reparticdo, devendo observar, sobretudo os critérios de justica e procurar

minimizar desigualdades sociais e regionais.

4.1.2.2 Reparticdo decorrente da arrecadacdo do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores —

IPVA dos Estados para os Municipios

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 158, inciso Ill, diz que pertence, aos Municipios,
cinquenta por cento (50%) do produto da arrecadagdo do imposto do Estado sobre a propriedade de veiculos
automotores licenciados em seus territorios. Sendo assim devem os Estados repassar a cada Municipio a
metade da receita decorrente da arrecadacdo do IPVA que sdo licenciados em seus respectivos territérios. A
titulo de exemplo, se um veiculo é licenciado no Municipio de Mulungu no Estado da Paraiba, a metade do
valor pago, ou seja, 50 % do IPVA sera entregue ao Municipio de Mulungu pelo Estado da Paraiba, ficando
este Gltimo com os restantes 50% do montante.

4.2 Transferéncias Legais

Constitui a transferéncia de recursos orcamentarios que sao regulados por leis especificas. “Existem
duas modalidades de transferéncias legais, a saber: a que a aplicacdo dos recursos repassados ndo esta
vinculada a um fim especifico; e a que a aplicacdo dos recursos repassados esta vinculada a um fim
especifico”. (ABRANTES, 2010, p.100).
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No caso do repasse ndo vinculado o ente municipal detém a discricionariedade, podendo utilizar o
recurso da maneira que bem Ihe aprouver. S8o recursos livres, ou seja, recursos que a prefeitura podera
aplicar em qualquer tipo de despesa (folha de pagamento de pessoal, agua, material de escritorio, telefone,
etc.). Quanto ao repasse vinculado, a transferéncia legal visa a cumprir a sua finalidade, o fim especifico.
Essa modalidade de transferéncia legal tem sido usada para repassar verbas aos Municipios em substituicao
aos conveénios.

Os recursos vinculados podem ser decorrentes de transferéncias automaticas ou de transferéncias de

fundo a fundo.

4.2 1Transferéncias Automaticas

As transferéncias automaticas sdo aquelas que correm com programas da area de Educacéo, sendo

vejamos:

Consistem no repasse de recursos financeiros sem a utilizacdo de convénio, ajuste, acordo ou
contrato, mediante o depdsito em conta corrente especifica, aberta em nome do beneficiario. Essa
forma recursos em determinados programas da area de Educagdo. As Medidas Provisérias n. 2.178-
36, de 24 de agosto de 2001 e n. 173, de 16 de marco de 2004, como a Lei n. 10.219, de 11 de abril de
2001, disciplinam o emprego da transferéncia automatica. Os programas em que Sse operam as
transferéncias automaticas estdo distribuidos no &mbito do Fundo Nacional de Desenvolvimento da
Educacdo (FNDE). Atualmente, cinco programas permitem repasses da esfera federal @ municipal.
Sdo eles: Programa Nacional de Alimentacdo Escolar (PNAE); Programa Dinheiro Direto na Escola
(PDDE); Programa de Apoio aos Sistemas de Ensino para Atendimento de Jovens e Adultos;
Programa Nacional de Apoio ao Transporte Escolar (PNATE) e Programa Brasil Alfabetizado.
(ABRANTES, 2010, p.100).

Estas transferéncias automaticas tem os critérios que definem a origem dos recursos e 0s montantes

a serem distribuidos para cada governo especificados em lei ou mesmo na propria Constituigéo.
4.2.2 Transferéncias de Fundo a Fundo

Sédo repasses regulares e programados de recursos diretamente do Fundo Nacional de Salde ou do
Fundo Nacional de Assisténcia Social para os Municipios, independentemente de convénio ou instrumento
similar. Destina-se ao financiamento das acdes estratégicas e servicos de salde e assisténcia social.

4.3 Transferéncias VVoluntarias

Segundo Abrantes, as transferéncias voluntérias:
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Compreendem os repasses de recursos correntes ou de capital a outro ente da Federacdo, a titulo de
cooperacdo, auxilio ou assisténcia financeira, que ndo decorram de determinacdo constitucional, legal
ou os destinados ao Sistema Unico de Salde. A operacionalizagdo dessas transferéncias €, em regra,
viabilizada por meio de convénios ou contratos de repasses. (2010, p.106).

Dessa forma, as transferéncias voluntarias sdo os recursos financeiros repassados pela Unido ou
Estados aos Municipios em decorréncia da celebracdo de ato normativo bilateral cuja finalidade é a
realizacdo de obras e/ou servicos de interesse comum entre as esferas do Governo.

A lei de responsabilidade fiscal (Lei Complementar n°101, de 4 de maio de 2000) no seu artigo 25
afirma que: Para efeito desta Lei Complementar, entende-se por transferéncia voluntaria a entrega de
recursos correntes ou de capital a outro ente da Federacdo, a titulo de cooperacdo, auxilio ou assisténcia
financeira, que ndo decorra de determinacdo constitucional, legal ou os destinados ao Sistema Unico de

Saude.

5 GESTAO PUBLICA ORCAMENTARIA (GESTAO DE RECEITAS E DESPESAS)

A gestdo das receitas e despesas, ou gestdo orcamentaria esté regrada nos artigos 165, 166, 167, 168
e 169 da Constituicdo Federal, constituindo instrumentos de controle e planejamento das verbas municipais
na busca da concretizacdo e efetivacdo da execucdo das atribuigdes e competéncias dos Municipios e na
implementacdo de politicas publicas. Esses mandamentos constitucionais expressdo principios e meios de
realizacdo do processo orgamentario.

O orcamento publico, que é como veremos a seguir, um importante instrumento de planejamento e
execucdo das financas publicas que engloba a previsdo das receitas e a fixagdo das despesas publicas.
Portanto, o orcamento publico prevé estimativa das receitas e autorizagdo para pratica de despesas da
administracdo publica direta e indireta em um lapso temporal denominado exercicio. O orgamento Publico
reflete também as decisdes politicas, escolhendo as acdes prioritarias para o atendimento dos anseios da
populacdo, diante da falta de recursos.

Quanto aos Municipios brasileiros a gestdo orcamentaria se da pelos preceitos do artigo 165 da
CF/88, além da Lei n° 4320/1964 e a Lei Complementar n® 101/2000 que exigem e regulam a elaboracédo de
leis referentes ao planejamento e ao orgamento, quais sejam: o Plano Plurianual — PPA, a Lei de Diretrizes
Orcamentérias — LDO e a Lei Orgamentaria Anual — LOA.

A elaboracdo dessas leis, que sdo ordinérias, € de iniciativa exclusiva do Prefeito que a partir das
suas prioridades politicas e decisdes amolda as pretensfes orcamentarias advindas das varias fontes de
custeio, estabelecendo um projeto de lei que as integra. Essa proposta de lei é submetida Camara de

Vereadores, que a debate, altera, emenda, aprova e envia de volta ao edil municipal para sangao.
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Caso 0 montante das receitas (tributarias) do ano for superior a prevista, 0 Poder Executivo
municipal encaminha a Camara Municipal projeto de lei solicitando autorizacdo para incorporar e executar o
excedente de arrecadacdo, que sdo os créditos adicionais. Ocorrendo de as despesas extrapolarem as receitas,
a gestdo municipal fica impedida de executar o orcamento em sua integralidade, devendo dessa forma
reduzir despesas. Isso por meio de ato administrativo emanado do Prefeito ou através de delegacdo. No
entanto, na pratica acontece de maneira informal, através do bloqueio de recursos aos 6rgaos administrativos
ou supressao de servigos ou politicas publicas.

Para 0s Municipios, a arrecadacao dos diversos tributos de sua competéncia € uma importante fonte
de recursos, sobretudo para o custeio das despesas decorrentes da execucdo dos servi¢os publicos e da
realizacgdio do bem comum de toda a populacdo. A arrecadacdo tributaria e as transferéncias
intergovernamentais devem estar inseridas no orcamento municipal para a finalidade de alocar as verbas nas
mais variadas areas em que opera (saude, educagdo, meio ambiente, agricultura etc.) evidenciando as acdes e
prioridades a serem realizadas naquele exercicio.

Como vimos anteriormente, 0 orcamento publico municipal baseia-se em trés vertentes: no Plano
Plurianual (PPA), na Lei das Diretrizes Orcamentérias (LDO) e na Lei de Orcamentaria Anual (LOA).
Dessa forma, é possivel aos Municipios realizarem um planejamento eficaz e racionalizado de suas receitas
e despesas a longo, médio e curto prazo.

Ha de se observar os prazos definidos na Lei Organica do Municipio para envio dessas leis a
Cémara Municipal de vereadores para analise, debate e aprovacdo. Se ao contrario, ndo tenham sido
determinados os prazos na Lei Organica, devem-se cumprir os estabelecidos no artigo 35 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias — ADCT da Constituicdo Federal de 1988.

O Plano Plurianual-PPA é um plano de médio prazo que busca ordenar a atuacdo do governo
municipal para atingir metas e objetivos delimitados para um quadriénio (quatro anos). Logo é a lei que
estabelece as diretrizes, os fins e metas da Administracdo Publica municipal. Engloba os trés ultimos
exercicios de mandato e o primeiro do mandato posterior para favorecer a continuidade programatica entre
as administracdes. A lei do PPA deverd ser elaborada no primeiro ano do mandato e enviada a Camara
Municipal até 31 de agosto, inseridas as agdes governamentais, entre as quais 0s programas e metas. Quanto
as metas, deverdo apresentar a descricdo, a quantidade e o valor que se deseja gastar em cada exercicio. A
previsio do PPA esta no art. 165 da Constituicdo Federal. E de fundamental importancia para a gestdo
publica, uma vez que a Lei de Responsabilidade Fiscal diz no art. 15, combinado com os artigos 16, Il e 17,
8§ 4° que a criacdo de despesa que ndo esteja prevista no PPA, sera tida como ndo autorizada e lesiva ao

patriménio publico.
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A Lei de Diretrizes Orcamentarias-LDO é a lei que tem por escopo orientar a elaboracdo do
Orcamento Municipal Anual, abrangendo parte dos programas e metas contidos no PPA. Prevista no artigo
165, inciso 11, 82° e no art. 4° da Lei Complementar n® 101/2000(Lei de Responsabilidade Fiscal).

A LDO ¢ a lei que antecede a Lei Orcamentaria Anual-LOA. O Prazo para os Municipios
elaborarem a LDO é aquele previsto em sua Lei Orgéanica. Nao havendo regulamentacdo quanto ao prazo:
segue-se 0 prazo constitucional seguido pela Unido. Tem como principal fim orientar a preparacdo dos
orcamentos fiscal e da seguridade social e de investimento do governo municipal, abrange os poderes
Executivo e Legislativo, e também as entidades da administracdo direta e indireta, autarquica, fundacional e
empresas publicas. Visa adequar a Lei Orcamentaria Anual - LOA as diretrizes, objetivos e metas da
administracao publica que estdo inseridas na lei do Plano Plurianual. Integrara o projeto de Lei de Diretrizes
Orcamentérias, dois anexos, um anexo contendo as metas fiscais e outro contendo os riscos fiscais.

A Lei Orcamentaria Anual-LOA é a lei que estima a receita e autoriza a despesa, sendo o
orcamento propriamente dito. E elaborada anualmente pelo Chefe do Poder Executivo em observacéo ao art.
165, 111 da Constituicdo Federal e a Lei Federal 4.320/64, que estabelece as normas gerais para elaboracdo,
execucdo e controle orcamentario.

A LOA ¢ editada para permitir a efetivacdo das metas e objetivos estabelecidos no Plano
Plurianual. Observa os ditames da Lei de Diretrizes Orcamentérias a qual institui o programa de agdes a
serem realizadas para alcancarem os fins almejados, cujo implemento se dara durante o exercicio financeiro.

Segundo o Guia Bésico para Gestdo nos Municipios:

Merece atencdo especial do (a) prefeito (a) que ird assumir, haja vista que a execucao de seu plano de
governo devera estar em consonancia com essa lei. Caso sejam necessérias alteracdes, deverdo ser
feitas por meio de abertura de créditos adicionais (suplementares, especiais e extraordinarios) Tendo
em vista que ndo poderdo ser realizadas despesas sem prévia autorizacdo, caso a LOA ndo tenha sido
aprovada ha que se abrir créditos especiais para realizagdo das despesas, nos termos do § 8° do art.
166 da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2008, p.15).

A LOA deve ser votada e aprovada até o final de cada sessao legislativa, ou seja, o periodo anual,
em que Camara Municipal se reiine anualmente, com inicio e fim no ano civil conforme previsdao em Lei
Organica. Depois de aprovado pelos Vereadores, em seguida a LOA € sancionada e publicada pelo Prefeito

Municipal entrando em vigéncia.

5.1 Receitas Publicas Municipais

Segundo o livro Receitas Pablicas: manual de procedimentos: aplicado & Unido, Estados, Distrito

Federal e Municipios, conceito de receitas publicas denota:
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Todos os ingressos de carater ndo devolutivo auferidas pelo poder publico, em qualquer esfera
governamental, para alocagdo e cobertura das despesas publicas. Dessa forma, todo o ingresso
orcamentario constitui uma receita publica, pois tem como finalidade atender as despesas publicas.
(BRASIL, 2005, p.14)

Tendo em vista esse conceito, compreendem-se entre as receitas publicas municipais os tributos de
competéncia estabelecidos pela CF88 aos Municipios, bem como os valores referentes ao montante
composto pelas transferéncias intergovernamentais.

Relembremos algumas das fontes de receita aqui ja estudadas:

a) Os tributos de competéncia municipal: IPTU; ISS; ITBI; taxas de policia e taxas de
servigos; contribuicdo de melhoria; contribuicdo para custeio da iluminacgéo publica-COSIP;

b) As Transferéncias Intergovernamentais:

b.1) Obrigatorias
b.1.1) Participacdo no produto da arrecadacdo federal :Fundo de Participacdo dos
Municipios — FPM, Imposto Territorial Rural — ITR) e a compensacao financeira (royalties do petréleo e
afins)
b.1.2) Participacdo no produto da arrecadagéo estadual :Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos — ICMS, Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores — IPVA
b.2) Voluntérias
b.2.1) Transferéncias voluntarias da Unido e do estado por meio de convénios e
contratos de repasse;
b.2.2) Transferéncias fundo a fundo nas areas de salde e assisténcia social;
b.2.3) Relagbes com terceiros (publicos ou privados) por meio de convénios, termos
de parceria e outros instrumentos.

Ap0s a andlise dos tdpicos anteriores, iremos nos ater agora a figura das Despesas Publicas.

5.2 Despesas Publicas Municipais

Podemos denominar despesas publicas segundo Abrantes como:

Como todos os dispéndios que a Administracdo Publica faz para o custeio de seus servigos, a
remuneracao dos servidores, a aquisicdo de bens, a execucdo indireta de obras e servigos e outros
empreendimentos necessarios a consecucao de seus fins. (...) Portanto, a despesa publica é o
conjunto de gastos que o Estado é obrigado a fazer para desempenhar as funcBes bésicas a ele
atribuidas, que atendam os interesses da comunidade tanto na manutencdo de servicos que beneficiem
diretamente a Populacdo quanto na implantagdo da infraestrutura do desenvolvimento
socioecondmico e, também, aqueles para saldar os compromissos da divida publica. (2010, p. 109)
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A relacdo entre despesas e receitas € notoria. Esta ultima como fonte de custeio, é essencial para a
realizacdo e efetivacdo das politicas publicas e para o incremento da qualidade e satisfacdo da populacdo na
busca pelo bem comum.

A Lei n. 4.320, de 17 de marco de 1964 (Lei de Financas Publicas ou Lei de Normas Gerais sobre
Direito Financeiro) classificas as despesas publicas, segundo critérios econdmicos e mais interessantes ao
nosso estudo despesa orcamentaria e despesa extra-orcamentaria.

O Manual de Despesa Nacional: Aplicado a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios do
Ministério da Fazenda estabelece, mutatis mutandis, 0s conceitos de despesa orcamentaria e extra-

orcamentaria, ao classificar as despesas publicas quanto a dependéncia da execucdo or¢camentaria em:

a) Despesa resultante da execucgéo orcamentaria — aquela que depende de autorizagdo orcamentaria
para acontecer. Exemplo: despesa com salério, despesa com servico, etc.

b) Despesa independente da execucdo orcamentaria — aquela que independe de autorizagdo
orcamentaria para acontecer. Exemplo: constituicdo de provisdo, despesa com depreciacdo, etc.
(BRASIL, 2008, p.13).

A diferenca entre a despesa orcamentaria e a extra-orcamentaria reside no fato da primeira exigir,

em qualquer hipotese, prévia autorizacao legislativa para sua efetivacéo.

5.2.1 Despesa Publica Orgamentéria

Como vimos no tépico anterior, depende de previsdo em lei orcamentaria ou mesmo de créditos
adicionais. Dividem-se, segundo a lei 4.320/64, art. 12 e a Portaria Interministerial n°. 325, de 27 de agosto
de 2001, quanto a categoria econémica em:

a)Despesas orcamentarias correntes:

S&o as despesas que ndo colaboram, diretamente, para a composi¢cdo ou aquisicdo de um bem de
capital. Compreendem:

o Despesas de custeio: Lei 4.320/64, art.12 81°, sdo as dota¢Bes para manutengdo de servigos
anteriormente criados, inclusive as destinadas a atender a obras de conservacdo e adaptacéo
de bens imoveis.

o Transferéncias correntes: Lei 4.320/64, art.12,82° sdo as dota¢Oes para despesas as quais nao
corresponda contraprestacdo direta em bens ou servigos, inclusive para contribuices e
subvencdes destinadas a atender & manifestacdo de outras entidades de direito publico ou

privado. Dividem-se em:
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= Subvenc0es sociais: destinadas a cobrir despesas de custeio de instituices publicas
ou privadas de carater assistencial ou cultural, desde que sem finalidade lucrativa (Lei
4.320/64, art.12 83°, inciso 1);

= SubvencGes econdmicas: destinadas a cobrir despesas de custeio de empresas publicas

de caréater industrial, comercial, agricola ou pastoril (Lei 4.320/64, art.12 83°, inciso

).

b) Despesas orcamentérias de capital:

S&o as despesas que contribuem, diretamente, para a formacao ou aquisicdo de um bem de capital.

Classificam-se em:

e}

Despesas de investimentos: Lei 4.320/64, art.12 84°, s&o as dotacdes para o planejamento e a
execucao de obras, inclusive as destinadas a aquisicdo de imdveis considerados necessarios a
realizacdo destas Ultimas, bem como para os programas especiais de trabalho, aquisi¢do de
instalacdes, equipamentos e material permanente e constituicdo ou aumento do capital de
empresas que ndo sejam de carater comercial ou financeiro.
Inversdes financeiras: Lei 4.320/64, art.12 85°, Incisos 1, 11 e 111, sdo despesas com aquisigédo
de imoveis, bens de capital ja em utilizacdo, aquisicdo de titulos representativos de capital de
entidades ja constituidas (quando a operacdo ndo importe em aumento de capital),
constituicdo ou aumento de capital de entidades comerciais ou financeiras (inclusive
operagOes bancarias e de seguros).
Transferéncias de capital: Lei 4.320/64, art.12, 86°, séo as dotacOes para investimentos ou
inversGes financeiras que outras pessoas de direito publico ou privado devam realizar,
independentemente de contraprestacdo direta em bens ou servigos, constituindo essas
transferéncias auxilios ou contribuigdes, segundo derivem diretamente da Lei de Orgcamento
ou de lei especialmente anterior, bem como as dotacBes para amortizacdo da divida publica.
Podem ser:

= Auxilios: se derivadas da lei orcamentaria;

= Contribuices: derivadas de lei anterior a lei orcamentaria.

5.2.2 Despesa Publica Extra-orcamentaria

Conforme vimos anteriormente, ja sabemos que as despesas extra-orcamentarias sdo aquelas que

independem de autorizacdo orcamentaria para acontecer, uma vez que ndo consta na lei orcamentaria. Em

outras palavras as despesas extra-orcamentarias sdo 0s pagamentos que nao dependem de autorizacdo

legislativa, ou seja, ndo integram o orgamento publico. Resumem-se a devolug&o de valores arrecadados.
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6 ADMINISTRACAO TRIBUTARIA DOS MUNICIPIOS: UMA ANALISE DE RESULTADOS

A administracdo tributéria é a atividade do Poder Publico que realiza a fiscalizagdo e arrecadagdo
tributaria atraves dos procedimentos de verificacdo quanto a ocorréncia do fato gerador e o cumprimento das
também atribuicdo da administracdo tributaria expedicao de certiddes negativas ou positivas que comprovem
a situacao fiscal do sujeito passivo quanto a auséncia ou ndo de pendéncias tributarias. O cddigo Tributario
Nacional prevé no artigo 194 e seguintes, no titulo Administracdo Tributaria, o regramento pertinente aos
orgéos e agentes da administracao tributaria.

Ricardo Alexandre ao discorrer sobre o assunto afirma a respeito da administragao tributaria que “a
atividade de fiscalizar e arrecadar tributo é, talvez, a mais importante atividade-meio do Estado, pois dos
recursos dela advindos dependem todas as atividades-fim estatais, como a prestacdo dos servicos de
seguranga, satde e educagdo”. (2013, p. 504)

Corroborando esse entendimento, a Constituicdo Federal em seu artigo 37, inciso XXII combinado
com o artigo 167, inciso IV reitera que as administracdes tributarias sdo atividades essenciais a atividade e
funcionamento dos Entes Federados, devendo ser exercidas por servidores de carreiras especificas, com
recursos prioritarios para a realizacdo de suas atividades, podendo até vincular a receita dos proprios
impostos para tal finalidade.

Uma vez definida os objetivos e a importancia da administracdo tributaria, vamos saber quem séo
0s Orgdos e agentes que compdem o quadro de responsaveis pela transformacdo em atos concretos das regras
abstratamente previstas na legislaco tributaria. Iremos nos ater essencialmente a municipalidade em nosso
estudo. Restringindo-se aos Orgdos administrativos e agentes publicos que cuidam da fiscalizagcdo e
arrecadacao tributaria dos Municipios.

Falaremos inicialmente dos agentes publicos atuantes na administragdo tributaria municipal.

Para Meirelles (2005, p. 75) “agentes publicos sdo todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva
ou transitoriamente, do exercicio de alguma funcéo estatal”.

De acordo com a classificacdo e conceituacdo de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2013,
p.124-126). Os agentes publicos sdo divididos nas seguintes categorias principais que interessam a nosso
estudo:

a) Agentes Politicos: sdo todos os detentores de mandato eletivo (prefeitos e vereadores) e
o0s agentes de primeiro escaldo (secretarios municipais);

b) Agentes Administrativos: sdo todos aqueles que exercem uma atividade publica de

natureza profissional e remunerada, sujeitos a hierarquia funcional e ao regime juridico estabelecido pelo
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ente federado ao qual pertencem. Ocupantes de cargos publicos, empregos publicos e de fungdes publicas
nas Administracdes Direta e Indireta das unidades da Federacéo, nos trés Poderes. E subdividem-se em:
b.1) Servidores Publicos: sdo os agentes administrativos que mantém vinculo estatutario
(ndo contratual) com a Administracdo. Podendo ser servidores publicos efetivos (titulares de cargos
efetivos mediante concurso puablico) ou servidores publicos comissionados (cargos em comissdo
livremente nomeados e exonerados).
b.2) Empregados Publicos: sdo agentes administrativos que possuem emprego publico, com
regime contratual e celetista, com ingresso mediante concurso publico e podem adquirir estabilidade.
b.3) Temporérios: sdo os agentes administrativos contratados por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico. Exercem funcdo publica, com

vinculo contratual de natureza juridico-administrativa.

Diante dessa classificacdo, na administracdo puablica municipal apenas o Prefeito e 0s seus
Secretarios seriam agentes politicos, logo ndo seriam considerados agentes politicos, os diretores,
subsecretarios, chefes de departamentos, gerentes de setor e outros cargos de confianca. Esses passariam a
compor a categoria de servidores publicos efetivos ou comissionados, conforme o caso.

Ja vimos anteriormente no inicio deste topico que a Constituicdo Federal em seu artigo 37, inciso
XXI1 combinado com o artigo 167, inciso 1V ordena que os servidores publicos que atuam na administracédo
tributaria devem ocupar cargos publicos, criados e definidos por lei, com denominagdo propria e especifica
daquele 6rgdo. Esta mesma lei deve delinear as atribuicGes dos cargos e fixar o padrdo de vencimentos,
remuneragdes e garantir as gratificacdes relacionadas a atividade.

Cabe aos Municipios legislar sobre a estrutura dos 6rgdos da administracdo tributaria que podem
ser exercidos de acordo com a natureza da funcdo por servidores que exercem atividades em cargos ‘de
linha’, de apoio ou de atividades genéricas. Cargos ‘de linha’ ou finalisticos sdo os que agem diretamente na
arrecadacdo e fiscalizacdo, como os auditores, analistas e agentes fiscais tributarios, procuradores fiscais e
outras designacdes contidas na legislagéo tributaria municipal. Cargos de apoio ou suporte sdo os servidores
que atuam na base, dando ajuda em tarefas internas, que guardam estreita relagdo com os que atuam na linha
de frente, a exemplo dos assistentes administrativos fiscal. Cargos de atividades genéricas abrangem as
fungdes nédo especificas da administracdo tributaria municipal, como motorista, contabilista, auxiliar
administrativo entre outros.

O Cddigo Tributario Nacional define como sendo atribuicbes da Administracdo Tributéria a
fiscalizacdo (arts. 194 a 200), a divida ativa com providéncias executorias contra 0s que ndo cumpriram suas
obrigacOes (arts. 201 ao 204) e a expedicdo de certidGes negativas ou positivas para a comprovagdo da

regularidade fiscal dos sujeitos passivos possibilitando o acesso a beneficios legais (arts. 205 ao 208).
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6.1. Analise da Arrecadacdo Tributaria dos Municipios Brasileiros e Apontamentos para a Eficiéncia
da Arrecadacéo

Na monografia vencedora do XV Prémio Tesouro Nacional em Topicos Especiais de Financas
Pablicas de autoria de Rodrigo Octavio Orair e André Amorim Alencar (2010, p.33) ao analisarem 5.564
Municipios brasileiros, utilizando o método de cluster com dados do Finangas do Brasil: (FINBRA) dados
contabeis dos Municipios organizado pela Secretaria do Tesouro Nacional. Levaram-se em conta os dados
do periodo de 2000-2009, e verificou-se nesse periodo que:

As andlises também mostram que, isolando-se o efeito dos demais fatores, a existéncia de cadastros
informatizados do ISS e do IPTU e de Planta Genérica de Valores tem impactos positivos e
significativos sobre a arrecadagdo propria. Esses resultados evidenciam, portanto, que as medidas
administrativas ligadas a modernizagdo da estrutura tributaria podem provocar ganhos na arrecadacao
sem necessariamente modificar as aliquotas.

Em relagdo as variaveis de localizacdo, os municipios das regides metropolitanas e as capitais tendem
a obter maior arrecadacdo do que os demais municipios, isolando os demais fatores. Contudo, seus
efeitos sobre 0 ISS e o IPTU sdo diferenciados. Os resultados encontrados sugerem que a arrecadagao
do IPTU nas capitais € maior do que nos outros municipios de regides metropolitanas, enquanto a
arrecadacdo do ISS é menor. Uma possivel explicagdo é o fato de que os municipios das regiGes
metropolitanas fazem uso do ISS para atrair empresas prestadoras de servicos, aumentando sua
arrecadacdo e reduzindo-a nas capitais, como abordado na secéo anterior.

Outros efeitos diferenciados foram encontrados para as varidveis referentes as grandes regides. A
localizacdo dos municipios nas Regifes Sul e Sudeste tende a favorecer a arrecadagdo do IPTU em
relacdo as demais regibes. A arrecadacdo do ISS, por sua vez, tende a ser maior nas Regifes Norte e
Nordeste, ap6s controlada pelos efeitos dos demais fatores, enquanto a arrecadacdo das demais
receitas tributérias tende a ser maior na Regido Centro-Oeste. Vemos assim evidéncias de um padrdo
regional da arrecadacdo tributaria. As regressdes também corroboram a hipétese levantada em teoria
de que municipios localizados em fronteira tendem a arrecadar menos. No caso dos municipios de
costa, as estimativas indicam influéncia positiva sobre a arrecadagdo de IPTU e negativa para o ISS.
(Orair; Alencar, 2010, p. 33).

Como exposto em capitulos anteriores, 0 Municipio possui uma diversidade de fontes de receita.
Precisa-se analisar a legislacdo tributaria municipal para saber se acolhe a melhor técnica e permite
arrecadar os tributos de modo a congregar eficiéncia e justica fiscal.

O conhecimento sobre outros Municipios também pode ser Gtil na identificacdo de inovacoes e
experiéncias que deram certo. Sdo apontamentos importantes para a melhoria da gestdo tributaria e
efetivacdo da autonomia dos Municipios brasileiros:

a) A simplificacdo da legislacdo tributaria e o exercicio efetivo da competéncia tributaria
dos Municipios em conformidade com o artigo 11 da Lei de Responsabilidade Fiscal. E importante examinar
se 0 Codigo Tributario Municipal e as demais leis tributarias encontram-se de acordo com as normas
constitucionais e legais e se a administracdo tributaria esta organizada de modo a cumprir suas atribuicdes e
alcancar os objetivos que fundamentam a arrecadacao.
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b) A Dbusca pela qualificacdo profissional do quadro de pessoal composto pelos agentes
publicos integrantes das carreiras especificas da administracdo tributaria, e implementacdo de gestao pessoal
pautada em incentivos de produtividade;

C) Investimentos massivos em informatizacdo para a composicdo de dados atualizados e
eficientes que ajudaram na fiscalizacdo e langamentos tributarios;

d) Politicas e programas de informacao e transparéncia fiscal aos contribuintes, além de uso
de meios de premiacdo, para incentivar os sujeitos passivos a colaborarem com a administragdo tributaria;

e) Medidas de enfrentamentos a evasdo fiscal e agilidade e eficiéncia na cobranca
administrativa e judicial da divida ativa evitando-se a sonegacao fiscal e a perda de receitas.

Neste interim existem iniciativas governamentais que estimulam e visam a melhor a gestdo
tributaria dos Municipios brasileiros. O Programa de Modernizagdo da Administracdo Tributéria e de Gestdo
dos Setores Sociais Béasicos-PMAT com recursos do Banco Interamericano de Desenvolvimento e o
Programa Nacional de Apoio a Administracdo Fiscal para os Municipios Brasileiros-PNAF do Banco
Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social-BNDES sdo linhas de financiamento para a
modernizacdo da administracdo tributaria e melhoria da qualidade do gasto publico em uma perspectiva de
desenvolvimento local. Tem foco na modernizacdo das prefeituras, sobretudo quanto a eficiéncia
administrativa e informatizacdo dos sistemas de fiscalizacdo e arrecadagdo tributaria municipal.
Proporcionando aos Municipios uma gestdo de qualidade que gere aumento de receitas e reducéo, atraves de

medidas de eficiéncia, do custo unitério dos servig¢os publicos prestados & populagéo.

7 CONDIDERACOES FINAIS

Apesar dos Municipios brasileiros possuirem fontes de custeio das despesas que decorrem do
incremento de suas atribuicdes e competéncias pelo advento da Constituicdo Federal, notamos que a imensa
maioria, sobretudo as menores municipalidades nos rincdes do Brasil, longe estdo de concretizar o principio
da autonomia pela suficiéncia de recursos proprios oriundos dos tributos de sua competéncia constitucional.
Esse cenario torna-se mais agravante em razdo da dependéncia desses Municipios dos repasses e
transferéncias de esferas governamentais federais e estaduais. Para efetivacdo do federalismo fiscal é
necessario aumentar a capacidade de arrecadacdo dos Municipios, visando uma menor dependéncia das
transferéncias intergovernamentais. Este € um desafio a ser superado, ainda mais quando esbarra com a
mentalidade quase generalizada de que “os prefeitos ndo gostam de cobrar tributos”, talvez, em razdo das
consequéncias politico-eleitoreiras do incremento da carga tributaria aos cidaddos contribuintes que também
sdo eleitores em época de pleito.
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Muitos prefeitos acreditam que a arrecadacdo propria no montante da receita é, geralmente, muito
baixa para 0s pequenos Municipios, fazendo com que o risco politico-eleitoral do esforco fiscal para esses
seja desinteressante.

Percebemos também que a maior parte dos Municipios enfrenta dificuldades na fiscalizacdo e
arrecadacdo tributaria e a solucdo apontada seria a priorizagdo de meios para incrementar a eficiéncia nas
atividades da administracdo tributaria municipal, realizando a competéncia tributaria com o maximo de
tributos que a legislacao e a base econémica possibilitam, em prazos adequados e com maior justica fiscal.

Quando se fala em justica fiscal, nos referimos a usar o sistema fiscal para reduzir desigualdades.
Com tratamento igual para os que sdo iguais e diferente para os que sdo diferentes em consonancia ao
principio da igualdade tributaria. Também estamos falando da estrutura dos gastos publicos. A maneira
como os tributos sdo arrecadados, assim como depois sao gastos o0s recursos publicos.

Ao propor alternativas como: a modernizagdo e informatizacdo da estrutura arrecadatdria; a
simplificacdo da legislacdo tributaria e efetivacdo da competéncia tributaria; uma melhor gestdo, com base
na qualificacdo e eficiéncia do quadro de pessoal da administracdo tributaria; a troca de experiéncias
positivas entre as administracGes dos diversos municipios; programas de conscientizacdo e incentivo para 0s
contribuintes com fins a cidadania fiscal, combate a evasdo e sonegacdo fiscal e corrupcdo visando a
diminuir perdas fiscais. Tudo isso implica em maior eficiéncia e celeridade na Administracdo Tributaria dos
Municipios e tem como consequéncia ganhos de arrecadagéo, sem necessariamente onerar os contribuintes,
sejam pessoas fisicas ou juridicas.

E dominante o pensamento de que o sistema tributario brasileiro ¢ um dos mais complexos do
mundo, isso em face da grade de tributos existentes e das diversas exigéncias quanto as obrigacOes
acessorias. Quanto a isso, a adogdo pelas AdministragGes tributarias Municipais das medidas aqui sugeridas
colabora para abrandar tal imagem negativa exigindo assim menos esfor¢o dos contribuintes para cumprir
todos os encargos correlatos. Além de desburocratizar e tornar mais pratica a cobranca das exacgdes
cooperando de forma positiva para a eficiéncia da maquina administrativa e tendo como consequéncia uma
melhor arrecadacdo. Assim, gera-se aumento de receitas para custear os programas politicos e 0s servi¢os
publicos contribuindo para a autonomia municipal em face da dependéncia de outras receitas ndo proprias.

N&o se trata aqui de criar ou aumentar novos tributos, mas tdo somente de efetivar os existentes ja
definidos na Lei Suprema, e tornar a administracdo tributaria municipal mais eficiente na fiscalizagdo e
arrecadacao desses tributos. Uma melhor arrecadagdo traz inimeros beneficios e podera retornar para a
populacdo melhores servigos publicos e infraestrutura urbana e rural.
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Resumo: o presente trabalho apresenta, a partir da Lei, da doutrina e jurisprudéncia nacionais, algumas
importantes caracteristicas do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica no Direito brasileiro,
especialmente em seu aspecto material, visando a sua adequada compreensdo, para aplicacdo casuistica. Para
tanto, o presente trabalho propGe a observacdo das dificuldades em se chegar a um conceito objetivo, bem
como os desafios de diferencid-la de outras medidas juridicas, tais como a dissolugdo da sociedade, a
responsabilidade ilimitada de socio e a responsabilidade de administrador por atos culposos ou dolosos,
insolvéncia ou inexisténcia de bens, até sua adequada aplicacdo em casos concretos. Com este trabalho
espera-se contribuir para os estudos da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica e tratamentos
mais adequados a sua aplicacdo no Direito brasileiro, a partir do texto legal, da doutrina e da jurisprudéncia
nacionais, visando evitar sua inadequada aplicagdo, que pode levar ao seu uso abusivo e indiscriminado, que
pode até mesmo levar tal instituto ao descrédito.

Palavras-chave: desconsideracao; personalidade; juridica; responsabilidade; ilimitada.

Abstract: The present study presents, from the Brazilian’s Law, doctrine and jurisprudence, some important
characteristics of disregard of legal personality in Brazil’s Law, especially in its material aspect, aiming at
their adequate understanding, for casuistic application. Therefore, this paper proposes the observation of the
difficulties in reaching a objective concept, as well as and the challenges of differentiate from other
institutes of Law, such as the dissolution of society, the partner’s unlimited liability and the manager
responsibility for wrongful or intentional acts, insolvency or lack of goods, until its proper application in
concrete cases. With this work we hope to contribute to the studies and treatments most appropriate of
disregard of legal personality in Brazil’s Law, from the Brazilian’s Law, doctrine and jurisprudence, in order
to avoid its inadequate application, which can lead to abusive and indiscriminate use, which may even lead
such an institute to discredit.

Keywords: disregard; legal; personality; unlimited; liability.

1 INTRODUCAO

A chamada desconsideracdo da personalidade juridica visa tornar possivel a superacdo momentanea

da personalidade juridica pelo juiz, para, pontual e episodicamente, combater a fraude e/ou o abuso

® Mestre em Direito de Empresa, Faculdade de Direito Milton Campos (2008). Especialista em Direito de Empresa, Centro de
Atualizacdo em Direito (2004). Bacharel em Direito, Faculdade de Direito Milton Campos (2003). Advogado (2003). Professor
Universitario (2004)
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cometidos por um dos sdcios ou pelos socios, valendo-se da pessoa juridica. Por outras palavras, a medida se
mostra oportuna quando o sdcio ou 0s socios se valem da pessoa juridica como escudo para cometer fraudes
ou abusos.

Assim, quanto ocorrerem situa¢bes que autorizam tal desconsideracdo, o0 juiz poderd superar a
existéncia da personalidade juridica, como se ela ndo existe e, assim, naquele episodio, diante de certo
contexto, responsabilizar quem, de fato, cometeu a fraude e/ou o abuso. Trata-se, portanto, de medida aguda,
que deve ser utilizada com parcimdnia, com critério, para que sua aplicagdo seja oportuna, tendo em vista
que a partir da “autonomia patrimonial reconhecida as pessoas juridicas, muitos socios come¢aram a usd-
las como uma espécie de blindagem patrimonial para cometerem fraudes e abusos, afastando-se da
responsabilidade” (OLIVEIRA, 2014, p. 187).

Em sintese, pois, deve-se pensar em desconsideracdo da personalidade juridica como medida
excepcional, e cogitar sua aplicacdo quando ocorrer abuso sustentado em dolo, fraude, desvio de finalidade
ou confusdo patrimonial, com a finalidade de prejudicar terceiros.

Porém, para melhor compreensdo do instituto, mister notar, ab initio, que tal recurso excepcional’
ndo pode ser confundido com outras medidas ou institutos judiciais, v.g., dissolucdo da sociedade ou
responsabilizacdo de administrador, nem responsabilizacdo de socio em sociedade de responsabilidade
ilimitada, muito menos com solugdo contra a insolvéncia ou inexisténcia de bens do devedor, conforme sera

diferenciado ao longo deste trabalho.

2 A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A partir da doutrina e jurisprudéncia patrias, pode-se perceber que a desconsideracdo da
personalidade juridica pressupfe uma pessoa juridica regular e a pratica, por meio dela, de uma ilicitude.

Por isso, para pensarmos em personalidade juridica, imperioso ter em mente o disposto no art. 45, do
Cadigo Civil, que dispde, in verbis:

“Art. 45. Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscri¢do do
ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizagdo ou aprovagdo
do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragdes por que passar o ato constitutivo.” —
grifo nosso.

7 "[...] a desconsideracdo da personalidade juridica é admitida em situacBes excepcionais, devendo as instancias ordinarias,

fundamentadamente, concluir pela ocorréncia do desvio de sua finalidade ou confusdo patrimonial desta com a de seus socios,
requisitos sem os quais a medida torna-se incabivel” (STJ, 32 T., REsp n. 1.311.857/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 13/5/2014,
DJe 2/6/2014).
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Observada essa regra, as pessoas juridicas passam a ter existéncia distinta da dos seus membros, o
que pode justificar, casuisticamente, a desconsideracdo a personalidade juridica, a partir, especialmente, do

disposto no art. 50, do Codigo Civil, que dispde, in verbis:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade,
ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Pdblico
quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacfes de obrigacdes
sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.” — grifo
Nosso.

Vejamos a aplicagéo do referido artigo em casos concreto:

“[...] O legislador patrio, no art. 50 do CC de 2002, adotou a teoria maior da desconsideragdo, que
exige a demonstracdo da ocorréncia de elemento objetivo relativo a qualquer um dos requisitos
previstos na norma, caracterizadores de abuso da personalidade juridica, como excesso de mandato,
demonstragdo de desvio de finalidade (ato intencional dos socios em fraudar terceiros com o uso
abusivo da personalidade juridica) ou a demonstracdo de confusdo patrimonial (caracterizada pela
inexisténcia, no campo dos fatos, de separacdo patrimonial entre o patrimdnio da pessoa juridica e
dos sdcios ou, ainda, dos haveres de diversas pessoas juridicas.” (STJ, 4* T., Ag. no Resp. 347.476 —
DF, re. Min. Raul Aradjo, j. 5/5/2016)

Resta claro, assim, que a personalidade juridica ndo constitui um direito absoluto, vez que esta sujeita
a teoria da fraude contra credores e a teoria do abuso de direito. E justamente para combater a fraude e o
abuso de direito é que surgiu a teoria ou doutrina da desconsideracdo, ou do superamento da personalidade
juridica. Para Ramos, isso evidencia “a clara finalidade de salvaguardar o principio da autonomia
patrimonial, evitando seu uso abusivo e deturpado” (RAMOS, 2012, p. 402).

Atualmente, tal teoria esta definitivamente incorporada ao nosso Direito, conforme se Vé,
especialmente, a partir da leitura do art. 28, do Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor® (Lei n. 8.078,
de 11/9/1990)° e do ja destacado art. 50, do Cédigo Civil brasileiro, para os casos “de abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial”. Além deles,
observa-se 0 instituto no art. 34, da Lei n. 12.529/2011'°, que trata sobre prevencéo e represséo as infracdes

contra a ordem econdémica, — apesar de misturar a desconsideracdo com responsabilidade ilimitada de sécio

& Oliveira explica que o Cédigo de Defesa do Consumidor adotou a chamada teoria menor da desconsideragdo, tendo como
suficiente a demonstracao de prejuizo para embasar a desconsideracdo, sem analise do requisito subjetivo da fraude ou abuso de
direito. In: OLIVEIRA, Jalio Moraes. Curso de direito do consumidor completo. Belo Horizonte: DPlécido, p. 189/190, 2014.

% «Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso
de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracgao
também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados
por ma administragdo.”

10°«Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem econdmica poderé ser desconsiderada quando houver
da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social.
Paragrafo Unico. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragdo.”
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ou responsabilidade de administrador, e com faléncia e insolvéncia — e do art. 4°, da Lei n. 9.605/1998™, que

trata de crimes ambientais.

Mas, € sempre oportuno ter em mente que tal instituto nao deve ser entendido como um “cheque em
branco aos credores supostamente prejudicados” (BARBOSA, 2017, p. 51-96), pois € instrumento
excepcional, a partir do cumprimento de suas condi¢des, “pautado pela necessidade de demonstracéo
minimamente indiciaria dos abusos perpetrados pelos s6cios em detrimento ou sob o falso escudo formal da
pessoa juridica” (BARBOSA, 2017, p. 51-96), com o que estamos plenamente de acordo. Nesse sentido,

atual e oportuna a ressalva expressa em recente julgado do Superior Tribunal de Justica:

“Para aplicag¢do da teoria maior da desconsidera¢do da personalidade juridica (art. 50 do CC/2002),
exige-se a comprovacao de abuso, caracterizado pelo desvio de finalidade (ato intencional dos
socios com intuito de fraudar terceiros) ou confusdo patrimonial, requisitos que ndo se
presumem mesmo em casos de dissolugdo irregular ou de insolvéncia da sociedade empresaria.
(REsp 1.526.287/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe 26/5/2017; REsp
1.315.166/SP, Rel. Ministro Gurgel de aria, Primeira Turma, DJe 26/4/2017; e Aglint no AREsp
472.641/SP, Rel. Min. Raul Aradjo, Quarta Turma, DJe 05/04/2017). [...] Afastada a preclusdo
indevidamente aplicada na origem, deve ser garantida aos sécios a possibilidade de produzirem prova
apta, a0 menos em tese, a demonstrar a auséncia de conduta abusiva ou fraudulenta no uso da
personalidade juridica, sob pena de indevido cerceamento de defesa.” (STJ, 3* T., Resp. n. 1.572.655-
RJ, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, j. 20/3/2018, DJe 26/03/2018) — grifo nosso.

Dessa maneira, conforme j& expusemos em publicagdo anterior, verificado “0 abuso ou a fraude por
intermédio de uma pessoa juridica, tem lugar, se limitada a responsabilidade de seus integrantes, a
aplicacao da doutrina do superamento da personalidade juridica” (ROCHA; ROCHA FILHO, 2018, p.
378), visando atingir e responsabilizar, pessoalmente, o verdadeiro sujeito da violacdo, do abuso ou da
fraude: um socio minoritario, um administrador, um socio controlador. Mas, conforme indicado alhures, por

vezes a desconsideracdo € confundida com outras situacdes e institutos, conforme se vé da redacdo do art.
34, da Lei n. 12.529/2011, in verbis:

“Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem econdmica podera ser
desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato
ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social.

Paragrafo Unico. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragio.”

Vé-se que ao tratar sobre a prevencdo e a repressdo as infracfes contra a ordem econbémica, 0
legislador patrio tratou da questdo da fraude ou abuso, mas especialmente em seu paragrafo Unico, elenca
outras hipoteses, de responsabilidade ilimitada de socio ou responsabilidade de administrador, faléncia e

1 «Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados a qualidade do meio ambiente.”
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insolvéncia, como sendo também, hipoteses de desconsideracdo, o que entendemos inadequado, assim como
Ramos, vez que “ndo condizem com as formulacGes doutrinarias que deram origem a disregard doctrine,
prevendo a sua aplicacdo em casos para 0s quais o ordenamento juridico j& contém remédios eficientes”
(RAMOS, 2012, p. 404), que séo as situacdes relacionadas a excesso de poder, pratica de ilicitude (violando

a Lei ou o ato constitutivo), ou até mesmo dissolucdo de sociedade, conforme sera exposto a seguir.

2.1 A desconsideracdo da personalidade juridica x responsabilidade ilimitada de sécio

Além da importancia da busca pelo conceito da desconsideracdo, especialmente a partir do disposto
no art. 50, do Cadigo Civil, outro importante cuidado é o de ndo confundir a situacao do referido artigo com
a eventual responsabilidade ilimitada que pode recair sobre um sécio, em razdo do tipo societario que
integra, vez que “quanto a responsabilidade dos sécios, as sociedades podem ser agrupadas em Limitadas,
Ilimitadas e Mistas. Mas, atente-se bem: quanto a responsabilidade dos socios” (ROCHA; ROCHA FILHO,
2018, p. 351), pois as sociedades sempre terdo responsabilidade ilimitada por suas obrigacdes.

Dessa forma, em se tratando de socio com responsabilidade ilimitada, que, por isso, também é
responsavel pelas obrigacfes sociais — v.g., sdcios de uma sociedade em comum; ou sOcio ostensivo, em
uma sociedade em conta de participagdo —, ndo devemos pensar em desconsideragdo da personalidade
juridica para atingir o patrimdnio particular do sécio, pois nesse caso 0s socios sdo solidaria e
ilimitadamente responsaveis pelas obrigacdes sociais, sem necessidade de se lancar mao da desconsideracao.

Veja-se:

“Tratando-se de regra de excegdo, de restricdo ao principio da autonomia patrimonial da pessoa
juridica, a interpretacdo que melhor se coaduna com o art. 50 do Cédigo Civil é a que relega sua
aplicacdo a casos extremos, em que a pessoa juridica tenha sido instrumento para fins fraudulentos,
configurado mediante o desvio da finalidade institucional ou a confusdo patrimonial. 2. O
encerramento das atividades ou dissolucao, ainda que irregulares, da sociedade néo séo causas,
por si s6, para a desconsideracdo da personalidade juridica, nos termos do Cédigo Civil. 3.
Embargos de divergéncia acolhidos.” (STJ, 2* Se¢do, EREsp 1.306.553/SC, Rel. Min. Maria Isabel
Gallotti, j. 10/12/2014, DJe 12/12/2014) — grifo nosso.

“Consoante se observa nos autos, a decisdo agravada adotou como tese a impossibilidade de
desconsideracéo da personalidade juridica fundamentada unicamente na dissolucdo irregular do ente
coletivo. Nessa senda, o Superior Tribunal de Justica sedimentou o entendimento de que, tratando-se
de relagdes juridicas de natureza civil-empresarial, é vedada a desconsideracao da personalidade
juridica fundada unicamente na dissolucdo irregular da empresa, devendo haver elementos que
atestem o abuso da personalidade configurado pelo desvio de finalidade ou confusdo
patrimonial, nos termos do art. 50 do CC/2002.” (STJ, 4* T., Ag. no Resp. 347.476 — DF, re. Min.
Raul Aradjo, j. 5/5/2016) — grifo nosso.

Portanto, a situacdo de irregularidade da sociedade ndo deve ser entendida, por si sO6, como
fundamento para a desconsideracdo da personalidade juridica. Mesmo porque, se a sociedade esta irregular,
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havera a responsabilizacdo ilimitada dos socios da sociedade, ante a despersonificacdo desta, em razdo de

sua irregularidade:

"EXECUCAO. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. Embora ndo
preenchidos os requisitos do artigo 50, do Cdédigo Civil, restou configurado o encerramento
irregular da empresa devedora [...] Possibilidade de incluséo dos socios no polo passivo, em
razdo da responsabilidade solidaria e ilimitada, como ja previa o artigo 10 do Decreto n.° 3.708/19,
reiterado pelo artigo 1.080 do Codigo Civil.” (TJSP, Al n. 0028934-17.2013.8.26.000, j. 5/6/2013) —
grifo nosso.

H& autores, inclusive, que defendem que tendo em vista que a sociedade em comum é
despersonificada, a “consequéncia da falta de personalidade juridica [...] deveria acarretar, em tese, a
responsabilidade ilimitada e direta dos seus socios pelas obrigacfes sociais” (RAMOS, 2012, p. 228), em
que pese o Codigo Civil ter definido que a responsabilidade é ilimitada, mas subsidiaria, definindo a
responsabilidade ilimitada ¢ direta “somente do sécio que contratou pela sociedade” (RAMOS, 2012, p.
228).

Nesse ponto, mister notar a diferenca entre a despersonificacdo — que pode ser resumida na auséncia
de personalidade —, e a desconsideracdo, que se alinha ao afastamento momentaneo da personalidade, que,
por Obvio, existe — para poder ser afastada —, e continua existindo ap6s a aplicacdo da desconsideracao.
Nesse sentido, veja-se:

“A desconsideragdo da personalidade juridica néo visa a sua anulagdo, mas somente objetiva
desconsiderar, no caso concreto, dentro de seus limites, a pessoa juridica, em relacdo as pessoas
ou bens que atras dela se escondem, com a declaracdo de sua ineficacia para determinados efeitos,
prosseguindo, todavia, incélume para seus outros fins legitimos.” (STJ, 4* T., Resp. 1.729.554/SP,
Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 8/5/2018, Dje 6/6/2018) — grifo nosso.

N&o obstante, diversos julgados vinculam desconsideracdo e despersonificacdo, ainda que sutilmente,
em que se nota uma indesejavel confusdo entre os temas, indicando que a dissolucdo irregular autorizaria a

desconsideracdo da personalidade juridica:

“Do encerramento irregular da empresa presume-se o abuso da personalidade juridica, seja pelo
desvio de finalidade, seja pela confusdo patrimonial, apto a embasar o deferimento da
desconsideracdo da personalidade juridica da empresa, para se buscar o patriménio individual de
seu so6cio” (STJ, 3* T., REsp 1259066/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 28/6/2012) — grifo nosso.

"A desconsideracdo da personalidade juridica, com a consequente invasdo no patrimdénio dos
socios para fins de satisfacdo de débitos da empresa, é medida de carater excepcional sendo apenas
admitida em caso de evidente caracterizacdo de desvio de finalidade, confusdo patrimonial ou, ainda,
conforme reconhecido por esta Corte Superior, nas hipoteses de dissolugéo irregular sem a devida
baixa na junta comercial” (Precedentes: REsp 1.169.175/DF, Rel. Ministro Massami Uyeda,
Terceira Turma, julgado em 17/2/2011, DJe 4/4/2011; AgRg no Ag 867.798/DF, Rel. Ministro Luis
Felipe Saloméo, Quarta Turma, julgado em 21/10/2010, DJe 3/11/2010) — grifo nosso.
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De notar, nos casos destacados acima, que ambos se referem a situacGes de irregularidade das
sociedades, por “encerramento irregular” ou “dissolucdo irregular sem a devida baixa na junta comercial”
respectivamente, o que denota a confusdo entre a auséncia de personalidade — prépria de uma sociedade em
comum ou de fato, ou irregular —, e o afastamento momentaneo dela. Mesmo porque, na fase de dissolugédo
regular de uma sociedade, esta ainda mantem sua personalidade juridica. Sobre isso, veja-se um esclarecedor

julgado a confirmar nosso entendimento, em que o Relator do acérddo destacou:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO QUE INDEFERE PEDIDO DE
DESCONSIDERACAO DE PESSOA JURIDICA. DESNECESSIDADE DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE PARA A RESPONSABILIZACAO DOS
SOCIOS QUE, EM VIRTUDE DA PARALISACAO DAS ATIVIDADES DA SOCIEDADE
POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA, A DISSOLVEM
IRREGULARMENTE. SUFICIENCIA DA DEMONSTRACAO DESSE FATO.
RESPONSABILDIADE PESSOAL DOS SOCIOS RECONHECIDA NO DIREITO ANTERIOR.
INTELIGENCIA DO ART. 1.080 DO CODIGO CIVIL. RECURSO DESPROVIDO. [...] para o fim
pretendido pela agravante é realmente desnecessaria a decretagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica da sociedade por quotas, sendo a dissolucéo irregular considerada um
ato ilicito dos sdcios que deliberaram expressamente ou ainda, tacitamente porque sem
audiéncia regular de todos os socios” (TISP, 12* Cam. Dir. Privado, AI n.
0082703.08.2011.8.26.000, rel. Des. José Reynaldo, j. 15/6/2011) — grifo nosso.

Nesse julgado, o Desembargador relator cita o Enunciado n. 229, da Il Jornada de Direito Civil, do

Centro de Estudos judiciarios do Conselho da Justica Federal, que dispde:

“A responsabilidade ilimitada dos socios pelas deliberagdes infringentes da lei ou do contrato tonar
desnecesséria a desconsideracdo da personalidade juridica por ndo constituir a autonomia patrimonial
da pessoa juridica escudo para a responsabilizagdo pessoal e direta.”

Frisa-se, pois, que em inumeros casos concretos, tal como o destacado acima, despicienda a
aplicagdo do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica, bastando a responsabilizacéo ilimitada

que recai sobre os sécios.

2.2 A desconsideracéo da personalidade juridica x dissolucéo da sociedade

Néo se deve confundir, outrossim, a desconsideracdo da personalidade juridica com a dissolugédo da
sociedade, vez que aquela — desconsideracdo —, ndo implica dissolucgéo, liquidacdo ou extingdo da pessoa
juridica, nem sua despersonificacdo. Afinal, a pessoa juridica continuara existindo; apenas ocorrera o
afastamento momentaneo de sua personalidade juridica, para que o patriménio dos socios, com
responsabilidade limitada, seja alcancado para saldar dividas por eles efetivamente contraidas, enquanto se
valiam da sociedade como subterftgio, de forma que os efeitos da sua personalidade juridica sdo mantidos
para as outras relagdes juridicas que envolvam a pessoa. “E por isso que se critica a expressao
despersonificagdo da pessoa juridica, utilizada por alguns autores” (RAMOS, 2012, p. 410).
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O alerta de que ndo se trata de anular a personalidade juridica ja era feito ha décadas por Requido,
mas ainda se mostra oportuno, tal como destacado pelo Ministro Luis Felipe Salomao, do STJ, em recente
julgamento do REsp n. 1.729.554/SP:

“Esta é a doutrina de Rubens Requido sobre a natureza juridica da desconsideragdo:

(...) a disregard doctrine ndo visa anular a personalidade juridica, mas somente objetiva
desconsiderar, no caso concreto, dentro de seus limites, a pessoa juridica, em relagdo as pessoas ou
bens que atras dela se escondem. E o caso de declaracdo de ineficacia especial da personalidade
juridica para determinados efeitos, prosseguindo, todavia, a mesma inc6lume para seus outros fins
legitimos. (Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo: RT, v. 410, dez., 1969, p. 14).” (STJ, 4* T., Resp. 1.729.554/SP, Rel. Min. Luis Felipe
Salomdo, j. 8/5/2018, Dje 6/6/2018) — grifo nosso.

Em sintese, na desconsideracdo “atinge-se a separacao patrimonial no plano da eficacia, ndo a
sociedade no plano da existéncia” (SZTAIN, 1999, p. 81/97), o que a diferencia, pois, da dissolucdo ou
extincdo da sociedade, que visam extinguir a personalidade juridica.

Afinal, pode-se entender a dissolu¢do como sendo “a primeira fase do processo de desaparecimento
de uma sociedade empresaria, significando que a sociedade parou de funcionar, deixou de exercer sua
atividade. Porém, ndo perdeu, ainda, sua personalidade juridica.” (ROCHA; ROCHA FILHO, 2018, p.
483). Apesar de, nesse momento de dissolugdo, a sociedade ainda permanecer existindo, com sua
personalidade juridica, ela ndo deve continuar exercendo sua atividade, vez que deve ser dada continuidade
ao processo de extincdo dela, iniciado pela dissolucdo, para que sejam ultimados seus negdcios, visando a
sua liquidacdo e extincdo. Cumpridos esses passos, a sociedade deixard de existir efetivamente, e sera

extinta sua personalidade juridica.

2.3 A desconsideracdo da personalidade juridica x responsabilizacdo de administrador

A desconsideragdo também ndo se confunde com a eventual responsabilizagdo de administrador, que
age com culpa ou dolo nas suas funcdes, pois esse tema € interna corporis. O art. 158, da Lei n. 6.404/1976,
das sociedades por acBes', prevé tal responsabilidade, de forma de devemos ter em mente os deveres
previstos nos arts. 153 a 157, da referida lei, a saber: observar os limites da Lei e do estatuto; diligéncia;

lealdade; néo agir em conflito de interesses; informacéo. Em outra publicagdo, exemplificamos:

“Uma conduta pratica que pode exemplificar a violagdo desses deveres pelo administrador,
especialmente o de lealdade, é a pratica de insider trading, que pode ser definido como o

12 Art. 158. O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas obrigacdes que contrair em nome da sociedade e em virtude de
ato regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que causar, quando proceder:

| - dentro de suas atribuices ou poderes, com culpa ou dolo;

Il - com violacdo da lei ou do estatuto.
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aproveitamento e uso, pelo administrador, de informagéo restrita e relevante sobre o estado e os
negocios da sociedade, a que teve acesso em razdo de seu cargo, para negociar valores mobiliarios
emitidos pela sociedade que administra, antes da divulgacdo dessa informacdo aos acionistas,
investidores ou operadores do mercado, evidenciando um privilégio indevido.” (ROCHA; ROCHA
FILHO, 2018, p. 443).

Apesar de o resultado buscado ndo vincular o administrador — vez que sua obrigacdo é de meio e,
ndo, de fim —, ele responderd, civilmente, pelos prejuizos que eventualmente causar, quando agir com culpa
ou dolo, dentro de suas atribuices ou poderes, tendo responsabilidade (interna corporis) perante a
sociedade por ele administrada. Nesse caso, serd cabivel acdo de responsabilidade da companhia contra o
administrador, nos termos do art. 159, da Lei n. 6.404/76%, sem se falar em desconsideracdo da

personalidade juridica, portanto.

2.4 A desconsideracdo da personalidade juridica x insolvéncia ou auséncia de bens do devedor

Nesse ponto, interessante notar que, apesar de o tema ser frequentemente relacionado a
inexisténcia de bens do devedor, ou a sua insolvéncia, isso ndo é requisito legal, tanto que parte da
doutrina (RAMOS, 2012, p. 414) alerta expressamente sobre isso, defendendo a desnecessidade de
comprovacao de insuficiéncia patrimonial da pessoa juridica, para autorizar a desconsidera¢cdo — com 0

que estamos de acordo —, e conforme ja decidido pelo Superior Tribunal de Justica:

“A mera demonstracdo de inexisténcia de patriménio da pessoa juridica ou de dissolucao irregular
da empresa sem a devida baixa na Junta Comercial, por si sés, ndo ensejam a desconsideragédo
da personalidade juridica” (STJ, 4* T., Ag. no Resp. 347.476 — DF, Rel. Min. Raul Aragjo, j.
5/5/2016) — grifo nosso.

“[...] a existéncia de bens penhoraveis ndo é causa para se afastar, por si so, a aplica¢do do
instituto, porquanto a desconsideracao da personalidade juridica pode ser decretada por causas
ndo relacionadas ao patriménio da sociedade. (STJ, 42 T., Ag. em Resp. 687.293/SP, Rel. Min.
Maria Isabel Gallotti, j. 4/10/2018, Dje 23/10/2018) — grifo nosso.

B L. n. 6.404/76, art. 159: “Art. 159. Compete & companhia, mediante prévia deliberacio da assembleia-geral, a acéo de
responsabilidade civil contra o administrador, pelos prejuizos causados ao seu patriménio.

8 1° A deliberaco poderé ser tomada em assembleia-geral ordindria e, se prevista na ordem do dia, ou for consequéncia direta de
assunto nela incluido, em assembleia-geral extraordinéria.

§ 2° O administrador ou administradores contra os quais deva ser proposta acdo ficardo impedidos e deverdo ser substituidos na
mesma assembleia.

§ 3° Qualquer acionista podera promover a acdo, se nao for proposta no prazo de 3 (trés) meses da deliberacdo da assembleia-
geral.

§ 4° Se a assembleia deliberar ndo promover a acdo, poderéa ela ser proposta por acionistas que representem 5% (cinco por cento),
pelo menos, do capital social.

§ 5° Os resultados da acdo promovida por acionista deferem-se a companhia, mas esta devera indeniza-lo, até o limite daqueles
resultados, de todas as despesas em que tiver incorrido, inclusive correcdo monetéria e juros dos dispéndios realizados.

8 6° O juiz poderd reconhecer a exclusdo da responsabilidade do administrador, se convencido de que este agiu de boa-fé e
visando ao interesse da companhia.

8§ 7° A acdo prevista neste artigo ndo exclui a que couber ao acionista ou terceiro diretamente prejudicado por ato de
administrador.
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“A inexisténcia ou ndo localizagdo de bens da pessoa juridica ndo é condicdo para a instauragédo
do procedimento que objetiva a desconsideracdo, por ndo ser sequer requisito para aquela
declaracdo, ja que imprescindivel a demonstracdo especifica da pratica objetiva de desvio de
finalidade ou de confusdo patrimonial.” (STJ, 4* T., Resp. 1.729.554/SP, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, j. 8/5/2018, Dje 6/6/2018) — grifo nosso.

Por todo o exposto, vé-se que a insolvéncia, por si sO, ndo deve ser considerada causa para a
aplicacdo da desconsideracdo, mesmo porque a desconsideracdo da personalidade juridica independe de
prova da insolvéncia, pois 0 que deve ser apurado e provado € o desvio de finalidade ou a confusédo
patrimonial, caracterizadores do abuso de personalidade. Da mesma maneira, isoladamente, a constatacao de
insuficiéncia de patrimdnio da sociedade — desacompanhada de prova de prética de ato abusivo ou

fraudulento — ndo deve autorizar a desconsideracdo da personalidade juridica.

3 DA ADEQUADA APLICACAO DO INSTITUTO

A partir das ressalvas e diferenciacdes feitas anteriormente, nota-se a necessidade de os magistrados
estarem atentos para ndo aplicar, indiscriminadamente e sem rigor técnico, a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica. Afinal, conforme exposto alhures, amilde recorre-se a desconsideracao
desnecessariamente, pois as solu¢cGes mais apropriadas seriam relacionadas a responsabilizacdo ilimitada ja
existente, em razdo do tipo societario, da irregularidade do exercicio da atividade econbémica, ou a
responsabilizacdo pessoal dos administradores por ato contrario a Lei, ao contrato ou ao estatuto. Afinal, a
desconsideracdo da personalidade juridica ndo deve ser confundida com a responsabilidade ilimitada que
recai, automaticamente, sobre um sdcio (sociedade em nome coletivo, sociedade em comum, de fato ou
irregular), nem com as situacfes que autorizem a responsabilizacdo pessoal dos administradores, conforme
disposto no art. 158, da Lei n. 6.404/76™.

Abaixo, um caso em que consideramos adequada a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica:

“AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. POSSIBILIDADE. REVISAO.
SUMULA 7/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. O Tribunal de origem, analisando
pormenorizadamente a prova dos autos concluiu por manter a desconsideracdo da personalidade
juridica para atingir as empresas ora recorrentes uma vez que assentou haver farta comprovacéo de
abuso de personalidade juridica em razdo do desvio de finalidade e confusdo patrimonial, na forma
do art. 50 do Cddigo Civil, assim como a reiterada obstaculizagdo, pela executada, ao cumprimento
da decisd@o condenatéria por meio da blindagem da personalidade juridica. 2. Dessa forma, observa-

Y L. n. 6.404/76, art. 158. “O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas obrigagdes que contrair em nome da sociedade
e em virtude de ato regular de gestao; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que causar, quando proceder:

| — dentro de suas atribui¢fes ou poderes, com culpa ou dolo;

Il — com violagao da lei ou do estatuto.”
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se que o Tribunal de origem analisou a prova dos autos para concluir acerca da intrinseca relagéo
entre as empresas, caracterizada pelos socios, diretores e procuradores em comum, bem como
mesmas atividades a se caracterizarem como componentes de um grupo econémico familiar, com
desvio de finalidade e confusdo patrimonial para o mau uso das empresas criadas. 3. Nesse
contexto, o acolhimento da pretensdo recursal exigiria a alteracdo das premissas fatico-probatorias
estabelecidas pelo acdrdao recorrido, com o revolvimento das provas carreadas aos autos, atraindo o
obice da Sumula 7 do STJ. 4. Agravo interno ndo provido.” (STJ, 4* T., Aglnt no AgInt nos EDcl no
AREsp n. 983.360/PR, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 10/10/2017, DJe 13/10/2017) — grifo nosso.

Apesar de o0 objetivo deste trabalho ser uma analise material, vale registrar que a partir da vigéncia da
Lei n. 13.105/2015 (Novo Cddigo de Processo Civil), com a normatizacao do Incidente de Desconsideragéo
da Personalidade Juridica, regulado nos arts. 133 ao 137, a normatizar 0s aspectos processuais de tal
medida, é possivel que tal regramento contribua para uma adocdo e aplicacdo mais criteriosa, pois com essas
novas regras, o Brasil passa a contar com normas procedimentais mais especificas para a desconsideracao da
personalidade juridica.

Seguindo esse raciocinio, € sempre oportuno ter em mente que a aplicacdo do referido instituto nao
deve ser entendida como ato arbitrario do juiz, vez que devem ser observadas as formalidades legais para
sua adequada adocgdo, sob pena do uso indiscriminado tornar-se regra e, consequentemente, tornar-se um
grande obstaculo ao empreendedorismo, especialmente quando se estd diante de relagdes consumeristas,
por exemplo, em que é possivel a aplicacdo do disposto no art. 28, 8 5° do Codigo de Defesa do

Consumidor (Lei n. 8.078/90)™. Sobre isso, Chagas faz importante alerta sobre tal dispositivo:

“[...] sua redagdo chega a ser um obstaculo ao empreendedorismo, pois o legislador estabeleceu
que os sécios sejam atingidos em seu patrimonio, ‘sempre que, de alguma forma’, houver dano
causado ao consumidor. A regra é precipitada, assustadora e exterminadora da possibilidade de se
exercer a atividade econdmica com a seguranga decorrente da prote¢éo do patrimdnio pessoal. [...]

Proteger o consumidor é necessario, todavia também € necessario garantir a atividade produtiva,
estimula-la e protegé-la, pois a todos (Estado, Mercado, Empregados, Consumidores,

Coletividade) interessam a constituicdo e a preservagdo das pessoas juridicas produtivas.”
(CHAGAS, 2016, p. 347/348).

Destacamos, a seguir, julgado em que varias das questdes tratadas até aqui sdo sintetizadas na
ementa:

“RECURSO ESPECIAL. DESCONSIDER~AQAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. CPC/2015.
PROCEDIMENTO PARA DECLARACAO. REQUISITOS PARA A INSTAURACAO.
OBSERVANCIA DAS REGRAS DE DIREITO MATERIAL. DESCONSIDERACAO COM

B L. n. 8.078/90, art. 28: “O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da
pessoa juridica provocados por ma administracéo.

Omissis.

8§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.
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BASE NO ART. 50 DO CC/2002. ABUSO DA PERSONALIDADE JURIDICA. DESVIO DE
FINALIDADE. = CONFUSAO  PATRIMONIAL. INSOLVENCIA DO  DEVEDOR.
DESNECESSIDADE DE SUA COMPROVAGCAO. 1. A desconsideracao da personalidade juridica
nao visa a sua anulagdo, mas somente objetiva desconsiderar, no caso concreto, dentro de seus
limites, a pessoa juridica, em relagdo as pessoas ou bens que atras dela se escondem, com a
declaracdo de sua ineficacia para determinados efeitos, prosseguindo, todavia, incélume para seus
outros fins legitimos. 2. O CPC/2015 inovou no assunto prevendo e regulamentando procedimento
proprio para a operacionalizacdo do instituto de inquestionavel relevancia social e instrumental, que
colabora com a recuperacdo de crédito, combate a fraude, fortalecendo a seguranca do mercado, em
razdo do acréscimo de garantias aos credores, apresentando como modalidade de intervencédo de
terceiros (arts. 133 a 137) 3. Nos termos do novo regramento, o pedido de desconsideracdo nao
inaugura acdo autbnoma, mas se instaura incidentalmente, podendo ter inicio nas fases de
conhecimento, cumprimento de sentenca e executiva, opcdo, inclusive, hd muito admitida pela
jurisprudéncia, tendo a normatizacdo empreendida pelo novo diploma o mérito de revestir de
seguranga juridica a questdo. 4. Os pressupostos da desconsideracdo da personalidade juridica
continuam a ser estabelecidos por normas de direito material, cuidando o diploma processual tdo
somente da disciplina do procedimento. Assim, os requisitos da desconsideracdo variardo de acordo
com a natureza da causa, seguindo-se, entretanto, em todos o0s casos, o rito procedimental proposto
pelo diploma processual. 6. Nas causas em que a relagdo juridica subjacente ao processo for civel-
empresarial, a desconsideragdo da personalidade da pessoa juridica serd regulada pelo art. 50 do
Codigo Civil, nos casos de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusdo patrimonial. 7. A inexisténcia ou ndo localizacao de bens da pessoa
juridica néo é condicdo para a instauracdo do procedimento que objetiva a desconsideragdo, por
ndo ser sequer requisito para aquela declaragdo, j& que imprescindivel a demonstracdo
especifica da pratica objetiva de desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial. 8. Recurso
especial provido.” (STJ, 4* Turma, REsp 1729554/SP, rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 8/5/2018, DJe
6/6/2018) — grfio nosso.

Chagas explica que o disposto no art. 50, do Cddigo Civil — em consonancia com a obra de Rolf
Serick —, possibilita a mitigacdo dos efeitos decorrentes da personificacdo, em situacfes em que seja
identificavel o “uso indevido do ente coletivo ou a negacdo do principio da autonomia patrimonial”,
momento em que seria “nao identificavel uma linha diviséria entre o patriménio particular dos sécios e o
patriménio da sociedade” (CHAGAS, 2016, p. 343).

Nesse ponto, oportuna a relacdo da desconsideracdo da personalidade juridica com a intencional
subcapitalizacdo societaria pelos socios. Albergaria Neto e Cateb ensinam que poder-se entender a
subcapitalizacdo societaria como ‘‘fruto do descompasso contabil entre o passivo e o ativo”, sendo visivel
quando “o capital social ndo é proporcional ao objeto social”, situagdo que revelaria “desobediéncia ao
principio da adequacéo do capital social” (ALBERGARIA NETO; CATEB, 2017, 503-518), informacao
que deve ser de conhecimento dos sdcios, para que seja retificada, sob pena de — caso 0s socios
permanecam inertes — tal conduta autorizar a desconsideracao, ensejando a responsabilidade dos socios

Nesse sentido, Barbosa explica que tal ato poderia ser uma manobra fraudulenta “por vias
transversas ou menos aparentes” (BARBOSA, 2017, p. 51-96). Esse raciocinio possibilitaria a aplicacéo
do instituto — desconsideracdo —, em variadas situacbes em que se configure a intencional
subcapitalizacéo societaria pelos sdcios. A dificuldade podera se revelar na pratica, amidde, pela forma

subrepiticia dessa subcapitalizacdo, o que demandaria a fixa¢do de pardmetros do que se entende, no caso
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concreto, como sendo uma adequada capitalizacdo societaria, tanto sob a Otica contabil, como também

sob a otica do mercado em que a pessoa juridica atua.

Mas, independentemente do critério, frisa-se que isso ndo é sindbnimo de comprovacdo da
insolvéncia juridica, por ser, em verdade, “manifesta incongruéncia entre o capital social e o objeto
social” (ALBERGARIA NETO; CATEB, 2017, 503-518), fato determinante para se afastar a autonomia
patrimonial da sociedade, que poderia ser confirmado por alguns outros aspectos, tal como indicado por
Diniz, a saber: ado¢do de um “tipo societario com limitacdo de responsabilidade”, auséncia de capitais
proprios “suficientes para financiamento das necessidades da atividade”, “utilizacdo de capitais de
terceiros em desequilibrio com capitais proprios” (DINIZ, 2012, p. 182). Isso, porque, quanto ao primeiro
aspecto, deve-se ter em conta que o tipo societario que gera responsabilidade limitada aos socios — tais como
a sociedade limitada e a anbnima —, € 0 que enseja a separacao patrimonial da sociedade e dos s6cios, 0 que
€ necessario para se cogitar a desconsideracdao, conforme exposto anteriormente; no tocante ao segundo
aspecto, a auséncia de capitais proprios, para custeio da empresa poderia denotar desequilibrio financeiro,
com iminente risco de perda do crédito; assim, como o terceiro aspecto, pois a exagerada necessidade de
recursos de terceiros podera ocasionar desequilibrios com o capital prdprio, vez que a necessidade de
remuneracao e devolucdo dos valores a terceiros pode impor endividamentos.

Ainda sobre a questdo do capital proprio, é preciso ter em mente que a constituicdo da sociedade
pressupde reunido de recursos que formardo seu capital social, mas que, embora seja essencial nesse

momento, ndo se limita unicamente ao nascimento da sociedade. Barbi explica:

“Em verdade, o capital social constitui a medida da contribuig¢do dos socios para o fundo social, seja
contemporanea ou superveniente a sua constituicdo, em troca de quotas de participacdo no
empreendimento, com fungdo de promover o melhor desenvolvimento dos negécios sociais. Seus
efeitos, de ordens absolutamente distintas, serdo o de servir de parametro & medida do desempenho
econémico e, eventualmente, regular as relagGes internas de poder da sociedade.” (BARBI, 2007, p.
7/8)

A ideia é que a pessoa juridica seja a proprietaria de todo o seu patriménio, incluido o capital social,
vez que a autonomia patrimonial € um atributo da personalidade. Dessa forma, no momento da
integralizacdo das quotas ou acles pelo socio, “— seja em dinheiro e/ou outros bens, mdveis, imoveis ou
semoventes, corporeos ou incorporeos —, transfere, via de regra, tais bens a propriedade da sociedade”
(ROCHA; ROCHA FILHO, 2018, p. 393). Mas, também tendo claro que o natural é que o capital social
coincida com o patriménio ou fundo social somente na constituicdo da sociedade — vez que capital social é
um instrumento formal, e que o patriménio é formado pelos direitos e bens da sociedade — , a tendéncia é
que o capital social e o patrimdnio ndo se equivalham, com o passar do tempo (BARBI, 2007, p. 8/9). E isso,

frequentemente, ndo sera indicio de subcapitalizag&o.
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Porém, interessante notar as seguintes situacdes: no momento da constituicdo da sociedade, 0s
socios, ao inves de promoverem uma adequada subscricdo e integralizacdo do capital social, tendo em vista
0 objeto da sociedade, preferem indicar um inadequado capital social nominal no ato constitutivo. Trata-se
de medida comum no cotidiano societéario a fixacdo de capital social quase maddico, se comparado ao
ramo de atividade e ao objeto desenvolvido. Haveria, nessa situacdo — capital social nominal irrisorio —,
ampliacdo do risco dos eventuais credores, quanto ao recebimento de seus créditos?

Ainda que ndo tenha sido definido o capital social modico no ato constitutivo, ao longo da vida da
pessoa juridica podem surgir situacdes que justifiguem o aumento do capital social — 0 que pode ser feito a
qualquer tempo pelos socios, para “financiamento da sociedade; adequagéo as necessidades do mercado,
para participar de licitacGes, etc.” (ROCHA; ROCHA FILHO, 2018, p. 395). Mas, nesse caso, 0S SOCios
decidem transferir em favor da sociedade os recursos de que ela necessita, mas tdo somente a titulo de
empréstimos a ela, de forma que tais valores ndo serdo considerados patriménio da pessoa juridica. 1sso
evidenciaria se a pessoa juridica utiliza recursos proprios no desenvolvimento de sua empresa, tendo
patrimonio real, ou se depende muito de recursos alheios, tal como proposto acima. Haveria, nessa
situacdo, — forte dependéncia de recursos de terceiros —ampliacéo do risco dos eventuais credores, quanto
ao recebimento de seus creditos?

Entendemos que ambas implicam aumento do risco dos eventuais credores, quanto ao recebimento
de seus créditos, o que poderia autorizar a aplicagdo da desconsideracdo, por vincular-se & fraude e/ou ao
abuso da personalidade juridica. Mas, mesmo nesses casos, € preciso cuidado, pois é certo que,
inicialmente, o capital social nominal pode ser modesto, da mesma forma que se pode lancar mao,
oportuna e adequadamente, de capital de terceiros, para acelerar os negdcios, sem que isso seja indicio de
fraude, confusdo patrimonial, nem leve, necessariamente, ao superendividamento.

Finalmente, mister notar que os efeitos da desconsideracdo, uma vez deferidos, ndo devem recair
indiscriminadamente sobre os so6cios e/ou administradores da sociedade, mas apenas sobre quem

participou e/ou se beneficiou do uso abusivo da personalidade juridica. Ramos exemplifica:

“[...] verificada a confusdo patrimonial entre a sociedade e um de seus socios, no nome de quem
estdo registrados veiculos usados na atividade da sociedade, a decretagdo da desconsideragdo da
pessoa juridica deve atingir apenas esse sdcio, fazendo a execugdo recair apenas sobre aqueles
bens que caracterizam a confusdo patrimonial (no caso, os veiculos).” (RAMOS, 2012, p. 410).

As novas regras formais sobre o tema, reguladas no CPC de 2015, podem favorecer o
aprimoramento e o0 uso racional do instituto, e, em que pese o receio de que possa mostrar-se mais lento,
em razdo das formalidades criadas, em verdade evitara préticas diversas quanto ao instituto da

desconsideracdo, o que, amiude, implicava atrasos processuais e, quicd, inseguranca juridica, pois 0 uso
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da desconsideragdo de forma indiscriminada, sem critérios objetivos, “faz com que nos dias atuais exista
uma crise da personalidade juridica das sociedades empresarias, trazendo uma inseguranga aos socios”
(ALBERGARIA NETO; CATEB, 2017, 503-518), e aumentando, desnecessariamente, 0s riscos da
atividades empresarial.

4 CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, evidenciou-se que, no aspecto material, a desconsideracao da personalidade
juridica — que visa tornar possivel o superamento, pelo juiz, da personalidade juridica, para, pontual e
episodicamente, combater a fraude ou o abuso cometidos por um dos socios ou pelos socios, valendo-se da
pessoa juridica —, é medida valiosa e se mostra oportuna quando o sdcio ou 0s socios se valem da pessoa
juridica como escudo para cometer fraudes ou abusos.

Em que pese o valor desse instituto para os credores, ndo se pode olvidar que se trata de medida
aguda, que deve, pois, ser utilizada com bastante critério, para que sua aplicacdo seja oportuna, o0 que
ocorrera quando presente 0 abuso sustentado em dolo, fraude, desvio de finalidade ou confusdo patrimonial,
com a finalidade de prejudicar terceiros. E isso, ndo necessariamente, implicard a responsabilizacdo dos
socios pela simples dissolugédo da sociedade, ou pela insolvéncia ou inexisténcia de bens do devedor, muito
menos em casos de responsabilizacdo de administrador, nem responsabilizacdo de socio em sociedade de
responsabilidade ilimitada. E preciso ter isso claro, pois o uso adequado da desconsideracdo da
personalidade juridica favorecera a seguranca juridica, contribuindo, por esse caminho, para o respeito a

norma casuisticamente.
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DA PROTECAO A INTEGRIDADE DO PRESO
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Resumo: A presente comunicacdo visa analisar o direito a integridade fisica e moral do preso conforme os
preceitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988 e os previstos na Lei de Execucdo Penal.
Tem-se por objetivo geral analisar as condi¢gdes humanas de convivéncia e sobrevivéncia do preso e por
objetivos especificos visa-se verificar as condi¢cdes de salubridade adequadas a vida humana e pesquisar as
condicOes exigidas nas dependéncias coletivas que atendam aos propoésitos da individualizacdo da pena.
Pretende-se responder ao seguinte questionamento: como atender aos direitos a integridade fisica e moral
dos presos e a dignidade da pessoa humana diante das condi¢es cadticas observadas no sistema prisional
brasileiro? Nesse sentido, a pesquisa sera qualitativa, descritiva e bibliografica, tendo como principais fontes
a constituicdo brasileira, a Lei de Execucdo Penal, as doutrinas disponiveis sobre o assunto, utilizando como
método de pesquisa o indutivo baseado em problemas como superlotacdo, insalubridade e violéncia
observadas nos estabelecimentos prisionais nacionais. Apesar da sociedade brasileira e das autoridades
governamentais entenderem que a prisdo € uma medida justa de punicdo, representa, na verdade, um entrave
a recuperacao do preso.

Palavras-chave: Sistema prisional brasileiro; integridade fisica e moral; lei de execucao penal.

Abstract: This communication intends to analyze the physical and moral integrity protection of the
Brazilian prisoners under the 1988 Brazilian Constitution and under the Criminal Enforcement Law. The
main objective in this regard is to analyze the human coexistence and human survival conditions and it has
as specific objectives to verify if collective cells meets to health requirements and meets to the
personalization of penalties purposes. It also intends to answer to the following question: how is it possible
to regard detainees and convicts physical and moral integrity rights and the dignity of human beings in the
face of the current Brazilian’s prison system situation? Within the present document restricts it will be
conduct a qualitative, descriptive and bibliographical research based on the Brazilian constitution, the
criminal enforcement law in addiction of the available legal doctrines on the subject, using an inductive
research method based on overcrowding, unhealthy and violent environment as observed in Brazilian’s
prison system. Although the Brazilian society and the government authorities have believed that custodial
penalty is a fair justice measure, it has meant a major impediment to recovery of detainees and convicts.
Keywords: Brazilian’s prison system; physical and moral integrity; criminal enforcement law.
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1 INTRODUCAO

Desde 0 momento que a pena privativa de liberdade se tornou um instrumento usual de punigéo
e submissdo ao Estado, viu-se a necessidade de instituir estabelecimentos que possibilitassem o alojamento
dos condenados a prisdo e dos presos provisorios como forma de vigid-los a todo tempo que durasse a
condenacdo. O modelo inicialmente proposto para o sistema prisional ndo foi capaz de atender as finalidades
da pena conforme observado em cada periodo da histéria. Visava-se a regeneracdo do preso pelo seu
isolamento nas celas com o intuito da reflexdo. No entanto, o que se viu acontecer foi o0 crescimento da
populacdo prisional, seja pelo aumento da criminalidade, seja pela diminuicdo da aplicacdo das penas de
morte e dos suplicios.

No Brasil, a aplicagdo da pena privativa da liberdade como regra, e ndo como excecdo, aliada
aos altos indices de presos provisorios, aos problemas de ma distribuicdo de renda, a distincdo das
oportunidades sociais, da reincidéncia e do crescimento da criminalidade, resultou em um grave problema de
superlotacdo dos sistemas prisionais e, consequentemente, na violacdo dos direitos a integridade fisica e
moral, bem como acarretou uma convivéncia ndo pacifica e indigna nas pris@es brasileiras.

Apesar da constituicdo brasileira de 1988 estabelecer direitos fundamentais aplicaveis a todos
aqueles que estejam em seu territorio nacional e da lei de execucdo penal regular as condi¢gbes minimas
exigiveis para cada espécie de estabelecimento prisional previsto em seus dispositivos, ndo ha respeito aos
instituidos preceitos. Politicas criminais no sentido de a lei penal se tornar ainda mais rigorosa ndo tem
mostrado diminui¢do nos indices de criminalidade. Neste sentido, a construcdo de novos presidios para
acolher os presos excedentes ao nimero de vagas disponiveis é uma medida paliativa que ndo impedird nem
a reincidéncia no crime e nem a superlotacdo dos novos presidios.

No entanto, apesar de a prisdo ndo atender aos propdésitos da recuperacéo do infrator, vistos 0s
indices sempre crescentes da reincidéncia, observa-se que a sociedade brasileira, na sua grande maioria,
apoia a aplicacdo de penas mais rigorosas e severas aos presos, bem como entende que a prisdo é uma
medida justa de punicéo.

Com o objetivo de melhor compreensdo e analise das condi¢Ges precarias e desumanas
apresentadas pelos estabelecimentos prisionais, bem como a violacdo dos direitos a integridade fisica e
moral dos presos, a pesquisa sera descritiva, qualitativa, bibliogréafica, tendo como principais fontes a
Constituicdo brasileira de 1988, a Lei de Execucdo Penal (LEP/Lei n° 7.210/84) e doutrinas disponiveis
relativas ao direito constitucional, direito penal e direito processual penal. O método de pesquisa serd o
indutivo, visto que a analise do proposto tema se baseard em problemas como a superlotacdo, a
insalubridade, inseguranca, violéncia, enfim condi¢bes subumanas que atingem o0s estabelecimentos

prisionais brasileiros de forma geral.
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Com o objetivo de analisar a concepcéo errbnea da prisdo como uma forma de se humanizar o
direito de punir do Estado, diante dos suplicios, torturas e morte aplicados anteriormente como punicao aos
infratores e com o propdsito de melhor compreender a violagdo do direito a integridade fisica e moral do
preso, 0 proposto tema serd apresentado da seguinte maneira: primeiramente, se descrevera as finalidades da
pena e evolucdo de sua execucdo para melhor se compreender como a pena privativa de liberdade se tornou
a pena por exceléncia. Em seguida, se descrevera, brevemente, a evolucéo do sistema prisional, bem como a
sua decadéncia funcional. No capitulo seguinte, se analisara o sistema prisional brasileiro e os preceitos
legais constitucionais e infraconstitucionais referentes a execucao da pena privativa de liberdade e a violagcéo
a tais preceitos. E, finalmente, se concluira a pesquisa, pretendendo-se descrever como seria viavel se ajustar
a necessidade de se executar a pena privativa de liberdade as condicGes de sobrevivéncia e convivéncia
humanas dignas nas prisdes brasileiras, contrariamente ao caos observados em estabelecimentos prisionais,

resultando em verdadeiros depdsitos de seres humanos cerceados de sua liberdade pela prética de delitos.

2 FINALIDADES E FUNDAMENTOS DA PENA

Com o objetivo de se analisar o porqué da pena privativa de liberdade ter se tornado a pena por
exceléncia dentre as espécies previstas na legislagéo, propbe-se a compreensdo da evolucéo da sua aplicacdo
mediante a analise de suas finalidades e fundamentos segundo as teorias absoluta, relativa e unificadora da

pena.

2.1 Teoria absoluta da pena

Inicialmente, as penas eram verdadeiros suplicios corpdreos e cruéis executados em publico para
que os individuos pudessem assistir ao sofrimento do condenado e ficassem horrorizados e intimidados em

relacdo a transgressdo da lei. Conforme explica Michel Foucault (2013, p. 57),

(...) mas nessa cena de terror, 0 papel do povo é ambiguo. Ele é chamado como espectador: é
convocado para assistir as exposi¢Bes, as confissdes publicas; os pelourinhos, as forcas e os
cadafalsos sdo erguidos em praca publica. (...) As pessoas ndo s6 tém que saber, mas também ver com
seus proprios olhos. Porque é necessario que tenham medo; mas também porque devem ser
testemunhas e garantias da punicdo e porque até certo ponto devem tomar parte dela.

Ainda segundo o entendimento do supracitado autor,

(...) a atrocidade que paira sobre o suplicio desempenha, portanto um duplo papel: sendo principio da
comunicagdo do crime com a pena, ela é por outro lado a exasperacgéo do castigo em relagdo ao crime.
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Realiza a0 mesmo tempo a ostenta¢do da verdade e do poder; € o ritual do inquérito que termina e da
cerimdnia onde triunfa o soberano. (FOUCAULT, 2013, p. 55).

Observa-se que em um primeiro momento, segundo a teoria absoluta da pena, a pratica de um delito
significava desrespeitar o0 soberano. A pena tem um carater retributivo, ou seja, pune-se o infrator como
forma de castigd-lo pelo mal cometido. A lei determinada e imposta por um soberano correspondia, nesse
periodo da historia, a propria vontade divina. O soberano como uma representacdo divina no plano fisico,
diante de um afrontamento aos ditames de uma forca superior e poderosa, deve castigar impiedosamente o
infrator, impedindo, assim, que tal forca suprema langasse sua ira sobre os seus suditos, ora na forma de
tempestades, de pragas, ou mediante escassez de chuva, doencas ou qualquer outro mal fisico que pudesse
comprometer a sobrevivéncia de um povo, inclusive a do soberano. Para que o mal ndo se apoderasse de seu
povo, pune-se pela simples desobediéncia da lei. Ndo se fundamenta o porqué da pena, apenas se pune com
receio de um mal supremo.

No final do século XVIII, as leis ndo sdo mais elaboradas segundo uma ordem suprema, mas sim
pelos préprios homens. Ndo mais se pune um infrator, porque simplesmente desobedeceu a vontade do
soberano, mas porque com a infracdo penal ha uma violacdo da norma legal, que ndo mais representa a
vontade divina, mas, sim, a vontade geral dos homens. Este periodo € caracteristico do iluminismo e
antropocentrismo, ou seja, prevalece a vontade dos homens e suas prdprias leis sobre a vontade e as leis de
um ser divino.

Posteriormente ao entendimento que as leis representam a vontade dos homens e por isso deve-se
punir um infrator, viu-se uma finalidade diversa para a aplicagdo da pena. Pune-se aquele que infringe uma
lei, ndo porque desrespeitou a vontade geral, mas, sim, porque desobedeceu toda uma ordem juridica
estabelecida. A pratica de um delito resulta um sentimento de inseguranca de seus cidaddos. Portanto,
aplica-se a pena como forma de se reparar o dano causado a sociedade, restabelecendo a ordem juridica,
fator determinante da seguranca de um povo em seu Estado e lideres, representantes do poder de um povo e
da sua forca.

Necessario se faz destacar que a pena ndo deve visar apenas restabelecer a ordem juridica ou a
vontade do seu povo. E importante também se voltar para aquele que pratica a infracdo, atuando de maneira
a evitar a pratica de novos delitos e a propria reincidéncia de um infrator. Este objetivo serd observado pela
prépria mudanca no entendimento quanto as finalidades e fundamentos da pena. Por esse motivo destacam-

se as teorias relativas que agora se descreve.

2.2 Teorias relativas

Dom Helder Revista de Direito, v. 1, n. 1, Setembro/Dezembro de 2018.




65

A pena aplicada ao infrator, segundo as teorias relativas da pena, ndo deve ser um instrumento de
retribuicdo pelo mal praticado e, sim, deve prevenir a pratica de novos delitos, utilizando-se da intimidacao,
ou da conscientizagdo do infrator da necessidade de se respeitar a lei, ou no caso dos delinquentes, de
instrumentos visando a ressocializacdo ou até a neutralizacdo dos incorrigiveis. Esses instrumentos serdo
analisados nas teorias da prevencao geral (positiva e negativa), prevencdo especial (positiva e negativa).

A teoria da prevencdo geral positiva propde que o respeito a norma legal seja uma forma de
“estabilizar e institucionalizar as experiéncias sociais”, conforme ensinamentos de Cezar Roberto Bitencourt
(2018, p. 160). A conduta “contraria a norma ndo a invalida, nem impede a sua manuten¢do, mas, sim, a
reafirma”. (BITENCOURT, 2018, p. 160). Essa teoria ¢ voltada a coletividade, aos homens em geral,
infratores ou ndo. Fundamenta-se na idéia do homem ser um ser racional e ter liberdade de escolha, portanto,
a partir do conhecimento da norma sera capaz de escolher entre transgredir a norma ou ndo trnsgredir
infringir. Visa desmotivar o individuo para a pratica de um delito a partir do proprio entendimento da
necessidade de se respeitar a norma. O fato do ser humano nem sempre ser capaz de entender todo o
conteudo de uma norma é um problema apresentada por tal teoria.

Aliada a prevencdo geral positiva, visa-se, conforme a teoria da prevencgdo geral negativa, evitar a
criminalidade pela coac¢do ou intimidacdo do infrator mediante a ameaga da aplicacdo de uma pena.
Contudo, da mesma maneira que a teoria anterior, a prevencao geral negativa apresenta fator desmerecedor
de sua eficiéncia. Nem todo ser humano se sentira intimidado pela possibilidade de imputacdo de uma pena
pela conduta praticada.

Por outro lado, contrariamente as tais teorias citadas acima, a prevencdo especial que também se
classifica em positiva ou negativa, dirige-se diretamente ao delinquente, ou seja, aquele que ja praticou um
delito, no sentido de ndo mais voltar a delinquir. Neste sentido, a teoria da prevencdo especial positiva
contempla pela reabilitacdo social do infrator, seja pela reflexdo a respeito do ato que praticou, seja pela
oracdo, como aplicada nos primoérdios dos sistemas prisionais, enquanto a prevencgdo especial negativa tem
um carater mais rigoroso na aplicacdo da pena, pois visa eliminar ou neutralizar a personalidade incorrigivel
do delinquente para o qual a pena ndo mais € uma ameagca capaz de intimidar. A neutralizacdo pode ser pela
prisdo perpétua ou até pela aplicacdo da pena de morte o que ndo parece ser, de modo algum, um caminho
viavel.

Ambas as classificagcfes da teoria da prevencdo, segundo Cezar Roberto Bitencourt (2018),
receberam criticas em referéncia as finalidades da pena propostas, quer seja pela intimidacdo, pela
ponderacdo de valores, pela racionalidade humana, pela recuperagdo do delinquente ou mesmo pela
neutralizacdo dos incorrigiveis. Conforme o que ensina o supracitado autor, “tanto a teoria da prevengao
geral quanto a especial ndo explicam o porqué da pratica de um delito, por um sujeito culpavel, é condicédo
necessaria da pena”. (BITENCOURT, 2018, p. 166),
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Percebe-se, no século XX, um entendimento diverso quanto a aplicacdo da pena. Esta deve
corresponder ao delito praticado e ser proporcional a sua gravidade. Tem-se, portanto, a teoria mista ou
unificadora. Para Claus Roxin, a teoria unificadora “parte da diferenciag¢do entre o fim da pena, que se impoe
na valora¢dao de um caso concreto, ¢ o fim do direito penal”. (ROXIN, 1986, p.26 apud BITENCOURT,
2018, p. 167). Para o referido autor, a pena deve atender ao objetivo do Direito Penal, qual seja, o de
proteger bens juridicos, mantendo o carater de culpabilidade do infrator como limite da aplicacdo da pena e
sua finalidade preventiva.

Na teoria unificadora aplicam-se, simultaneamente, a retribuicdo, as teorias da prevencdo geral e
especial, com o objetivo de se prevenir a pratica de novos delitos. Utiliza-se a pena como um instrumento de
intimidacao, de castigo, de recuperagdo ou neutralizacdo dos incorrigiveis.

Observa-se que, nas palavras de Michel Foucault (2013, p. 217), a pena, aplicada de forma a cercear
a liberdade do infrator, representa o “acesso a humanidade” em contraposi¢do as penas corporais € cruéis
aplicadas no periodo absolutista. A prisdo € vista, a partir do final do século XVIII e no século XIX, como
pena por exceléncia, até mesmo por ndo se conhecer, na instituicdo da justica, uma outra forma de se punir o
infrator.

Segundo entendimento de Francisco Bueno Arus citado por Bitencourt (1969, p.392, apud
BITENCOURT, 2018, p. 179):

A meta do sistema tem dupla vertente: de um lado pretende constituir um estimulo a boa conduta e a
adesdo do recluso ao regime aplicado e, do outro, pretende que este regime, em razdo da boa
disposicdo animica do interno, consiga paulatinamente sua reforma moral e preparacdo para a futura
vida em sociedade.

A prisdo, nos primordios de sua utilizacdo, propunha-se transformar o individuo, pois mediante o
encarceramento podia-se “tornar docil” o delinquente. A prisdo era, simultaneamente, uma “medida de
detengdo corretiva e legitima”. (FOUCAULT, 2013, p. 219). Trata-se de um castigo, mediante a privagédo da
liberdade do infrator, variando a sua intensidade, seus objetivos e técnicas de corre¢cdo. Como bem dispGe
Foucault,

(...) dispondo do tempo de seus detentos, a prisdo, na sucessdo dos dias, pode regular a agdo humana
referente ao seu tempo e qualidade de vigilia e sono, na alimentagdo, no trabalho, na oracdo, na
comunicagdo e principalmente regular o isolamento. Este Gltimo fator deve ser um instrumento
positivo de reforma, condicao primeira da submissdo. (FOUCAULT, 2013, 223).

Analisadas as finalidades e fundamentos da pena, necessario faz-se descrever a evolugdo do sistema

prisional e as principais caracteristicas.
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2 DOS PRIMORDIOS E EVOLUCAO DO SISTEMA PRISIONAL

Nos primordios da utilizagdo do sistema prisional, a prisdo era, mediante a submissdo do condenado
e de imposicgéo da reflexdo, um instrumento de regeneracdo do condenado.

2.1 Sistema celular

Os primeiros estabelecimentos prisionais instituidos nos Estados Unidos, préprios do sistema
filadélfico, denominados de sistema celular, apresentavam como principais caracteristicas 0 embasamento
religioso, o isolamento em cela continuamente, a reflexdo e a leitura da biblia. (BITENCOURT, 2018).
Impunha-se aos presos o siléncio total, excetuando-se a comunicagcdo com 0s guardas prisionais. A oracao e
a reflex&@o sobre o delito praticado, durante o isolamento, eram os instrumentos utilizados para a regeneragéo
do preso. No entanto, a regeneracdo nao foi o resultado que se observou. Ao contrario, foi um fracasso
devido ao aumento consideravel da populacéo prisional e da falta de condi¢cdes humanas para subsistirem.

Posteriormente, com o intuito de resolver os problemas de crescimento da populagdo encarcerada,
dois novos estabelecimentos foram construidos, ainda nos Estados Unidos, porém seguindo a arquitetura
proposta por Jeremy Bentham!’. Nesse sistema prisional, gastava-se menos com a vigilancia, pois era
necessario um reduzido namero de individuos para vigiarem muitos outros. (BITENCOURT, 2018).

Inicialmente, na primeira prisdo, o isolamento e o siléncio eram absolutos e ndo se permitia o
trabalho, nem na cela. Este mecanismo de submisséo ao Estado mostrou-se inviavel e nova penitenciaria foi
construida, permitindo-se certo trabalho. O isolamento se restabelecia durante os intervalos de trabalho,
conjuntamente com a oracéo e reflexdo. Da mesma forma ndo se conseguiu alcancar a regeneracdo do preso
inicialmente proposta. Foi necessario se aplicar outra espécie de sistema que nao representasse somente uma
forma de dominacéo do Estado. (BITENCOURT, 2018).

No intuito de solucionar as falhas do sistema prisional celular conforme inicialmente concebido,
ainda nos Estados Unidos, desenvolveu-se o sistema auburniano e na Inglaterra e Irlanda o sistema

progressivo.

2.2 Sistema auburniano e sistema progressivo

" Filésofo e jurista inglés que concebeu um sistema prisional ideal denominado Pan-6ptico que “permitia a um tnico vigilante
observar todos os prisioneiros, sem que estes possam saber se estdo ou ndo sendo observados”. Informagdo disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Pan-%C3%B3ptico>. Acesso em 17 nov. 2018.
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No sistema auburniano, segundo 0s ensinamentos de Bitencourt (2018, p.176), os “presos foram
divididos em trés categorias: (...) velhos e persistentes delinquentes” (para os quais o isolamento era
continuo); os “menos incorrigiveis” (para os quais admitia-se 0 trabalho e o isolamento durava trés dias na
semana) e, por ultimo, “os presumidamente corrigiveis, aos quais se aplicava o isolamento noturno e
admitia-se o trabalho em conjunto, durante o dia”. Impunha-se o siléncio absoluto, permitindo-se a
comunicagédo dos presos somente com o0s guardas, mediante “autoriza¢do e em voz baixa”. (BITENCOURT,
2018, p. 176).

Conforme ensinamentos de Michel Foucault (2013) o modelo pensilvanico e 0 modelo auburniano
falharam no objetivo de conscientizar o detento da necessidade de se respeitar a norma legal. Ao contrario,
ndo sera o receio da punicdo que agira sobre o detento, nem mesmo o respeito pela lei fora do
estabelecimento prisional e, sim, “o trabalho de sua propria consciéncia. Antes uma submissao profunda que
um treinamento superficial (...)”. (FOUCAULT, 2013, p. 224-225). Observa ainda o referido autor que no
sistema celular “o trabalho ¢ ai antes um consolo que uma obriga¢ao”. (FOUCAULT, 2013, p. 225).

Seguidamente e se baseando nos alicerces do sistema auburniano que mostrava ser mais vantajoso
economicamente que o sistema celular, visto que preparava uma forga produtiva e permitia um numero
maior de encarcerados em seu sistema, evoluiu-se para o sistema progressivo. Neste sistema admitia-se que
0 preso voltasse a sociedade anteriormente ao previsto, porque a aplicacdo da pena e os beneficios
dependiam da vontade do preso. Esta caracteristica foi marcante no sistema progressivo inglés (mark
system) e no sistema irlandés. (BITENCOURT, 2018).

No sistema inglés, a duracdo da pena dependia do préprio preso. De acordo com seu comportamento
e seu trabalho diante do que lhe era imposto, conseguia créditos chamados de marcas. Quanto mais trabalho
desenvolvesse mais conseguia marcas. Havia débitos também referentes as necessidades do preso como a
alimentacdo. O que excedesse esse sistema de créditos e débitos deduzia-se a pena a ser cumprida. Nas

palavras de Bitencourt,

O encarceramento no sistema inglés era dividido em trés periodos: o primeiro consistia na reflexdo do
preso sobre o crime praticado, mediante isolamento na cela nos periodos diurnos e noturnos. O
segundo periodo era caracterizado pela possibilidade do trabalho comum ao preso, em siléncio
absoluto, durante o dia e o recolhimento individual no periodo noturno. Nesse periodo ainda havia a
divisdo dos presos em classes segundo o nimero de marcas que possuiam e depois, de certo tempo, 0s
presos avancavam para a classe superior até que pudessem alcancar a classe mais avancada. Esta
Gltima classe, obtinham o direito a liberdade condicional que consistia em uma liberdade dependente
do implemento de condicdes durante um certo periodo de tempo. (BITENCOURT, 2018, p. 180)

Visando preparar mais o preso para a liberdade, aperfeicoando o sistema progressivo inglés, o sistema irlandés
propds mais um periodo entre a de prisdo e a liberdade condicional. Caracterizava-se pela possibilidade do trabalho no
préprio patio do sistema prisional. Trabalhava-se ao ar livre e, geralmente em atividade agricola. Ap6s esse periodo, 0
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preso alcancava a liberdade condicional. Apesar de ter apresentado melhores resultados na reducdo da reincidéncia,

entrou em crise devido as limitagdes que demonstrava. Para Cezar Roberto Bitencourt (2018, p. 181),

O maior inconveniente que tem o sistema progressivo classico é que as demais etapas se estabelecem
de forma rigidamente estereotipada (...). Parte de um sistema retributivo. Através da aniquilagéo
inicial da pessoa e da personalidade humana pretende que o recluso alcance sua readaptacgdo
progressiva, por meio do gradual afrouxamento do regime, condicionado & prévia manifestacdo de
“boa conduta”, que muitas vezes ¢ s6 aparente.

Os sistemas celulares pensilvanico, o auburniano e o regime progressista representaram um avanco
no sistema de aplicagdo da sanc¢do penal quando permitiram que pessoas condenadas por delitos ndo fossem
acoitadas, torturadas ou submetidas aos suplicios fisicos. No entanto, falharam ao aplicar o isolamento
continuo, o siléncio absoluto e o trabalho somente quando fosse possivel, impossibilitando o preso de se
recuperar e, consequentemente, de se inserir na sociedade de forma mais racional e mais humana.

No Brasil, da mesma forma que os sistemas prisionais propostos anteriormente, ndo se recupera o
preso, pois este encontra-se submetido a condi¢fes subumanas e ndo racionais.

Diante das falhas apresentadas no sistema prisional brasileiro, faz-se necesséario descrever seu
funcionamento, seus problemas e principalmente o desrespeito aos preceitos constitucionais e da Lei de

Execucdo Penal, ou simplesmente LEP, Lei n. 7.210/84.

3 SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

O sistema prisional brasileiro é composto por estabelecimentos que, segundo o artigo 33 § 1°, do
Caodigo Penal (BRASIL, 1940) e a LEP, nos artigos 87 ao 107 (BRASIL, 1984), alojam os condenados ao
regime fechado de cumprimento de pena, ou seja, sao préprios para aqueles individuos aos quais se aplicou
pena privativa de liberdade superior a 8 anos de reclusdo e aos reincidentes, denominados pela Lei de
Execucdo Penal, no artigo 87, como penitenciaria (BRASIL, 1984); as colbnias agricolas, industriais ou
similares, segundo artigo 91, da LEP, que séo estabelecimentos prisionais préprios para a execucao de pena
superior a 4 anos e inferior ou igual a oitos anos de reclusdo ou detencdo, desde que ndo reincidentes
(BRASIL, 1984); a casa de albergado, conforme disposto no artigo 93, LEP, propria para o cumprimento da
pena igual ou inferior a quatro anos de reclusdo ou de detencdo (BRASIL, 1984). Cabe ressaltar que o
Superior Tribunal de Justica (STJ), na simula 269, determinou que o reincidente condenado a pena privativa
de liberdade igual ou inferior a quatro anos de reclusdo ou detencdo, podera desde o inicio cumprir a pena
em regime semiaberto, desde que as circunstancias judiciais do artigo 59, do Codigo Penal, sejam favoraveis
ao condenado. (STJ, 2002). Por fim, a Lei de Execucdo Penal, no artigo 102, também define a cadeia publica

como estabelecimento proprio para o alojamento de presos provisorios. (BRASIL, 1984)
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Segundo dados estatisticos coletados entre dezembro de 2015 (referentes a todo o ano de 2015) e
junho de 2016, no sistema de Levantamento Nacional de Informacg6es Penitenciarias (INFOPEN), divulgado
em 2017, pelo Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN), a populacdo carceréria brasileira equivale a
726.712 (setecentos e vinte e seis mil e setecentos e doze) individuos presos para 368. 049 (trezentos e
sessenta e oito mil e quarenta e nove) vagas no sistema prisional brasileiro. Este niUmero equivale a uma taxa
de ocupacdo de 197,4% e defasagem de 358.663 (trezentos e cinquenta e oito mil e seiscentos e sessenta e
trés) vagas disponiveis nos sistemas penitencidrios estaduais, carceragens em delegacias e penitenciarias
federais. (DEPEN, 2016). Observa-se, também, pelos dados coletados que desde o inicio do ano 2000 até
junho de 2016, houve um crescimento de 157 % na populagdo carcerdria brasileira, o que significa dizer que
houve um “crescimento de 356,2 pessoas presas para cada 100.000 habitantes”. (DEPEN 2016).

O crescimento prisional excessivo e a falta de vagas sdo os principais fatores que resultam na
superpopulacdo carceréria e, em consequéncia, refletem em violacdo a direitos fundamentais como a
proibicdo do tratamento desumano e degradante e da protecdo da integridade fisica e moral do preso, bem
como violacao de preceitos determinados na Lei de Execucdo Penal como o direito a unidade celular dotada
de salubridade, lotacdo compativel com a estrutura e finalidade do estabelecimento prisional e adequada aos
objetivos da individualizacdo da pena, bem como resultam em condic¢Ges de convivéncia ndo pacificas entre
presos. Esses sdo alguns dos graves problemas observados no cotidiano do sistema prisional brasileiro que
ndo serdo resolvidos com a construgdo de novas unidades prisionais, visto tratar-se de medida meramente
paliativa.

Em referéncia aos problemas da superlotagdo, Andrew Colen, no artigo A Human Rights Approach to
Prison Management®, publicado pelo Centro Internacional de Estudos Prisionais, em Londres, descreve

que:

One of the major problems in many jurisdictions is the level of overcrowding. This is often worst for
remand and pre-trial prisoners. Overcrowding can take different forms. In some cases it may mean
that cells which were built for one person are used for multiple occupation. In the worst situations this
can mean up to twelve or fifteen individuals in cells which are hardly eight square metres. In other
circumstances it can involve up to a hundred individuals crammed into a larger room.**

18 Gestdo de presidios em termos de direitos humanos. (Traducéo nossa)

9 A superlotacdo de presidios é um dos maiores problemas de muitas jurisdicdes. Ainda é pior os casos de presos preventivos e
0s que aguardam julgamento. A superlotacdo pode ocorrer de vérias formas. Em alguns casos, pode significar que celas que foram
construidas para abrigar um preso sdo usadas como ocupacao coletiva. Na pior das situacdes, pode abrigar doze a quinze pessoas
em celas com menos de oito metros quadrados. Em outras situagdes pode haver até cem individuos amontoados em espagos
maiores. (Traducdo nossa)
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Relatando sobre algumas consequéncias da superlotacdo de presidios em nivel internacionall, Hans-
Joerg Albrecht escreve em seu artigo Prison Overcrowding — Finding Effective Solutions®®, em marco de
2011, que:

Several effects of overcrowding may be distinguished. Overcrowding results first of all in a restricted
living space and associated losses of privacy and human dignity (...). Then, overcrowding may result
in a reduction of general services to be provided in a prison facility in order to comply with standards
set for access to medical treatment, sanitary equipment and educational, training or rehabilitative
programs.?.

Diante dos problemas supracitados, € imprescindivel a descricdo dos direitos fundamentais da
integridade fisica e moral, da proibicdo da tortura e das condi¢des minimas exigidas pela lei de Execucao

Penal para as unidades celulares.
3.1 A Constituicdo Federal de 1988, o Codigo de Processo Penal e a integridade fisica e moral do preso

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, XLIX, garante aos presos a integridade fisica e moral.
(BRASIL, 1988). A integridade fisica do preso diante do direito de punir do Estado é validado na
constituicdo brasileira, por varios de seus preceitos, como pela proibicdo do emprego da tortura, do
tratamento degradante e desumano; pela proibicdo da aplicacdo de penas cruéis; pelo direito a liberdade
provisoria, com ou sem fianca; pelo direito de identificacdo dos responsaveis pela prisdo ou pelo
interrogatorio; pelo direito do relaxamento da prisdo quando o flagrante for ilegal; pela comunicacdo
imediata da prisdo ao juiz competente, a sua familia; do direito ao siléncio e da individualizag&o da pena.

Em relacdo a proibicdo da tortura, a Lei n°® 9455, de 07 de abril de 1997, definiu como crime de

tortura, no art. 1°, o ato de:

Constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga, causando-lhe sofrimento fisico ou
mental, com o fim de obter informacao, declaragdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa; para
provocar agdo ou omissdo de natureza criminosa ou em razdo de discriminacdo racial ou religiosa.
(BRASIL, 1997).

Ainda conforme a referida lei, também respondera pelo crime de tortura aquele que:

% Superlotacéo prisional. Encontrando solugdes efetivas. (Traducio nossa)

2 \/arios efeitos da superlotacdo podem ser observados. Primeiramente, a superlotacdo resulta em alojamentos restritos e perda da
privacidade e dignidade humana. Entdo, a superlotacdo pode resultar na redugdo dos servicos basicos que devem ser oferecidos
nas casas de detencdo que cumpram com os padrdes estabelecidos sobre tratamento médico, programa sanitario e educacional,
treinamento ou programas de reabilitacéo.
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§ 1° Submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave
ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de
carater preventivo;

§ 2° Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de evita-las ou apura-las,
incorre na pena de detencdo de um a quatro anos. (BRASIL, 1997)

Percebe-se pelo texto da Lei 9.455/97 que o legislador infraconstitucional, ao definir o do crime de
tortura, garantiu ao individuo, esteja ele livre ou sob a custddia do Estado, protecdo contra qualquer ato
atentatorio a sua integridade, seja fisica ou mental, quer constrangendo o individuo, pela coacéo fisica ou
moral, quer por razdes discriminatorias.

No mesmo sentido, a proibicdo da aplicacdo de penas cruéis encontra-se prevista no artigo 5°,
XLVII, alinea a, da CF/88. Entende-se por penas cruéis qualquer condenacdo que seja dolorosa ou desumana
como apedrejamento, acoitamento, esquartejamento, morte na fogueira, linchamento ou qualquer outra que
cause violento sofrimento fisico. Por essa razdo, estdo previstas como penas aplicaveis no Direito Penal
brasileiro, no artigo 32, somente as penas privativas de liberdade, as restritivas de direitos e a pena de multa.
(BRASIL, 1941).

O tratamento degradante ou desumano proibido pela constituicdo brasileira juntamente com a tortura
refere-se a qualquer ato que atente contra a dignidade humana. Entende-se por dignidade “(...) ndo s6 um
reconhecimento do valor do homem em sua dimensao de liberdade, como também de que o préprio Estado
se constrdi com base nesse principio”. (CARVALHO, 2004, p. 280). O termo dignidade designa “o respeito
que merece qualguer pessoa no sentido de respeito aos seus direitos fundamentais, principalmente, no que se
refere a convivéncia humana em harmonia e a possibilidade plena de desenvolver todas as suas
vicissitudes”. (NEVES, 2008).

Em relacdo a possibilidade do cerceamento da liberdade do individuo ainda que provisoriamente, a
constituicdo brasileira no artigo 5°, incisos LXI ao LXVII, define que o individuo somente podera ser preso
mediante prisdo em flagrante ou mediante ordem judicial, escrita e fundamentada. Ao ser preso em
flagrante, o preso tera direito a identificacdo dos responsaveis pela sua prisao e interrogatério, bem como da
comunicagdo imediata (no prazo de 24 horas da autuagdo em flagrante) ao juiz competente, ao Ministério
Pablico, a sua familia ou outra pessoa que indicar, bem como a Defensoria Plblica caso ndo tenha
advogado. (BRASIL, 1988). Quanto a prisdo por ordem judicial, conforme previsto no artigo 312, do
Codigo de Processo Penal brasileiro (BRASIL, 1941), a prisdo preventiva sera decretada:

(...) como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugéo criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria. Paragrafo Gnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares.
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No mesmo sentido, conforme o artigo 313, do CPP, outras hipdteses de decretacdo da priséo
preventivas foram previstas, embora haja necessidade de provas da existéncia do crime e indicios de autoria.

Sao elas:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o
disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cadigo
Penal;

111 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado).

Paragrafo Gnico. Também serd admitida a priséo preventiva quando houver ddvida sobre a identidade
civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade ap6s a identificacéo, salvo se outra hipdtese recomendar a
manutencdo da medida.

Similarmente € garantido no art. 314, CPP, que ndo sera decretada prisdo preventiva nas hipoteses de
causas de exclusdo da ilicitude, quais sejam: estado de necessidade, legitima defesa, exercicio regular de
direito e estrito cumprimento de dever legal. Além da prisdo acima indicada, a prisdo temporaria também
necessita de ordem judicial para a sua decretacdo. Conforme prevista na Lei n°® 7.960/89, artigo 1°, caput, tal
hip6tese de cerceamento provisorio da liberdade somente sera decretada na fase investigativa, ndo podendo
ser sua decretagdo de oficio, pelo juiz, sendo imprescindivel, portanto, o requerimento do Ministério Publico
ou a representacdo da autoridade policial. (BRASIL, 1989).

Nos casos de prisdo em flagrante e preventiva, se for caso de liberdade provisdria, quer com fianca
ou sem fianca, essa devera ser concedida, aplicando as condi¢Bes cabiveis de acordo com a natureza e
gravidade do crime, circunstancias do crime e condic¢des pessoais do infrator.

Observa-se, portanto, que tanto a constitui¢éo brasileira quanto o codigo de processo penal priorizam
a liberdade. A Lei de Execucgdo Penal, em contrapartida, regula a execucdo da pena nas hipéteses de custddia
do Estado, em relacdo as condicBGes exigidas para os alojamentos prisionais a fim de evitar qualquer
tratamento desumano ou degradante do preso.

A LEP, nos artigos 87 e 88, em referéncia a penitenciaria - espécie de estabelecimento prisional
destinado “ao condenado a pena de reclusdo, em regime fechado” - determina que sera constituido de
unidades celulares individuais, guarnecidas de dormitério, aparelho sanitario e lavatério. (BRASIL, 1984).
Os estabelecimentos prisionais condizentes com tal defini¢cdo apresentam em suas celas aparelho sanitario,
porém, por vezes, assemelha-se a um buraco no assoalho, privando o preso de qualquer dignidade. Também
deve ser requisito basico da unidade celular, como previsto na referida lei, “salubridade do ambiente pela
concorréncia dos fatores de aeracdo, insolacdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana”.

(BRASIL, 1984).
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Como é possivel se conceber a existéncia humana se, conforme descrito anteriormente, o sistema
prisional brasileiro apresenta um déficit de mais de 300.000 (trezentas mil) vagas em todo o territdrio
brasileiro? N&o ha possibilidade de condicionamento térmico, fatores de aeracdo e salubridade, se em uma
cela, que deveria haver um preso ou no méaximo dois, acomoda-se muito mais, sendo inclusive comum em
celas desta natureza o revezamento de presos para uma acomodacdo, no minimo, suportavel durante o
periodo noturno. Como se garantir a saude e condi¢des de higiene condizentes com a necessidade humana,
se 0s presos se encontram amontoados nas diversas unidades prisionais brasileiras, sujeitos a proliferacdo de
doencas venéreas, doencas de pele, doencas respiratorias graves como a tuberculose, dentre outras? No
mesmo sentido, o artigo 85, da Lei de Execugdo Penal determina que o “estabelecimento penal devera ter
lotagdo compativel com a sua estrutura e finalidade”. (BRASIL, 1984). Como se garantir lotagdo adequada
se, ao contrério, a superlotacdo dos estabelecimentos prisionais brasileiros juntamente ao crescimento da
criminalidade e, consequentemente o aumento da populacdo carceréaria, sdo alguns dos mais graves
problemas observados no Estado brasileiro?

N&do é necessario refletir para se afirmar que tais condi¢cdes desumanas e degradantes as quais
milhares de presos séo submetidos, afrontam flagrantemente a constituicdo brasileira e a lei de execucao
penal.

Como se ndo bastasse, ndo so a integridade fisica do preso encontra-se violada diante das condigdes
ambientais, higiénicas e insalubres a que sdo submetidos. Igualmente, a integridade moral do preso €
diariamente desrespeitada. Neste sentido, faz-se necessaria a analise dos aspectos atrelados & protecdo

fundamental da integridade moral do preso.

3.2 A integridade moral do preso

Semelhantemente a violacdo da integridade fisica do preso, a superlotacdo apresentada pelas varias
unidades prisionais brasileiras fere a integridade moral do encarcerado, direito este estabelecido pelo ja
citado inciso XLIX, do artigo 5°, da Constituicdo brasileira de 1988.

Os direitos da personalidade como direito ao nome, a inviolabilidade da honra e da imagem sao
alguns dos aspectos que se referem a integridade moral de uma pessoa. No entanto, a primeira atitude que se
percebe, quando da prisdo de um suspeito ou acusado de crime, principalmente nos instrumentos de midia
sensacionalistas, é a pré-condenagédo do suspeito sem provas, sem processo, a divulgacdo de seu nome e de
suas imagens ao ser algemado, levado a delegacia ou mesmo apds o interrogatorio, quando é exposto diante
de uma camera e um microfone como se tivesse de explicar a sua conduta ou mesmo confessar o crime.
Como se ndo bastasse tais ocorréncias, ao chegar ao estabelecimento no qual devera permanecer até que sua
inocéncia ou ndo culpabilidade seja comprovada no devido processo legal, sera submetido a convivéncia e
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sobrevivéncia em celas repletas de outros acusados por crimes, devendo dividir o dormitorio, o aparelho
sanitario, sem nenhuma privacidade ou respeito a sua dignidade.

Considerando-se o individuo que ja se encontra sob a custddia do Estado, condenado
provisoriamente ou definitivamente, seja nas penitenciérias, nas colénias agricolas e industriais ou nas
unidades de internacdo, o tratamento ndo sera diferente. As condicBes insalubres, anti-higiénicas, nédo
saudaveis, enfim condi¢des indignas a que sdo submetidos devido a superlotacdo das unidades prisionais, a
violacdo da integridade moral é ainda mais perversa, porque ali permanecerdo dias, semanas, meses ou anos
submissos ao direito de punir do Estado. Apesar do direito de reclamarem, ndo serdo ouvidos. Neste sentido,
geralmente a rebelido sera a forma escolhida para que os presos sejam notados pela sociedade e,
principalmente, pelas autoridades. A violéncia e o caos se instalam, tortura, massacre sdo mostrados
por todos os canais de midia. Mais uma vez divulgam-se as imagens dos presos submetidos as condicoes
subumanas e indignas, fotos das mais variadas perversidades ocorridas sdo publicadas nas capas dos jornais
e revistas. E perverso o entendimento da opinido publica de que o preso ndo tem direito & preservacéo de sua
dignidade e merece mesmo € permanecer naquelas condicdes visto que infringiu a lei.

Conforme estabelecido no artigo 28, da LEP (BRASIL, 1984), “o trabalho do condenado como dever
social e condi¢do de dignidade humana, tera finalidade educativa e produtiva”. Seja realizado no interior do
estabelecimento prisional ou fora de seus muros € um direito do preso. No entanto, devido aos problemas
socio-econdbmicos que atormentam os brasileiros, como os indices de desemprego, a ma distribuicdo de
renda, diferencas nas possibilidades sociais, como se oportunizar o trabalho para aquele individuo que
sequer € tratado com dignidade?

No sentido de se amenizar os efeitos da superlotacdo dos presidios e de punir os Estados brasileiros,
0 Supremo Tribunal Federal, em 16 de fevereiro de 2017, seguindo o voto do entdo relator Teori Savascki,
emitido em 2014, voltou a reconhecer, com repercussdo nacional, o restabelecendo do dever de o Estado
indenizar o preso que se encontre em condicdes de tratamento degradante com violagéo da integridade fisica
ou psiquica, no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais), a titulo de indenizacdo por dano, inclusive o dano
moral. (STF, 2017). Em 2014, o entdo ministro relator do recurso extraordinario (RE 580.252), Teori
Zavascki, votou a favor do provimento do recurso restabelecendo decisdo anterior, de instancia inferior, de
recurso de apelacdo na qual foi fixada a indenizacdo no valor de R$ 2.000,00 para um caso especifico.
Trata-se de uma medida perigosa, pois além de piorar a situacdo econdmica de alguns dos Estados
brasileiros que terdo que arcar com as indenizagfes, pode, inclusive, resultar na preferéncia do preso
permanecer em tais condicdes, visto que podera requerer a indenizagcdo. Novamente percebe-se o carater
paliativo da decisdo do STF que ndo impedira a superlotacdo dos estabelecimentos prisionais, visto que ndo

contribuird para a diminuicdo dos indices da criminalidade e da reincidéncia e muito menos, impedira a
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violacdo a integridade fisica e moral do condenado e do preso provisério que continuardo submetidos as
condicdes, subumanas e degradantes.

Analisadas as finalidades da pena, as caracteristicas, estruturas e funcionamentos dos primeiros
sistemas prisionais, bem como o atual estado do sistema prisional brasileiro de superlotacdo e de
transgressao aos preceitos constitucionais e infraconstitucionais, passa-se a concluir o proposto tema da

protecdo a dignidade do preso.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A pena privativa da liberdade desde que concebida como uma forma de humanizar a sua aplicacédo
aos condenados, visto que, inicialmente, as sangdes eram corpdreas, cruéis e até capitais, ndo alcancou a
eficiéncia que se esperava, no sentido de intimidar, prevenir ou mesmo recuperar o infrator. No mesmo
sentido, os primeiros sistemas prisionais constituidos no intuito da regeneracéo dos condenados, mediante a
submissdo ao total siléncio, ao isolamento na cela continuamente, ou mesmo a permissdo do trabalho
coletivo ou desenvolvido na unidade celular concedido a alguns condenados, como o intuito de provocar a
reflexdo do por que ter se infringido a lei, ndo alcangou o objetivo de diminuir a criminalidade ou mesmo a
reincidéncia. Ao contrario, percebeu-se um aumento do numero de condenagdes, seja pela diminuicdo da
aplicacdo da pena de morte ou mesmo pela ineficiéncia da regeneracao.

No Brasil, a situacdo percebida no sistema prisional ndo difere dos problemas enfrentados nos
primérdios da aplicacdo da pena privativa de liberdade. A defasagem de vagas, resultando na superlotacdo e,
consequentemente, na violacdo da integridade fisica e moral do condenado e do preso provisorio, bem como
o flagrante desrespeito as condi¢fes de salubridade, de convivéncia saudavel entre presos, da acomodacéao
apropriada das unidades celulares séo alguns problemas que ndo se resolvem com indenizacdo do Estado,
com mais severidade da lei penal e muito menos com construcao de novos presidios.

Respondendo aos questionamentos feitos anteriormente quanto ao atendimento aos direitos a
integridade fisica e moral dos presos diante das condi¢cdes cadticas observadas no sistema prisional
brasileiro, ou quanto a protecdo da coexisténcia e existéncia humana do preso diante de um déficit de mais
de 300.000 (trezentas mil) vagas em todo territorio brasileiro ou, mesmo, quanto a se garantir condi¢Bes
salutares e higiénicas condizentes e dignas da pessoa humana, percebe-se que tais questdes ndo serao
alcangadas com as propostas de reducdo da maioridade penal e de agravamento das penas. Outras medidas
como a constru¢do de novos estabelecimentos penais ou instituicdo de novas vagas naqueles j& existentes
sdo meramente paliativas.

Na verdade, inicialmente, quanto aos presos provisérios, deve-se priorizar a aplicacdo das medidas
cautelares diversas da prisdo como previstas no cddigo de processo penal, criando métodos eficazes de
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verificar o atendimento as medidas, atendendo-se, assim, ao pressuposto que a liberdade deve ser a regra e
ndo a excecgéo.

Em segundo lugar, deve-se acompanhar com rigor os casos de excesso de prazo da prisdo preventiva
que tanto estdo presentes no dia-a-dia de uma penitenciaria, coldnia agricola e industrial e cadeia publica.

Em seguida, em relacdo aos condenados mediante sentenca transitada em julgado, é necessario
aplicar outros métodos ou medidas que visem possibilitar um cumprimento da pena mais digno que se
preocupe com a valorizagdo humana, possibilitando reais condi¢Ges de recuperacdo do preso, pelo
acompanhamento e revisdo juridica da execucdo da pena, pela real possibilidade do trabalho, pela
assisténcia a saude, pelo acompanhamento da familia, pela habilitacdo para retornar a sociedade ou mesmo
pela religido. Esse método ja existe e deve ser possibilitada a sua implantacdo em todo o Brasil.

Observa-se que a superlotacéo e todas as mazelas presentes no sistema prisional, como o desrespeito
a integridade fisica e moral do preso, fatores estes que interferem diariamente na sociedade brasileira
mediante os indices crescentes da violéncia e de infratores, somente serdo combatidos se houver o real
interesse das autoridades e da sociedade, necessitando para tanto de politicas socio-econémicas que
realmente criem oportunidades iguais para todos, inclusive para aqueles que estdo presos, seja
provisoriamente, seja definitivamente, enfim para todos aqueles que estejam na custédia do Estado sem que
possam reclamar da forma devida.

O preso deve ser visto como um integrante da sociedade brasileira e ndo como alguém dispensavel
que, pela sua condicdo de infrator, ndo merece ser tratado com dignidade e, portanto deve ser esquecido.
Muito pelo contrario, para toda a sociedade brasileira, por questdes legais, sociais, racionais e de
humanidade, a sua recuperacao € imprescindivel e a protecdo de sua integridade fisica e moral ja seria um

real e importante comeco.
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Resumo: o presente artigo objetiva lancar luzes sobre limites a soberana decisdo do Tribunal do Juri, a partir
da possibilidade de se absolver por cleméncia o acusado, ainda que reconhecida materialidade do delito e
sua autoria devidamente provada dentro do processo. Diante dessa realidade, pode o Orgdo de Acusaco
manejar apelacdo alegando decisdo manifestadamente contraria as provas dos autos e, bem por isso,
provocar o Tribunal Recursal a fim de rever o veredicto proferido em primeiro grau, nos exatos termos
permitidos pela legislacdo processual vigente. Como metodologia adotou-se a revisdo bibliografica sobre o
tema. Como metodologia o artigo adota a revisdo bibliografica sobre o tema.

Palavras-chave: tribunal do juri; soberania; cleméncia.

Abstract: this article aims to shed light on the sovereign decision of the jury, based on the possibility of
acquittal by clemency of the accused, although the materiality of the crime and its authorship duly proven
are acknowledged in the process. Faced with this reality, the Appellate Body can handle an appeal alleging
that the decision is manifestly contrary to the evidence in the case and, therefore, provoke the Appeal Court
to review the verdict handed down in the first degree, in the exact terms allowed by the current procedural
law. As a methodology, the article adopts the bibliographic review on the subject.

Keywords: jury court; sovereignty; clemency.

1 INTRODUCAO

O presente artigo objetiva lancar luzes sobre limites & soberana decisdo do Tribunal do Jari, a partir
da possibilidade de se absolver por cleméncia o acusado, ainda que reconhecida materialidade do delito e
sua autoria devidamente provada dentro do processo. Diante dessa realidade, pode o Orgdo de Acusacio
manejar apelagdo alegando decisdo manifestadamente contraria as provas dos autos e, bem por isso,

provocar o Tribunal Recursal a fim de rever o veredicto proferido em primeiro grau, nos exatos termos

22 procurador de Justica em Roraima, especialista, mestre e doutor em direito, professor da Especializacdo em Direito
Socioambiental da PUC/Pr. e do Mestrado em Direito Ambiental da UEA.
% Procurador de Justica em Roraima, especialista, mestre e doutor em direito, professor da Especializacdo em Direito
Socioambiental da PUC/Pr. e do Mestrado em Direito Ambiental da UEA.
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permitidos pela legislacdo processual vigente e como sera visto com mais vagar nos desdobramentos deste
ensaio.

Essa tormentosa questdo de matriz constitucional tem desafiado a inteligéncia e esforco interpretativo
de vérios setores funcionais do direito mais recentemente, desde as hostes académicas até o universo
forense, com muitos posicionamentos divergentes e formas de se encaminhar a discussdo por vezes
equivocada.

Em razdo do tempo e escassez das linhas neste contexto escrito, e com 0 escopo de muito mais
provocar do que apontar solugdes, é que o presente trabalho limita-se a expor as primeiras controvérsias
havidas dentro do Superior Tribunal de Justica (STJ) acerca da matéria, porquanto foro competente para a
final exegese da legislacdo federal aplicavel a espécie, sem desconhecer e como antes infirmado que o
mesmo assunto também encerra contornos constitucionais, e que oportunamente ainda desaguard no
Supremo Tribunal Federal (STF).

Mas para se falar em cleméncia e discutir suas consequéncias dentro do secular mecanismo
democratico do Juri, primeiramente serd necessario desbravar alguma significancia histérica construida no
ocidente a respeito dela para, em tempos modernos, compreender sua importancia enquanto virtude humana,
em estreita sintonia com o movimento de conquista dos direitos humanos.

Assim, e sabedores da insuficiéncia dessa argumentacdo metafisica para efeitos concretos do direito,
explorar-se-a 0s encaminhamentos determinados pela processualistica penal, centrando esforcos para
compreender cleméncia também adaptada as necessidades formais da dogmatica juridica. E por essa linha
tedrica iniciar-se-4 a ordem de abordagem, descambando os demais itens para o tecnicismo do direito e

focando-se nos pronunciamentos a respeito dela dentro do Superior Tribunal de Justica.

2 CLEMENCIA ENQUANTO ELEVADA VIRTUDE HUMANA

Do latim clementia, a idéia corrente e comum reporta ao perdao, indulgéncia, e benevoléncia
(FERREIRA, 2014), muito parecida com o modo como se trata uma pessoa sujeita a determinada
penalidade, consistente em isentar inteiramente o culpado da pena ou moderar sua condenagdo (SILVA,
1975).

Esse ato de bondade restou apropriado ainda pelo o universo juridico com um sentido mais
estendido, muitas vezes aplicado para indicar a liberalidade das leis ou a moderacdo da a¢do governamental,
tendente a adotar atos de brandura na solucdo das questdes de ordem coletiva (SILVA, 1975). E nessa

quadra de compreensdo que se destaca a obra de Séneca, talvez autor do primeiro e mais contunde tratado
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sobre cleméncia que tem-se noticia no ocidente, ainda tendo por mérito classificar ela no campo das virtudes
morais humanas®*.

Lucio Aneu Séneca nasceu em Cordoba, cidade da Provincia Romana da Bética, no século um antes
de Cristo. Levado crianca para Roma, se transformou num dos maiores oradores do seu tempo, forte nos
ensinamentos pitagéricos, cinicos e estdicos, com uma rapida passagem por Alexandria, entdo centro
efervescente da vida cultural e religiosa da época (OLIVEIRA, 1998).

No ano 31 d.c. e quando retornou para Roma, Séneca exerceu varios cargos publicos, quando depois
de perseguido nos impérios de Caligula e Claudio, acabou exilado por oito anos na Ilha da Cdrsega.
Recuperado de la por Agripina no ano de 49 d.c., volta para Roma a fim de ser o preceptor do seu filho
Nero. Com Claudio assassinado em 54 d.c., Nero ascende ao poder e Séneca se transforma no seu
conselheiro pessoal, sendo nomeado também para o Consilium Principis (CROOK, 1955).

Com ascendéncia sobre Nero, Séneca muito aconselhou aquele Soberano para que nédo se tornasse
um tirano e assim permanecesse afastado do Senado. Nessa empreitada, produziu no ano de 56 d.c. a obra
De Clementia, descrevendo como ele gostaria que fosse o governo de Nero, tentando dessa maneira tornar o
jovem Imperador um sabio estéico. Refletird naqueles escritos sobre a cleméncia imperial, procurando
transformar Nero numa espécie de espelho da razdo universal, num modelo de virtude que traria paz e
alegria para todos os suditos. Enfim, concebeu uma obra de persuasdo e de propaganda, para que 0 novo
Imperador pudesse usar a seu favor (OLIVEIRA, 1998).

Para o filésofo, cleméncia enquanto virtude somente acontece quando posta em pratica por um ser
superior e quando a benevoléncia for dirigida a seres inferiores. Ao ser clemente, o Imperador se torna Util
ao bem publico, se guiando pela natureza e se conformando nos trilhos encaminhados pelo logos, uma vez
que superior aos homens, sd conseguindo manter-se nesse patamar pela prética da cleméncia (SENECA,
1990).

Ele compreende o exercicio da cleméncia sob trés aspectos, a saber: - primeiro, como virtude que
existe para corrigir os erros humanos; depois como virtude que requer equilibrio na sua aplicacdo (ndo sendo
oportuno ter uma cleméncia promiscua ou banal) e; por fim, como temperanca de espirito de quem tem o
poder de castigar ou, ainda, a brandura de um superior perante um inferior ao estabelecer a penalidade
(SENECA, 1990).

Em assim sendo, para Séneca a cleméncia tem livre arbitrio, porquanto quando se julga segundo ela,
ndo se deve seguir uma formula legal, mas pautar-se apenas pela equidade e sentimento de bem comum. Isso
quer dizer que aquele que escolhe aplicar a cleméncia, ndo o faz por imposic¢des externas (como ditado por

regras previamente estabelecidas), mas por mera vontade de fazé-lo no presente momento e ponto final.

2 Sem aprofundamento nesse interessante e relevante tema, entende-se como virtude moral aquela disposicdo adquirida ou inata
habitual de praticar o bem (DUROZOI & ROUSSEL, 1996).
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Como elege o Imperador como arbitro, pois julga a vida e determina a morte das pessoas, sera justamente no
exercicio dessa funcdo que ird precisar da cleméncia, externando o verdadeiro espirito dos Deuses e ndo se
pautando unicamente por rigores da lei produzida pelos homens (Séneca, 1990).

Muito claro nos ensinamentos de Séneca que, enquanto virtude humana legada pela divindade,
cleméncia nao se enquadra nos termos do corrente tecnicismo juridico, fixado a partir de uma racionalidade
formal, normativa e previamente concebida. Ela ndo cabe nos estreitos parametros preconizados pelo direito,
cuja significacio em muito transcende aquele modo humano de regular conduta humana. E algo que supera
0s parametros metodoldgico daquela &rea do conhecimento para ser manejado por aqueles de apurado
espirito fraternal, seres superiores e capazes de exercitar a mais elevada virtude do perdao.

Isso posto e nos termos relembrados, o maior legado deixado por Séneca a fim de se pensar sobre a
cleméncia nos dias atuais, diz respeito justamente ao seu completo afastamento do rigor metodolégico do
direito, ndo se conformando na mera subsuncdo dos fatos a abstracdo fincada anteriormente pela norma,
transcendendo seu significado generalizante para se instalar na suprema dimensao da benevoléncia.

Acredita-se ser esse 0 motivo pelo qual cleméncia ndo consta expressa no rol das excludentes
autorizadas pelos Cdodigos Repressivos, uma vez que opera para além deles e numa superior dimensdo de
supralegalidade, estando classificada no bojo das mais altas instancias da virtude humana, coisa que talvez
os técnicos da legalidade ndo consigam de fato visualizar e nem alcancar, até porque comprometidos
unicamente com a formal aplicacédo da lei.

No pensamento de Séneca, o Imperador enfeixava essa virtude transcendental da cleméncia porque
representava a vontade dos Deuses nessa instancia terrena, competindo a ele por isso mesmo a divina missao
de julgar pessoas segundo o sagrado sentimento de justica (SENECA, 1990). Como hoje o divino muitas
vezes é apartado do profano no direito, vislumbra-se apenas nos legitimos representantes do povo fazer valer
essa possibilidade altruista de perddo, desconsiderando as ordens formais do direito e se soerguendo
superiores aos juizos técnicos.

Mais adiante tais fundamentos serdo retomados, ao se enfrentar a possibilidade da cleméncia dentro
das hostes processuais do ordenamento juridico, ndo deixando de considerar recentes posicionamentos do
Superior Tribunal de Justica - STJ, quando delineou a extensdo da soberania dos veredictos proferidos pelo

Tribunal Popular do Jari nos casos de crimes tentados ou consumados contra a vida, como se vera a segulir.
3 SIGILO DAS VOTACOES E SOBERANIA DO TRIBUNAL POPULAR DO JURI
Tendo em mente que o presente texto pode ser lido por nedfitos e até leigos no direito, o trabalho

inicia-se explicando que o Tribunal do Juri é Orgdo Colegiado criado dentro da estrutura do Poder

Judiciario, composto por um Presidente Técnico (Juiz Togado e de Carreira) e outros 21 (vinte e um)
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Jurados Leigos, escolhidos entre representantes do povo e dos quais restardo 07 (sete) deles sorteados para
cada secédo, formando o Conselho de Sentenca dentro do respectivo processo.

Nessa quadra de organizacdo, compete ao Magistrado de Carreira presidir cada uma dessas secoes,
procurando resolver tecnicamente questes de direito e conduzir os trabalhos até final julgamento pelo
Conselho de Sentenca, ocorrido em sala especial e quando os jurados proferem seus veredictos. Esses
mesmos Juizes Leigos decidem por meio de questionario proposto pelo Juiz Presidente, apds anuéncia das
partes e cujas decisdes séo sempre tomadas por maioria.

Feitos esses primeiros esclarecimentos, restringindo-se ao &mbito do direito brasileiro e ndo

1 o Tribunal do Jdri remonta ao ano

desconhecendo que se trata de uma Instituicdo secular e plurinaciona
de 1822, quando o Principe Regente Pedro | assina o Decreto 0-031, em 18 de junho daquele ano, criando
orgdo de “Juizes de Fato para julgamento dos crimes de abuso de liberdade de imprensa”.

Na Constituicdo Imperial de 1824 houve tanto a ratificagcdo daquele decreto como ainda alargamento
da mesma Instituicdo para conhecer e julgar também matérias civeis, “nos casos e pelo modo que os codigos
determinarem” (art. 151). Mas foi somente com a Constitui¢do Republicana de 1891 que o Tribunal de Juri
passou a constar topograficamente dentro de capitulos e se¢cBes que versavam sobre direitos humanos
fundamentais, sendo pioneira na elevacao da Corte Popular como uma garantia individual contra o arbitrio
do Estado (art. 72, par. 31).

No entanto, fulgurantes retrocessos foram percebidos na Constituicdo de 1934, quando o Jari voltou
para fora do capitulo das declaracdes e garantias individuais; e bem mais preocupante foi o completo
siléncio a respeito dele na Carta de 1937 (TUCCI, 1999). Mas a Instituicdo ressurge com mais forca logo
depois, na edi¢cdo da Constituicdo Democratica de 1946, quando acabou por prestigiar aquele Tribunal de
Leigos novamente como um mecanismo para promocdo dos direitos e garantias individuais, tendo-lhe
reconhecido a soberania dos seus veredictos (art. 141, par. 28).

A Constituicdo Militar de 1967, reafirmada pela Emenda n. 01 de 1969, ndo alterou o anterior texto
constitucional nesta parte, herdando de 1946 um Jari soberano e competente para julgamento dos crimes
dolosos contra a vida (art. 153, pr. 18). E assim permaneceu na Constituicdo Cidada de 1988, devidamente
acomodado no titulo “Dos Direito e Garantias Fundamentais”, tendo sido assegurada a plenitude de defesa;
sigilo das votacdes; soberania dos veredictos; e a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra
avida (art. 5%, inciso XXXVIII).

Essa deliberada topografia constitucional aloja o Tribunal do Juri em tempos presentes como mais

uma garantia individual, protegida por clausula pétrea e refor¢ada por outros direitos processuais que dela

% para melhor conhecer as origens histéricas dessa importante e democratica Instituicdo do direito, sugere-se consultar o artigo
intitulado “O tribunal do juri nos Estados Unidos — sua evolugéo historica e algumas reflexdes sobre seu estado atual”, tendo
como autores Aradjo & Almeida e publicado na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n. 15, devidamente referenciada ao
final deste texto.
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decorrem?®, razéo pela qual toda e qualquer interpretagdo que se construa sobre essa milenar Instituicéo deve
privilegiar o ser humano contra o arbitrio do Estado, ainda que contraria ao sentimento comum coletivo. Nao
se pode olvidar que justamente por ser contra majoritario é que se legitima um direito fundamental como
garantia individual, pois nem sempre a esmagadora maioria tem razdo e ndo raras vezes o direito encerra
uma grande injustica®’.

Fincadas essas premissas, 0 trabalho centrard esforcos de reflexdo somente em duas garantias que
escorrem daquele Tribunal Popular e que bastam para justificar absolvicdo por cleméncia deliberada no
Conselho de Sentenga, quais sejam, sigilo das votacOes e soberania dos veredictos. Esses mesmos principios
legitimam o funcionamento do Juri em modo diverso da logica técnica preconizada pelo formalismo do
direito oficial, porquanto ambos estdo previstos na Constituicdo Federal justamente para afastar o controle
estatal sobre 0 mérito das decisbes tomadas em colegiado por Juizes Leigos, porque em respeito aquelas
garantias ndo se precisa fundamentar as decisdes tomadas sempre em caréter privado®, e muito menos
submeté-las ao duplo grau de jurisdicdo quanto ao mérito do veredicto®.

Sigilo das votacdes implica proteger a intima convic¢do dos Jurados Leigos a respeito do caso e
também a desnecessidade de motivar sua decisdo, tanto que o escrutinio do julgamento restar4 encaminhado
pela Presidéncia do Tribunal na forma sumaria de questionario e respondido em sala secreta®. Esse rigoroso
procedimento assegura o final protagonismo dos jurados quando, guiados somente por compreensdes
emanadas dos seus respectivos juizos morais e éticos, expressam o livre convencimento a respeito do mérito
da causa, respondendo apenas “sim” ou “ndo” num ambiente reservado e seguro, assim como afastado da
pressao popular e possibilitando uma nao necessaria motivacao (OLIVEIRA, 2009).

Decorre desse juizo aparentemente descontrolado e popular (pelo menos na sua maneira
representativa) justamente outra garantia constitucional por ora eleita, qual seja, a soberania dos veredictos
daquele Tribunal de Leigos. E quando se proclama soberana aquela decisdo proferida pelo Conselho de
Sentenca, apds discussdo plenaria no Juri, deve-se entendé-la como expressao técnico-juridica que deve ser
definida segundo a ciéncia dogmatica do processo penal, e ndo de acordo com uma exegese de lastro

filol6gico, alimentada em esclarecimentos vagos de dicionarios (MARQUES, 1997).

% Clausulas Pétreas sdo aquelas matérias constantes do Texto Constitucional e imunes ao poder de reforma por proposta de
emenda, tendo seu nucleo intangivel e ndo podendo ser abolido, nos termos do art. 60, paragrafo 4°, da CF/88.

7 A respeito dessa tematica, sugere-se a leitura do seguinte texto: “A fungio contramajoritaria dos direitos fundamentais”,
publicada na Revista Eletronica Conjur de 27 de abril de 2015, por Luciana Vieira Dallaqua Vinci e Wilson José Vinci Janior,
disponivel no sitio eletronico https://www.conjur.com.br/2015-abr-27/mp-debate-funcao-contramajoritaria-direitos-fundamentais.
% Nos juizos técnicos e como obrigagdo inafastavel por parte dos Magistrados Togados, sob pena inclusive de nulidade, todos os
julgamentos serdo publicos e suas decisGes fundamentadas, a luz do que dispdem o art. 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal.

#® Notadamente & soberania das decisdes do Juri e seu posterior controle por um Colegiado formado por juizes técnicos, somente
em uma hipotese se tem admitido, qual seja, naquela previsdo estampada no art. 593, inciso III, alinea ”d”, do CPP, e autorizada
nos casos de decisdo manifestametne contrari a prova dos autos, como restard mais adiante explorado.

% Acerca dessa formalidade e todas as fases do julgamento, precipuamente aquele rito que vai desde a formulacéo do questionario
até sua final votacdo, recomenda-se consultar os arts. 482 usque 491, do Cédigo de Processo Penal.
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E o Cddigo Adjetivo Penal, alimentado por interpretacdes dadas pelo STJ em casos especificos de
cleméncia (como se vera mais adiante), procura melhor regulamentar aquela Instituicdo e também temperar
0 absolutismo dessa soberania popular, ao impor apenas uma Unica restricdo ao veredicto, sem adentrar no
mérito do juizo de valor e meramente inclinado para o exame formal. Essa previsdo consta do art. 593,
inciso III, alinea “d”, paragrafo 3°, do CPP, quando autorizou recurso contra a decisdo dos Jurados na
hipdtese de decisdo manifestamente contraria a prova dos autos, cabendo provimento revisional somente
para sujeitar o réu a novo julgamento, ndo se admitindo uma segunda apelacdo para o caso e pelo mesmo
motivo.

Esse ponto limitador, sem duvida alguma, se tornou na hipotese mais controversa e complexa de
todas as questdes a envolver o procedimento do Tribunal Popular no Juri, uma vez que mal operado na
pratica pode ferir de morte o primado constitucional da soberania dos veredictos. Certo é que nesse
especifico caso o direito ao duplo grau de jurisdigdo deve ser manejado com muita parcimonia e respeito
com aquela garantia constitucional, ndo sendo possivel — sob qualquer pretexto — Cortes Togadas invadirem
0 mérito do veredicto para substitui-lo, pois se houver erro judiciario devidamente reconhecido, basta
remeter o caso para novo julgamento daquele Tribunal Popular, mas jamais invalidar o pronunciamento dos
representantes do povo a fim de proferir outra decisdo, ainda que técnica e respeitante ao pano de fundo da
mesma discussao (NUCCI, 1999).

N&o bastasse toda essa controveérsia, ela ainda se torna mais acentuada quando verifica-seno caso
concreto possivel decisdo tomada pelo Juri e que se revela manifestamente contraria a prova existente nos
autos, no estrito exercicio da sua peculiar soberania e ndo raras vezes vencedoras teses que escapam do
argumento técnico, se aproximando muito mais do campo metafisico da cleméncia, como se prosseguira

argumentado.

4 ABSOLVICAO GENERICA POR CLEMENCIA E O POSICIONAMENTO DO STJ

Em razdo das alteracdes sofridas pelo atual Codigo de Processo Penal na maneira de se formular os
quesitos que serdo apresentados aos Membros Leigos do Conselho de Sentenca para fins de
encaminhamento do final veredicto®!, abriu-se uma fenda de oportunidades para que surjam decisdes
manifestamente contrarias as provas dos autos e, bem por isso, passiveis de conhecimento e posterior
julgamento em grau de recurso pela Instancia Técnica de Segundo Grau.

A questdo que se coloca como de possivel conflito e anteriormente aventada diz respeito a

possibilidade legal de que, mesmo reconhecendo os Jurados que o fato delituoso ocorreu e o réu sob

* Ditas alteragdes restaram promovidas pela Lei Federal n. 11.689/2008, reconhecidamente promovedora de algumas reformas
pontuais do atual Codigo de Processo Penal.
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acusacdo cometeu o crime imputado, delibere o Colegiado Popular por genericamente absolvé-lo em vista
de alguma causa ndo prevista exclusivamente como excludente de punibilidade no Cddigo Repressivo
Oficial Brasileiro, como - e a exemplo do que se debate neste arrazoado - perdoé-lo por cleméncia.

Melhor esclarecendo, agora o0s quesitos serdo apresentados aos Jurados e que deverdo
necessariamente ser por eles respondidos como “sim” ou “ndo”, na forma sigilosa e sem necessidade de

fundamentacéo, guardam a seguinte sequéncia ldgica, assim previstos no CPP, litteris:

Art. 483. Os quesitos serdo formulados na seguinte ordem, indagando sobre:

I — a materialidade do fato;

Il — a autoria ou participacéo;

11 - se 0 acusado deve ser absolvido;

IV- se existe causa de diminuicdo de pena alegada pela defesa;

V — se existe circunstancia qualificadora ou causa de aumento de pena reconhecidas na dendincia ou em decisoes
posteriores que julgaram admissivel a acusagéo.

...Omissis...

Paragrafo 2°. Respondidos afirmativamente por mais de 03 (trés) jurados os quesitos referidos nos incisos | e Il
do caput deste artigo serd formulado quesito com a seguinte redag&o:

O jurado absolve o acusado?

...omissis... (Grifo nosso).

Por ser proposta deste trabalho, o exame limita-se aos incisos I, 1l e Ill, aplicando-se também o
decorrente paragrafo segundo, se acaso for afirmativa a resposta para os dois primeiros. Com efeito, resta
possibilitada entdo a hipotese de uma absolvigdo genérica por parte do Conselho de Sentenca que, mesmo
reconhecendo haver materialidade do delito e sua autoria tecnicamente provada no curso do processo,
podem absolver o réu sem qualquer justificativa e desconforme com os elementos carreados para 0s autos,
comovidos exclusivamente por sentimentos de bondade e vertendo para uma deciséo clemente em relagdo ao
acusado.

Obviamente que diante desse resultado aparentemente incoerente com a realidade materializada
dentro do processo, o Orgéo de Acusacdo pode perfeitamente manejar apelagio para reformar o veredicto,
com fulcro na Unica hipdtese legal que possibilita a impugnacdo daquela soberana decisdo popular, qual
seja, revisdo do julgamento porque a decisdo dos jurados foi manifestamente “contraria a prova dos autos”,
somente pugnando-se pelo provimento do recurso para que novo julgamento pelo Tribunal Popular e a
respeito do mesmo caso novamente se realize, devolvendo o feito para o Juizo de Primeiro Grau a fim de
que outra secdo plenaria acontega, ex vi do art. 593, inciso III, alinea “d”, paragrafo 3°, CPP.

Diante dessa recente alteracdo processual, com a criacdo daquela hipdtese genérica de absolvicéo e a
partir do realinhamento de quesitos mais simplificados para serem ofertados aos Jurados, transparece a
seguinte e aparente contradi¢do: - como fica a soberania dos veredictos do Jari se acaso 0s representantes do

povo escolhidos para comporem o Conselho de Sentenga deliberem por absolver alguem, imbuidos
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unicamente pelo sentimento de cleméncia, contrariando provas constantes dos autos e ainda que tenham
anteriormente votado pela materialidade do fato e autoria do crime?

Esse tem sido um dos grandes tormentos juridicos no bojo do Tribunal Popular, pendente ainda de
pacificacdo tanto nos foros doutrinarios quanto dentro do préprio Superior Tribunal de Justica (STJ), onde
ha diversos precedentes sobre o tema, alguns favoraveis e outros contrarios a permissdo de o Juri deixar de
condenar o réu por cleméncia, suscitando as mais variadas teses e diferentes maneiras de interpretar o direito
posto (GRILLO, 2016).

Entrementes, e nitidamente a partir do julgamento do Habeas Corpus n. 350.895-RJ pela Sexta
Turma do STJ, concluido em 14 de margo de 2017, a discussdo comecou a tomar contornos mais nitidos e
talvez brevemente se encaminhando para um norte conciliatério®’. Naquela ocasido se debateu abertamente a
possibilidade da absolvicéo por cleméncia, enquanto fundamento metafisico ndo previsto na legislagdo penal
como excludente de culpabilidade e os seus desdobramentos acerca da eficacia do principio da soberania dos
veredictos populares.

Sem maiores aprofundamentos no caso, resumidamente compete por ora registrar que a Relatora
originaria daquele Habeas Corpus, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, verificou a auséncia do
enfrentamento especifico por parte do Tribunal de Apelacdo quanto a possibilidade dos jurados entenderem
pela cleméncia ou perdao do réu e, justamente por isso, naquela superior fase recursal se mostrava inviavel a
cognicdo da tese defensiva, sob pena da indevida supressdo de instancia por parte do STJ. No entanto,
constatou naqueles autos a existéncia de constrangimento ilegal, a restar sanado de oficio, porque entendeu
possivel analisar a alegacdo da cleméncia defendida nas contrarrazGes recursais e também sustentada na
respectiva secéo de julgamento.

Apbs pedido de vista, o Ministro Sebastido Reis Janior trouxe voto escrito onde apontava
discrepancias sobre a matéria dentro do proprio STJ, mas assentando posicionamento reiterado quando se
proclamou a possibilidade de o Tribunal Popular absolver o acusado, ainda que tenha respondido
afirmativamente aos quesitos referentes a autoria e a materialidade, por respeito a sua soberania e sem que a
defesa tivesse suscitado tese absolutoria da negativa de existéncia do fato ou da autoria.

Para ele, o entendimento de que o Tribunal do Povo ndo poderia absolver o réu, caso reconhecesse a
materialidade e autoria, também seria diretamente contrario as determinagdes do art. 483 do CPP, uma vez
que nos termos dos paragrafos 1° e 2°, a votagdo do quesito absolutorio genérico somente ocorre quando ha
resposta afirmativa em relacdo aos quesitos referentes a materialidade e a autoria. Nesse sentido, lembrou

que o STJ tem posicionamento firme no sentido de que o quesito absolutério é genérico porque deve ser

% Para ter acesso ao inteiro teor desse julgado, com todos 0s votos escritos proferidos, sugere-se acessar o sitio eletronico do
préprio Superior Tribunal de Justica, a saber: http://www.stj.jus.br.
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formulado independentemente das teses apresentadas em Plenario, por observancia ao principio da plenitude
da defesa e ainda soberania dos veredictos.

Vencida essa etapa de argumentagéo, passou a enfrentar questéo referente aos limites do Tribunal de
Apelacdo quando da anélise de recurso acusatorio interposto com fundamento no art. 593, inciso 11, alinea
“d”, c/c. o seu pardgrafo 3°, CPP; ou seja, sob a alegacdo de que o veredicto foi manifestamente contrario a
prova dos autos. E nesse toar que vem a contribui¢do do STJ, temperando fundamentos de soberania com os
limites estabelecidos por aquela lei processual, assim como por homenagem ao direto do duplo grau de
jurisdicdo.

Depois de examinar com acuidade anteriores acordaos firmados pelo STJ para casos analogos,
apontou o Ministro Sebastido Reis Janior existir precedentes que, inobstante absolver o acusado mesmo
quando reconhecida materialidade e autoria do delito, firmavam tese de que n&o retiraria da Corte Recursal a
oportunidade de aferir, por uma Unica vez, se o julgamento teria sido manifestamente contrario a prova dos
autos.

No sentir daquele Magistrado, seria mais adequada ao sistema previsto no Cadigo de Processo Penal
que a validade da anulacdo proferida pelo Tribunal de Apelagdo, sob o pretexto anteriormente ventilado,
dependesse exclusivamente dos argumentos utilizados para respaldar a conclusdo no sentido de se verificar,
in concreto, se realmente o julgamento se deu manifestamente contrario a prova dos autos. Essa detalhada
andlise fatica realizada sobre o acervo probatorio colhido ao longo da instrugdo criminal é que legitimaria
concluir se, no desencadear dos acontecimentos, encontra-se ou ndo presente um lastro minimo de
concretude a justificar aquela absolvicdo operada pelo Juri, afastando-se eventual juizo geral e abstrato da
mera presungao.

Forte nesse encaminhamento, concluiu ser possivel ao Tribunal Revisional, por uma unica vez,
anular o julgamento proferido pelo Juri que absolve o acusado, apesar de reconhecer autoria e materialidade,
sob o fundamento de ser contrario a prova dos autos, desde que o faca a partir de uma fundamentacgéo
idénea, lastreada em elementos probatorios concretos colhidos ao longo da instrucdo e ndo apenas em mera
presuncéo.

Desde que alinhado com essa toada de precaucdo, compreende também como legitimo o veredicto do
Juri que absolveu o réu por cleméncia, ndo vinculado a qualquer tese defensiva especifica, mas sempre
respaldado nos elementos faticos constantes dos autos, ainda que minimos de substrato, mas com forca
razodvel e suficiente para autorizarem sua concessao.

Ao final do voto vista, explicou que no tocante a cleméncia, deve ser ressaltado que o elemento
fatico que pode dar suporte a sua concessao nao €, necessariamente, inerente ou mesmo contemporaneo ao
crime sob julgamento, como por exemplo, quando o acusado, apds pratica do delito, veio a ser cometido de

doenca grave e, por essa razdo, restou pedida sua cleméncia ao Juri, que acaba por absolvé-lo.
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Naquele julgamento, findou sua manifestacdo evidenciando que, no caso concreto, o Tribunal de
origem, ao anular o julgamento do Jari, ndo evidenciou que a absolvigdo estaria divorciada das provas
colhidas na instrucdo processual e, tampouco, demonstrou que o pedido de cleméncia e sua acolhida
estariam desamparados de suporte fatico minimo, concluindo apenas que o julgamento seria contrario a
prova dos autos a partir de mera presuncao, razao pela qual votou pela concessdo da ordem para o fim de
cassar 0 acordao da apelacdo e restabelecer a absolvicdo proferida pelo Tribunal Popular. Acompanhado
pela maioria, seu voto condutor se prestou para sustentar a decisdo concessiva, bem como foi destacado para
lavrar 0 mesmo acérdao.

Mais recentemente, e na linha ponderada pelo Habeas Corpus n. 350.895-RJ, veio ementado dentro
do mesmo STJ o Recurso Especial n. 1.345.329-DF, relatado pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca e
julgado em 15 de marco de 2018%, reiterando entendimento que naquela Corte néo se visa criar obice a0
reconhecimento da possibilidade conferida aos jurados de absolver o acusado por sentimentos altruisticos,
até mesmo por cleméncia; ao contrario, o que se ressalva € o fato de ser tal absolvicdo desassociada de
qualquer elemento minimo de prova e, desse modo, ilegal, injusta, arbitraria, e até mesmo inconstitucional,
premissas inadmissiveis em um Estado que se diz democratico de direito.

Também naquele julgamento se repetiu tese de que a absolvicdo do acusado pelos Jurados com base
no art. 483, inciso Ill, CPP, ndo constitui decisdo irrecorrivel, podendo o Tribunal de origem, em sede de
apelagdo, cassa-la, quando verificar que a concluséo alcancgada pelo Conselho de Sentenca é absolutamente
dissociada das provas apresentada no transcorrer do processo e sede plenaria. Tal hipétese (art. 593, inciso
I, “d”, CPP), apesar de excepcional, ndo ofende a soberania dos veredictos (art. 5°, inciso XXXVIII, “c”,
CF), uma vez que exige a submissdo do caso a novo Juri, caracterizando um minimo de controle do duplo
grau de jurisdicdo e no intuito de evitar ndo apenas excessos, como também arbitrariedades desmedidas.

Entenderam ainda naquele julgamento os Senhores Ministro do STJ que somente serd inatacavel a
opcdo dos Jurados que ndo seja manifestamente e minimamente contraria a prova dos autos. A mesma
conclusdo é alcancada na hipotese de absolvi¢do por cleméncia. Muito embora possivel tal resultado em
julgamento pela Corte Popular, a deciséo sera passivel de revisao pelo Tribunal ad quem quando ndo houver
respaldo fatico minimo nos autos que déem suporte a benesse. Com esses temperamentos, ponderando
soberania do Jari com limites processuais garantidores ao duplo grau de jurisdicdo, vem se comportando o
STJ, tendo justamente a hipdtese da cleméncia como o seu fundamento de analise.

5 CONCLUSAO

¥ Também quanto a este julgado, sugere-se acesso pelo link http://www.stj.jus.br, onde estardo disponiveis ementa, acérddo e
voto condutor.
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Apds exame dos argumentos conciliatérios cingidos ao ambito do STJ, se percebe um grande esforgo
jurisprudencial no sentido de equilibrar qualidade soberana do Juri com um minimo de controle estatal que
seja sobre a vontade popular ali representada, em prestigio ao regular funcionamento do que se
convencionou chamar de Estado Democrético de Direito, cujo sistema opera com o propdsito de corrigir
eventuais arbitrios indesejaveis e ainda para garantir o duplo grau de jurisdicdo como um direito da
sociedade, representada em plenario pelo Ministério Publico e que na ocasido fez as vezes de Orgdo da
Acusacéo.

Nesse compasso, e ao fundamento de emprestar uma interpretacdo conforme ao mecanismo de apelo
que possibilita revisdo daquele julgamento quando manifestadamente contrario as provas dos autos,
encontrou-se dentro do STJ um modo de compor essa regulacdo processual com o devido respeito que se
deve ter & decisdo do Tribunal Popular, vertendo para uma interferéncia minima e desde que fundada em
elementos que autorizassem um novo julgamento, a ser realizado pelo plenario de origem e com a devolugéo
dos autos para a Primeira Instancia.

Desse modo, ndo se imiscui no mérito do veredicto soberano, mas por apresentar uma
desconformidade probatoria razoavel e minima com a realidade do quadro processual, a Corte de Apelacao
deixa de reexaminar provas para, diante dessa irregularidade que entende-se formal, se encaminha os autos
para novo julgamento do caso, ponderando no limiar da néo interferéncia estatal o duplo grau de jurisdi¢éo
como garantia social.

E nada mais satisfatorio do que enfrentar essa aparente contradicdo a partir da complexa discussao
sobre o que secularmente se convencionou denominar de cleméncia, virtude dos Deuses que foi
paulatinamente arvorada pelos homens, até chegar ao dias de hoje como expressdo intimamente ligada aos
direitos e garantias fundamentais. O denso contetudo dessa categoria pensada originariamente no campo da
filosofia se revelou em tempos presentes como forte questdo e apta a desafiar os rigores metodolégicos do
direito, porquanto norteadora ndo apenas dos sentimentos de bondade, mas sobretudo ligada a possibilidade
altruista do perdao.

Como ficou demonstrado no curso deste texto, num auténtico Estado Democratico de Direito quem
exerce agora soberania ndo € mais o Imperador, sendo os lidimos representantes do povo. Somente eles tém
o direito e legitimidade formal para julgar com cleméncia. E o Conselho de Sentenca por eles encarnado é
quem legalmente esta autorizado a praticar virtude do perdéo.

E por isso que no juizo técnico exercido pelo STJ - nem mesmo por qualquer outro Magistrado
investido pelo Estado - competiria examinar o mérito ou proclamar cleméncia, uma vez que arrostam o
compromisso de sempre fundamentar tais decisfes segundo principios e regras estabelecidas pelo direito,

onde néo se previu aquela possibilidade de perddao como excludente da punibilidade.
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Diante de tais consideracdes parece acertado aquele arranjo processual e por ora resumidamente
descrito nesta conclusdo, mais compativel com os comandos constitucionais aplicaveis a espécie e sem
descurar da estreita observancia aos rigores formais, que também se denotam como garantias individuais

observadas e ofertadas dentro das estruturas do Estado.
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Resumo: A partir de uma andlise critico-descritiva, o0 artigo analisa o poder como fenémeno sociologico,
politico e juridico. Divisa uma atuacdo hegemonica do poder por parte dos Estados lideres em defesa de uma
identidade cultural unilateral imposta aos Estados periféricos, que se erige em detrimento das culturas locais,
que se veem massificadas pelos efeitos da globalizacdo. Aposta, em conclusdo, no multiculturalismo
guarnecido pelo principio da subsidiariedade participativa em defesa da democracia e da efetividade da
dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: poder; soberania; globalizacdo, multiculturalismo; democracia.

Abstract: From a critical-descriptive analysis, the article analyzes power as a sociological, political and
juridical phenomenon. It points to a hegemonic performance of power by the leading states in defense of a
unilateral cultural identity imposed on the peripheral states which are massified by the effects of
globalization. In conclusion, it bets on multiculturalism, which is guided by the principle of participatory
subsidiarity in defense of democracy and the effectiveness of the dignity of the human person.

Keywords: power; sovereignty; globalization, multiculturalism; democracy.

1 INTRODUCAO

O destaque da agenda do terceiro milénio encontra-se, sem davida, na problemética dos direitos
humanos. A preocupacdo com a efetividade dos direitos humanos e condigdes dignas de vida tem fervilhado
aqui e alhures.

Nesse contexto, em face dos efeitos da globalizacdo, busca-se divisar meios para afastar a global e
unilateral massificacdo da identidade impingida pela cultura ocidental, buscando-se preservar valores e
direitos a fim de ensejar uma globalizagcdo que seja homogénea, vale dizer, que respeite as identidades
multicivilizacionais, ndo partindo, portanto, do falso suposto de hegemonia de uma cultura.

A partir dai, avulta-se de suma importancia uma revisao teorética da concepcao juridico-politica do
poder. De fato, a presenca e atuacdo de novos atores ndo-governamentais no cendrio nacional e internacional

% pgs-doutor em Filosofia do Direito pela Universidade de Coimbra/Portugal. Doutor em Direito pela Universidade do Vale do
Rio dos Sinos (UNISINOS). Professor da Universidade Vila Velha.
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tem deslocado o exercicio do poder para outro eixo, desviando do tradicional sentido vetorial vertical como
é tradicionalmente tratado na teoria politica ou juridica.

Essa nova atuacio do poder ocorre em rede. E produto do que se convencionou chamar “sociedade
em rede” e floresce no solo fértil do principio da subsidiariedade-participativa.

Neste artigo, a partir de uma analise critico-descritiva, o fenébmeno do poder e o multiculturalismo
serdo analisados a luz de ideias tracadas por pensadores como Bobbio, Foucault, Habermas, Castells, entre
outros, ao escopo de alvitrar elementos que possibilitem melhor compreender a nova constelagéo

internacional em que vivemos.

2 A COMPREENSAO CLASSICA DO PODER COMO FENOMENO POLITICO-JURIDICO

Talvez poucos tenham enfrentado tdo bem o poder em sua concepcao eidética como o fez Saint-
Exupéry na famosa obra O Pequeno Principe. Alias, deste livro, que ganhou expressao na literatura mundial
como uma fabula infantil e no campo da auto-ajuda para adolescentes e adultos, pode-se colher verdadeiras
licdes juridico-politicas para os dias de hoje. No que pertine ao poder, recorde-se que o Pequeno Principe
habitava sozinho um mindsculo planeta e bastava recuar um pouco a cadeira para contemplar o pér-do-sol
quantas vezes quisesse. O livro registra que o Pequeno Principe chegou a ver o sol se pér quarenta e trés
vezes num Unico dia! E ao viajar, deparou-se o Pequeno Principe com um asterdide habitado por um rei sem
sudito, mas que tinha pretensdo de mandar no universo, que ndo hesitou um sé instante em desferir um
amontoado de ordens ao Pequeno Principe. Assim, divisou o Pequeno Principe que se ele fosse detentor de
tanto poder, como aquele monarca que se dizia soberano do universo, teria podido assistir, ndo a quarenta e
trés, mas a setenta e dois, ou mesmo cem, ou mesmo a duzentos pores-do-sol no mesmo dia, sem precisar
sequer afastar a cadeira! (SAINT-EXUPERY, 2002, p. 26.27 e 34-41). Sozinho no seu planeta, o Pequeno
Principe ndo tinha em quem mandar. lludia-se, pensando que mandava no sol e isso Ihe satisfazia tanto que
num s6 dia chegou a ver o pdr do sol quarenta e trés vezes. E dizer, quarenta e trés vezes pensou que
mandou o sol se pdr, quando, na verdade, era o deslocamento de sua cadeira que ensejava a deflagracdo do
movimento do planeta de modo a gerar dia e noite (explicagdo cientifica) e ndo a vontade do Pequeno
Principe. Igualmente, aquele solitario monarca ndo mandava em nada. Satisfazia-lhe a ilusdo de que reinava
sobre 0 universo.

O autor deixa o leitor extrair a correta ideia de que o poder é inerente a natureza humana. Significa
dizer: onde estiver o homem, ai haverd a manifestacdo do poder como fendmeno sociolégico. Sim, o poder é
obviamente um fenémeno social. E era exatamente por isso que nem o Pequeno Principe, nem o solitario
monarca exerciam poder algum. Ndo havia em quem mandar. O poder, como fenémeno sociolégico, é

fundamentalmente uma relacéo entre dois polos: um pélo de mando e um polo de obediéncia. Essa relagdo
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social se projeta no plano vertical, ndo no plano horizontal. Horizontalmente, deixa de ser poder para ser
cooperacao.

No dia a dia, muitos se iludem como o Pequeno Principe e o rei solitario pensando que mandam e
que sdo obedecidos. Na verdade, todos nés mandamos e todos nds obedecemos a0 mesmo tempo.
Considere-se, por exemplo, a relacdo de amizade entre duas pessoas. Por mais amigas que sejam, essa
relacdo jamais se projetara horizontalmente, sempre um exercera uma influéncia, ainda que minima, sobre o
outro, da mesma sorte que aquele que é influenciado com certeza influenciara outrem.

Impende, a partir dai, ou seja, considerando-se o poder como fendmeno social, verificar como a
relacdo de mando e obediéncia se projeta dentro e fora do Estado. Deveras, para alguém poder deflagrar uma
relacdo de mando e de obediéncia em nome do Estado € necessario que esteja investido de parcela de poder
estatal. Esse alguém é denominado corriqueiramente de autoridade. Na linguagem juridica, agente politico,
tipo especial de servidor publico encarregado de manifestar a vontade em nome do Estado. A investidura,
para tanto, ocorre sob as mais variadas formas: o rei, por exemplo, investe-se do poder do Estado, para
deflagrar relacbes de mando e de obediéncia, pelo simples fato de ser o sucessor na linha de ascensdo ao
trono. J& nas republicas, as formas vdo desde a escolha pelo voto, o concurso publico ou a nomeacéo.
Porém, n&o basta que alguém se encontre legitimamente investido para exercer o poder do Estado. E preciso,
igualmente, que o exercicio do poder se projete nos limites tracados pelo Direito. E dizer, em outras
palavras, a autoridade, uma vez legitimamente investida, deve atuar no &mbito da legalidade, ndo devendo
agir contra ou fora do espaco legal sob pena de agir com arbitrio ou desvio de poder em defesa da satisfacdo
de interesse outros que ndo os eleitos pela norma.

Ai estdo, portanto, os dois principios nucleares da concepcdo democratica: legitimidade e
legalidade, sem os quais ndo se concebe o exercicio do poder na érbita do Estado.

O homem, guando nasce, ja se encontra mergulhado na estrutura de poder do grupo primario: o
poder de familia que permite a tomada de decisdes em relacdo a pessoa dos incapazes e de seus bens. Mas o
homem comeca a participar de grupos sociais secundarios, onde séo deflagradas novas relacdes de poder,
como por exemplo, igreja, escola, associacdes econdmicas, culturais, recreativas, de classe, sindicatos,
partidos politicos. Entdo, existe, dentro do Estado, o poder da familia, da igreja, das universidades, das
corporagOes econdmicas, dos times de futebol, da OAB, do CREA, dos sindicatos dos trabalhadores e da
representacdo patronal, das varias opgoes politicas organizadas em partido, das federacdes, confederacdes,
etc., etc. Mas ha de haver um poder que se sobreponha a todas estas esferas de poder. Um poder que decida
o conflito de interesse deflagrado entre o individuo e quaisquer grupos, dos individuos entre si e das proprias
esferas de poder entre si. Desse poder, diz-se ser o poder de decisdo em ultima instancia, dentro do ambito

do Estado, que ndo admite poder maior nem igual a ele. Essa qualidade do poder do Estado € a soberania.
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A soberania, todavia, se projeta no plano externo. E aqui, ela pode ser encarada como a qualidade
do poder do Estado de ndo admitir, no plano internacional, a existéncia de poder maior do que o poder
estatal. Admite, tdo apenas, poderes iguais.

Nessa perspectiva, vé-se que a soberania foi tomada como uma qualidade do poder do Estado, néo
como um elemento constitutivo, como defendem alguns, o que permite admitir a existéncia de Estados que
conseguem expressar essa qualidade do poder em grau maior do que outros no plano internacional. Com
efeito, do ponto de vista juridico a norma de Direito Internacional Publico vazada no principio da igualdade
entre os Estados propugna por que, repita-se, do ponto de vista exclusivamente juridico, todos os Estados
sejam igualmente soberanos porque gozam da mesma personalidade juridica internacional, encontrando-se,
portanto, igualmente capacitados para adquirir direitos e contrair obriga¢6es. Por outro lado, enfrentada a
questdo sob o prisma politico, militar, econdmico, cientifico ou tecnoldgico, ndo had como ndo admitir que
existam Estados que conseguem expressar em maior grau essa qualidade de seu poder ou, como se queira,
Estados mais soberanos que outros.

O conceito de soberania tem, todavia, sofrido o impacto das mudancas que 0 mundo tem enfrentado
nas Ultimas décadas do século passado e no inicio deste século. Deveras, ndo se pode mais concebé-la, como
fez Kelsen (1992, p. 161), “apenas dentro do dominio do normativo”. Com efeito, a projecao desta qualidade
do poder do Estado encontra-se entrelagada em relagdes de hetero-referéncias partindo do sistema juridico
para o sistema social, politico e econémico. Porém, um ponto merece reflexdao: o mestre da Escola de Viena
se mostra convencido quando aponta para a circunstancia de que é pressuposto de uma posi¢do monista com
primazia do Direito Estatal sobre o Direito Internacional, a soberania absoluta do Estado. Sim, porque
soberano seria apenas o “Estado cuja ordem juridica fosse o ponto de partida de toda sua estrutura... O
Direito Internacional € valido apenas por ser reconhecido pelo Estado mencionado em primeiro lugar, o qual
é soberano porque a ordem juridica internacional é considerada parte de sua ordem juridica e, portanto,
inferior a ela.” (KELSEN, 1992, p. 373).

Sob tal contextura, e em face do predominio do monismo com primazia do direito interno ou,
quando menos do dualismo para ensejar a incorpora¢do da norma internacional a ordem interna, a soberania
ainda é encarada de forma absoluta, e isso, como se vera adiante, tem comprometido a fundamentabilidade
dos direitos humanos e a atuacdo da comunidade e entes governamentais ndo-centrais em prol da dignidade

da pessoa humana num mundo que se diz globalizado.

3 O PODER HEGEMONICO E O FORTALECIMENTO DE UM ESTADO CENTRALIZADOR,
BUROCRATICO E TECNOCRATA COMO TENDENCIAS EM DESCOMPASSO COM O IDEAL
DEMOCRATICO
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Nessa linha de ideias pode-se dizer que o Estado, neste século XXI, palmilha por dois caminhos
que, sem duvida, podem distancia-lo do eixo democratico. Divisa-se, com efeito, no plano externo, que a
manifestacdo da soberania tem conduzido a posturas hegeménicas de Estados fortalecidos politico-
economicamente em detrimento dos Estados periféricos. Por outro lado, no plano interno, a busca de
eficiéncia e a administracdo dos escassos recursos disponiveis a guisa de se alcancar 0s objetivos
previamente definidos, tem conduzido os Estados pelos passos de uma sensivel centralizacdo de poder aliada
a uma politica de redugdo de direitos historicamente incorporados ao patriménio social. Ambos o0s
fendmenos, como se disse, mostram-se inteiramente na contramé&o da perspectiva democrética.

O confronto funcional destas duas posturas enseja a seguinte indagacdo: pode existir ordem
internacional democratica convivendo com Estados internamente ndo democraticos? A reposta requer o
enfrentamento do poder hegemdnico e das tendéncias da democracia diante do fendmeno da centralizagédo
tecno-burocratica do poder.

3.1 O Poder hegemonico

A dissolucdo da Unido Soviética rompeu com a bipolaridade do poder no cenario mundial. Com
efeito, os EUA se consolidaram como o maior ndcleo de poder que, sem concorrente, estabelece uma
politica internacional voltada para definir a atuacdo dos demais atores do cenério, imprimindo limites as
experiéncias nacionais. Esse chamado unilateralismo norte-americano encontra-se fincado na crenga da
“universalidade da cultura ocidental”. Essa crenga, amparada no crescimento impar da cultura ocidental,
imprime a ideia de que em torno dela devem quedar outras culturas (as ndo-ocidentais), porque desviadas do
eixo civilizatorio adotado como padréo de globalizacdo. Isso tem conduzido a uma politica imperialista do
principal Estado-nucleo da civilizacdo ocidental, que ndo tem poupado esforcos, inclusive com violagéo a
principios como o da autodeterminacdo dos povos, da ndo intervencao e do pacto de ndo-agressao, a0 escopo
de preservar a civilizagao ocidental ante uma expanséo de outras culturas.

Com efeito, Huntington (2001, p. 396) registra a licdo de Schlesinger Jr para quem entre 0s
ocidentais, hd o sentimento arraigado de que “as ideias de liberdade individual, democracia politica, império
da lei, direitos humanos e liberdade cultural (....) sdo européias, ndo sao idéias asiaticas, nem africanas, nem
do Oriente Médio, a ndo ser por adocdo.”. Ora, ¢ verdade que o berco do liberalismo e da democracia ¢ a
Europa. Deve-se, sem duvida, ao pensamento politico europeu a propagacdo pelo mundo dos ideais de
liberdade, democracia e direitos humanos. Todavia, a adogdo destes ideais ndo amesquinha em nada outras
culturas, que se ndao os desenvolveram elas préprias, tal se deu em razdo de que o desenvolvimento
ocidental, sobremodo, da Europa, ocorreu em passos mais rapidos em comparagdo com as culturas asiaticas

ou orientais, e em muito maior distdncia em relagdo a cultura africana. Aqueles ideais, contudo, ndo séo
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privilégios da cultura ocidental. S&o inerentes a natureza humana. Devem ser entendidos, isto sim, como
normas que integram o chamado ius cogens, de natureza, portanto, supraconstitucional e metacultural, que
mais cedo ou mais tarde aflorariam no pensamento politico de qualquer cultura. Coube a ocidental ser o
carro-chefe da locomotiva.

Mas é em nome de uma expansdo da cultura ocidental, eleita como a Unica apropriada para o
desenvolvimento das potencialidades da pessoa humana, que tem se erigido o poder hegemdnico, hoje
concentrado nos EUA. A acdo unilateral norte-americana ndo foi inicialmente cogitada quando do término
da “guerra fria”. De fato, chegou-se a pensar que com o fim da bipolaridade o mundo passaria para um clima
de harmonia nas relacdes internacionais, com a vitoria do capitalismo e da democracia liberal. Huntington

(2001, pp. 32-33), descrevendo esta fase assevera que

A expectativa de harmonia era largamente partilhada. Lideres politicos e intelectuais elaboraram
opinides similares. O muro de Berlim tinha caido, os regimes comunistas tinha desmoronado, as
Nag¢Oes Unidas iriam assumir uma nova importancia, os antigos rivais da Guerra Fria se engajariam
em “parceria” e numa “grande negocia¢do”, a ordem do dia seria a manutengdo da paz e a imposi¢io
da paz. O presidente do pais lider mundial proclamou a “nova ordem mundial”; o decano da que
talvez se possa chamar a universidade mais importante do mundo vetou a nomeagdo de um professor
de estudos de seguranca porque sua necessidade havia desaparecido: “Aleluia! Nao estudamos mais a
guerra porque a guerra ndo existe mais. O momento de euforia no fim da Guerra Fria gerou uma
ilusdo de harmonia, que logo se viu ndo passar disso. O mundo ficou diferente no inicio dos anos 90,
mas ndo necessariamente mais pacifico. As mudangas eram inevitaveis, o progresso ndo. llusGes
semelhantes ocorreram, por breves periodos, ao final de cada um dos outros grandes conflitos do
século XX. A I Guerra Mundial foi “a guerra para acabar com todas as guerras” e para tornar o mundo
seguro para a democracia. A II Guerra Mundial, na colocagdo de Franklin Roosevelt, iria “por fim ao
sistema de agdes unilaterais, as aliancas exclusivas, aos equilibrios de poder e a todos os outros
expedientes que tinham sido tentados durante séculos — e tinham fracassado sempre”. Em vez disso,
terlamos ‘“uma organizacdo universal” de “Nac¢des amantes da paz” e o come¢o de uma “estrutura
permanente de paz”. No entanto, a I Guerra Mundial gerou o comunismo, o fascismo e a inversdo de
uma tendéncia de mais de um século rumo a democracia. A 1l Guerra Mundial produziu uma Guerra
Fria que foi realmente global. A ilusdo de harmonia no fim da Guerra Fria logo foi dissipada pela
multiplicagdo de conflitos étnicos e de “limpeza étnica”, pela ruptura da lei e da ordem, pelo
surgimento de novos padrfes de aliancas e conflitos entre os Estados, pelo ressurgimento de
movimentos neocomunistas e neofascistas, pela intensificacdo do fundamentalismo religioso, pelo fim
da “diplomacia de sorrisos” e da “politica do sim” nas relagdes da Russia com o Ocidente, pela
incapacidade das Na¢des Unidas e dos Estados Unidos de acabarem com sangrentos conflitos locais e
a crescente disposicdo de afirmacdo de uma China emergente. Nos cinco anos seguintes a queda do
Muro de Berlim, a palavra “genocidio” foi ouvida muito mais vezes do que em quaisquer cinco anos
durante a Guerra Fria. O paradigma de um sé mundo harmdnico esta claramente divorciado demais da
realidade para ser um guia Gtil no mundo p6s-Guerra Fria.

E nesse cenario que para o referido autor “o poder esta-se deslocando da civilizacdo ocidental que
h& tanto tempo predomina para civilizagbes ndo-ocidentais. A politica mundial tornou-se multipolar e
multicivilizacional.” (HUNTINGTON, 2001, p. 29) Dai os esforcos e agdes de legitimagdo duvidosa do
Estado lider mundial, com a cooperacdo de outros Estados-nucleos ocidentais como a Inglaterra, Franca e
Alemanha, em defesa da expansdo da cultura ocidental, ao escopo de reprimir a tendéncia multipolar e

multicivilizacional, que revela um crescimento de Estados de culturas ndo ocidental ou ndo alinhados, a
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ponto de se cogitar de formagc&o de novos ntcleos de influéncia, como a China, até mesmo a india e o Brasil.
Essa tendéncia, que tem empreendido acdes conjuntas dos principais Estados-nucleos ocidentais e mais da
Russia, que se tem firmado como Estado-nucleo de influéncia no seu entorno, tem, ndo raro, sido fraturada
como, por exemplo, quando da guerra do lraque, ante a posicdo ostentada pela Franca e pela Alemanha,
como também pela RUssia, 0 que ensejou a postura unilateral e hegemonica, sem precedentes, dos EUA em
deflagrar a guerra sem a autorizacdo da ONU. Aqui, mais uma causa da hegemonia do poder do Estado
lider: a preocupacdo com a seguranca mundial, que tem ensejado uma politica de combate ao terrorismo,
sobremodo depois da explosao das torres gémeas, aliada a politica desarmamentista nuclear.

A seguranca e a paz mundiais, nessa contextura, passam a ser, a bem da verdade, sinbnimo de
seguranca dos Estados-nucleos ou seguranca do sistema socio-econdmico-cultural ocidental e, em sua
defesa, ndo se tem poupado agressdes a dignidade da pessoa humana.

Um mundo multipolar e multicivilizacional, com a possibilidade mais ampla de integragéo
civilizacional, integrado por novos agentes que deslocam o eixo do poder antes exercido verticalmente e
polarizado necessariamente pela vontade criadora e aplicadora do Direito monopolizada pelo Estado, parece
ser o paradigma da resisténcia democréatica, que encontra o ambiente propicio quando se rompe esse

monopAdlio e enseja 0 aparecimento e atuacdo de novos atores.

3.2 O Estado centralizador, burocratico e tecnocrata. A expansdo do poder ascendente e o principio

da subsidiariedade

No plano interno, o exercicio do poder revela que a democracia amarga frente a uma tendéncia
enormemente centralizadora. Com efeito, o Estado moderno se viu diante de sérias dificuldades para atingir
suas finalidades. A escassez dos recursos, a passagem de uma economia de mercado para uma economia
globalizada, planificada, de dificil controle pelo processo de criacdo e aplicacdo normativa, sobretudo diante
do aspecto multifacetario das relacdes de producdo e consumo de bens e prestacdo de servicos, a
concentragdo de riquezas, as politicas salariais, previdenciarias, assistenciais, em suma, tudo isso tem
exigido do Estado bem administrar os escassos recursos, visando otimiza-los em defesa do desejavel nivel
de bem-estar social de seus povos, 0 que nao tem sido tarefa facil.

Nesse espaco, lembra Bobbio (2002, p. 46) que

Tecnocracia e democracia sdo antitéticas: se o protagonista da sociedade industrial é o especialista,
impossivel que venha a ser o cidaddo qualquer. A democracia sustenta-se sobre a hipotese de que
todos podem decidir a respeito de tudo. A tecnocracia, ao contrario, pretende que sejam convocados a
decidir apenas aqueles poucos que detém conhecimentos especificos. Na época dos Estados absolutos,
como ja afirmei, o vulgo devia ser mantido longe das arcana imperii porque era considerado
ignorante demais. Hoje o vulgo é certamente menos ignorante. Mas 0s problemas a resolver — tais
como a luta contra a inflagdo, o pleno emprego, uma mais justa distribuicdo de renda — ndo se
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tornaram por acaso crescentemente mais complicados? Nao sdo eles de tal envergadura que requerem
conhecimentos cientificos e técnicos em hipétese alguma menos misteriosos para 0 homem médio de
hoje (que apesar de tudo é mais instruido)?

Isso tem determinado, segundo o festejado autor italiano, um “continuo crescimento do aparato
burocrético, de um aparato de poder ordenado hierarquicamente do vértice a base, e portanto diametralmente
oposto ao sistema de poder democratico.” (BOBBIO, 2002, p. 47).

De fato, a experiéncia nos tem mostrado que as decisdes, no mais das vezes, sdo tomadas sem a
necessaria vinculacdo a vontade dos governados; € que "o governo contemporaneo é cada vez menos um
governo de leis, cada vez mais um governo de homens (...) grande parte das obrigacfes que pesam sobre o
homem né&o resultam da lei ( ... ) provém de atos ‘com forga de lei’ editados pelo Executivo: Decretos-leis,
leis delegadas, regulamentos auténomos, etc.” (FERREIRA FILHO, 1980, p. 13).

Talvez o acumulo cada vez maior da funcdo legiferante no poder executivo justifique-se em
decorréncia das necessidades prementes da atividade estatal em acompanhar o desenvolvimento por que
passa 0 mundo moderno, e dai o ceticismo de alguns autores quando se debrugam na analise sobre o futuro
do Estado. Shils, citado por Dallari (1980, p. 150), entre cinco espécies de sistemas politicos que apresenta,
fundamentando-se na experiéncia dos Estados modernos do pos-guerra, € completamente descrente, e
nenhuma de suas opg¢des (Democracias Politicas, Democracias Tuteladas, Oligarquias Modernizantes,
Oligarquias Totalitarias e Oligarquias Tradicionais) se coadunam com a concepcao do Estado de Direito.

Ainda no tocante a questao, Dallari (1980, p. 164) afirma que “a racionalizagdo objetiva implicando
formas autocraticas de governo" é um dos caracteres futuriveis do Estado, mas ao lado disso vé a
necessidade de uma “integracdo crescente do povo nos fins do Estado". E arremata: "Estas duas
peculiaridades aparentemente opostas a primeira vista, deverdo ser conjugadas para a obten¢do de um novo
equilibrio interno".

Sem ddvida alguma este equilibrio sé se obtém quando, a par de todo o progresso cientifico e
tecnologico, que inevitavelmente exige celeridade nas tomadas de decisdo, levando cada vez mais a um
racionalismo centralizado do poder, o Estado possibilita a existéncia de condi¢Ges de igualdade, ndo de
igualdade formal, mas de igualdade pragmatica, alcancada quando o interesse propulsor da atividade estatal
esta voltado para 0 povo e ndo para a satisfacdo dos interesses de grupos dominantes. O poder deixa de ser
um fim para ser um meio, um instrumento para consecucao daquele fim.

Para fazer face a essa tendéncia, afirma Bobbio (2002, p. 67) que

...0 processo de democratizacdo, ou seja, 0 processo de expansdo do poder ascendente, estd se
estendendo da esfera das relagBes politicas, das relagdes nas quais o individuo é considerado em seu
papel de cidaddo, para a esfera das relacdes sociais, onde o individuo é considerado na variedade de
seus status e de seus papéis especificos, por exemplo de pai e de filho, de conjuge, de empresério e de
trabalhador, de professor e de estudante e até mesmo de pai de estudante, de médico e de doente, de
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oficial e de soldado, de administrador e de administrado, de produtor e de consumidor, de gestor de
servigos publicos e de usuario, etc. (os destaques ndo séo do original)

E sob o influxo desse novo eixo que comega a formulacéo tedrica do principio da subsidiariedade. A
ideia parte, portanto, do fato de que o Estado ndo tem conseguido, por si, atingir as finalidades, os objetivos
pré-estabelecidos, ensejando, em decorréncia, a atuagdo popular organizada e voltada para auxiliar, subsidiar
a atuacdo do Estado, sendo mesmo substitui-lo em determinados campos de atuagdo. Abre-se, aqui, espago
para atuacdo de organizacdes ndo governamentais (ONGSs), associacfes comunitarias, de empresas, igrejas,
sem falar no proprio incentivo impingido pelos governos locais no auxilio para a defini¢do de metas, tarefas,
dispéndios e prioridades por meio de or¢camentos participativos ou outros mecanismos de consulta.

Enfrentando as bases cientificas que ensejam a formulacdo do principio da subsidiariedade,
Baracho (1995, pp. 103-104) assevera que:

A elaboragdo teorica do Estado, aliada ao seu desenvolvimento na préatica politica, é resultante de
etapas de seu desenvolvimento. As suas instituicGes basicas, sob o ponto de vista tedrico e concreto,
decorrem de anos de evolucdo politica, tornando possivel sua institucionalizagdo. Essas
circunstancias demonstram a necessidade de uma revisdo da propria estrutura do Estado. Estaria ela
ultrapassada, tendo em vista a complexidade dos problemas econémicos, sociais, politicos e
juridicos. Néo sera ele, nos nossos dias, mecanismo de que ndo mais atende as grandes pressdes
sociais? As mutagOes estruturais e qualitativas da sociedade contemporanea, conduz a
questionamentos sobre o conceito de “pluralismo”. O pluralismo ndo ¢ apenas uma maneira nova de
afirmar a liberdade de opinido ou de crenga. E um sistema que vincula a liberdade na estrutura
social, ndo objetiva desvincular o individuo da sociedade. O pluralismo conduz ao reconhecimento
da necessidade de um processo de equilibrio, entre as multiplas tensdes na ordem social. O Estado
pode chamar a si a tarefa de promover a decisdo, assumindo, inclusive, a legitimidade do conflito. O
poder do Estado ndo deve estar assentado em base unitaria e homogénea, mas no equilibrio plural
das forcas que compdem a sociedade, muitas vezes, elas proprias rivais e camplices. As democracias
de poder aberto ndo podem aceitar o entendimento shmitiano de que os interesses da sociedade
colidem ou sdo incompativeis com os interesses superiores do Estado. A auto-organizacdo da
sociedade ndo exclui o principio da unidade politica, desde que a unidade que se procura, por meio
do consenso, € a que se efetiva na pluralidade. A unidade na diversidade, ndo suprime a estrutura
social muitas vezes antagdnica. Os conceitos de consenso e pluralismo sdo categorias gerais,
necessarias ao discurso politico e normativo. A legitimidade do conflito decorre da integracdo dos
corpos intermedidrios, através do consenso e da tolerancia, propiciando o maximo de convivéncia
comunitaria. A multifuncionalidade do Estado contemporaneo conduz ao realce que vem sendo
dado a relacdo entre Estado e Comunidade, principalmente nas sociedades onde ocorre sélida base
comunal, propiciando maior interacdo entre o poder central e os poderes periféricos (federalismo,
regionalismo, municipalismo).As alternativas da minoria & maioria, com os objetivos de renovagéo,
o equilibrio reciproco entre os diversos segmentos da sociedade, a alternancia democrética, as novas
e multiplas varidveis introduzidas na Teoria da Constituicao, apontam a qualidade constitucional que
reside no sistema formal de distribuicdo organica das fungBes, mas também na interpretacédo de
leitura coordenada dos conceitos de funcdo, estrutura e processo, por meio de conclusées, sugestdes
e praticas renovadas.” (destaques do original).

Sem duvida, a expansdo do poder ascendente sob os trilhos da subsidiariedade avulta-se um
caminho para conter a tendéncia centralizadora, burocratica e tecnocrata do Estado em defesa do
fortalecimento do ideal democratico.
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Esta-se divisando, na linha de ideias ora expendidas, os caminhos que se apropriam a serem
palmilhados pelo Estado em fortalecimento da democracia no terceiro milénio, bem como se apontando os

empecos para uma convivéncia internacional mais fraterna.

4 O EXERCICIO DO PODER EM REDE. A NOVA CONSTELACAO. A ATUACAO DE NOVOS
AGENTES.

Impende perceber que a concepc¢do até aqui esbogcada do poder como fendémeno politico-juridico, ja
focalizada dentro do multiculturalismo, encontra-se assentada na ideia de dominacdo presente entre dois
polos — o de mando e o de obediéncia — que deflagraria uma relacdo social verticalizada sem a qual
inexistiria a relacdo de poder. No ambito desta concepc¢éo, o Estado aparece no pélo de mando projetando a
relagdo verticalizada, mas no sentido de cima para baixo.

Essa vetorizacdo classica da relacdo de dominacdo tem encontrado hodiernamente enfrentamento
como se percebe das idéias de Bobbio para quem o poder tem se estendido da esfera das relacGes politicas
para as relacbes em que o individuo aparece como centro de irradiagdo de vontade, naquilo que se tem
chamado fendmeno da expansao ascendente do poder voltado para alterar o sentido do vetor.

A ideia, a bem da verdade, ja se encontra esbocada em Foucault (2002, p. 184) quando assevera que

... 0 importante ndo é fazer uma espécie de deducdo do poder que, partindo do centro, procuraria ver
até onde se prolonga para baixo, em que medida se reproduz, até chegar aos elementos moleculares
da sociedade. Deve-se, antes, fazer uma analise ascendente do poder: partir dos mecanismos
infinitesimais que t&ém uma historia, um caminho, técnicas e taticas e depois examinar como estes
mecanismos de poder foram e ainda sdo investidos, colonizados, utilizados, subjugados,
transformados, deslocados, desdobrados, etc, por mecanismos cada vez mais gerais e por formas de
dominacéo global. (o destaque néo é do original).

Para o renomado autor, a microfisica do poder implicaria numa opc¢do metodoldgica onde

O poder deve ser analisado como algo que circula, ou melhor, como algo que s6 funciona em cadeia.
Nunca esté localizado aqui ou ali, nunca estd nas maos de alguns, nunca é apropriado como uma
riqueza ou um bem. O poder funciona e se exerce em rede. Nas suas malhas os individuos ndo s6
circulam mas estdo sempre em posicdo de exercer este poder e de sofrer sua a¢éo; nunca sdo o alvo
inerte ou consentido do poder, sdo sempre centros de transmissdo. Em outros termos, o poder ndo se
aplica aos individuos, passa por eles. (FOUCAUT, 2002, p. 193) (o destaque nao esta no original)

Dentro dessa linha de argumentacéo € possivel afirmar que o fenémeno da expansao ascendente do
poder, guarnecido sob o manto da subsidiariedade, propicia o exercicio do poder em rede e tem se erigido
em tendéncia para fortalecimento da democracia, ao passo que, a0 mesmo tempo, impinge gravitacdo, que a
depender da intensidade com que o fenémeno se desenvolva nas proximas décadas, terd o condao de senédo
desviar, a0 menos suportar em melhores condicdes os efeitos irradiantes de nicleos hegemonicos de poder,
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sobretudo do Estado lider mundial. Com isso, ndo se pretende defenestrar a globalizacdo, bandeira sob a
qual se irradia a expansao da cultura ocidental, untada pelo fortalecimento de um capitalismo atroz, tendente
a aniquilar o equilibrio que deve haver no bindmio capital x trabalho. Definitivamente ndo! A globalizacéo
é fendmeno inevitavel e irreversivel.

Todavia, ajustar os Estados periféricos a globalizacdo tem conduzido a uma situacdo de exclusao,
onde a soberania popular e o principio da dignidade da pessoa humana tém sido postos de lado em face da
sobrepujanca de um unilateralismo massificante. Em nome da globalizagdo tem-se levado a faléncia
pequenas e médias empresas nacionais a fim de propiciar a entrada de produtos dos paises do primeiro
mundo. Tem-se assistido a privatizacdes, entregando-se, sem controles, o poder e a riqueza de empresas
estatais, 0 que tem acarretado consequéncias desastrosas para as relagdes de consumo. Tem-se reduzido 0s
direitos sociais, especialmente os dos trabalhadores, aniquilando-se com a protecdo a despedida arbitraria,
reduzindo-se salérios, amesquinhando-se aposentadorias, tudo em nome de uma reforma social. Assiste-se,
ainda, a uma reducdo significativa de aporte de recursos do governo central aos governos locais,
desfigurando-se federacdes e fazendo-se tabula rasa do principio da subsidiariedade, prejudicando o
desenvolvimento das regifes mais pobres. Os sistemas de saude e de educacdo tém cada vez mais sua
responsabilidade imputada aos governos locais ou a propria comunidade. Com isso, sucateiam-se escolas e
hospitais. A carga tributaria aumenta em nome de um pacto fiscal. Tudo, enfim, em defesa do que se
preconizou chamar de “Reforma do Estado” ou “Modernizacdo do Estado”, ao escopo de preparar o Estado
para enfrentar o terceiro milénio com um mundo globalizado.

Neste contexto, algumas perguntas se impGem: a que proposito tais medidas? Mascarariam
objetivos outros? Avultam-se como o caminho adequado a ser palmilhado? O pesado sacrificio que se tem
imposto aos povos periféricos pelos Estados-nlcleos justifica-se em nome de uma globalizacdo que
propiciara a integracdo desses povos a um contexto comunitario internacional apto a garantir a dignidade da
pessoa humana, a plenificacdo dos direitos fundamentais e o fortalecimento da democracia?

H&a, sem davida, caminhos para a globalizagdo ensejar desenvolvimento, bem-estar social,
fortalecimento da vontade popular e, via de consequéncia, da democracia e em decorréncia viabilizar a paz
entre 0s povos, assegurar, enfim, em uma palavra, por mais paradoxal que possa parecer, inclusdo. Sim, uma
globalizacdo de inclusdo, com base teorética lastreada, entre tantos outros caminhos, pelos percorridos neste
artigo, onde os beneficios de acesso ao desenvolvimento, a tecnologia, aos bens e aos servigos, possam ser
estendidos aos povos dos Estados periféricos e experimentados por todos os individuos. Uma globalizacéo
gue seja homogénea, vale dizer, que respeite as identidades multicivilizacionais, ndo partindo, portanto, do

falso suposto de hegemonia de uma cultura.
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Enfrentando a globalizacdo Habermas (2001, p. 84) assevera que utiliza o conceito “para a
descricdo de um processo, ndo de um estado final. Ele caracteriza a quantidade cada vez maior e a
intensificacdo das relagdes de troca, de comunicagdo e de transito para além das fronteiras nacionais.”

Esse processo enseja o que o referido autor convencionou denominar de nova constelacdo pés-
nacional, que revelaria 0 ambiente de mudancas onde o Estado nacional atua neste milénio. Esse ambiente
impbe uma agenda de politicas publicas onde o Estado aparece tomando ciéncia que ndo mais detém o
monopdlio do direito, ante a atuagdo de antigos e novos atores num ambiente muito mais complexo e denso.

Firmando a atuacdo da sociedade em rede, prossegue Habermas (2001, p. 84) asseverando que:

Assim como no século XIX o trem, o barco a vapor e o telégrafo intensificaram o transito de bens e
das pessoas bem como a troca de informacGes, assim hoje em dia a tecnologia dos satélites, a
navegacdo aérea e a comunicagéo digital criam novamente redes mais amplas ¢ densas. “Rede”
[Netzwerk] tornou-se uma palavra-chave, e tanto faz se se trata das vias de transporte para bens e
pessoas, de correntes de mercadorias, capital e dinheiro, de transmisséo e processamento eletrdnicos
de informagdes ou de circulacGes de pessoas, técnicas e natureza. Cadeias temporais comprovam as
tendéncias globalizantes em muitas dimensdes. O termo encontra igualmente aplicagdo na expansao
intercontinental da telecomunicacdo, do turismo de massa ou da cultura de massa, bem como nos
riscos transnacionais da técnica de ponta e do comércio de armas, nos efeitos colaterais mundiais do
ecossistema explorado ou no trabalho conjunto internacional de organizagdes governamentais e nao
governamentais.

Todavia, a globalizacdo tem imprimido uma legitimacdo do poder através de uma identidade
imposta, padronizada e ndo-diferenciada como aponta Castells (2001, p. 25). Alias, Castells mostra com
precisdo a expansdao do poder em rede que revela, por outro lado, que “as atividades criminosas e
organizacOes ao estilo da méfia de todo o mundo também se tornaram globais e informacionais, propiciando
meios para 0 encorajamento de hiperatividade mental e desejo proibido, juntamente com toda e qualquer
forma de negocio ilicito procurado por nossas sociedades, de armas sofisticadas a carne humana.” (2002, p.
40). Efetivamente, hoje divisa-se a existéncia de redes criminosas internacionais para trafico de

entorpecentes, 6rgdos, criangas, mulheres, armas, capital ilicito, etc.

5 CONCLUSAO

E, sem dUvida, no cenario descortinado, que os individuos tém buscado se organizar sob o manto de
fatores de identidade individual ou coletiva e, a partir dai, imprimido uma nova significacdo a globalizacéo.
O poder dessa identidade tem despertado a cada dia e tem se contraposto a uma identidade, como se disse,
padronizada, imposta e ndo-diferenciada. O ambiente propicio para o florescimento dessa identidade é o
multiculturalismo, que se avulta como antidoto ao nivelamento de uma cultura dita ocidental. Castells, na
série aqui ja referenciada, tem se preocupado com a legitimacdo dessa identidade imposta pela globalizagdo
em descompasso com a identidade voltada para preservacao de valores e crencas de movimentos em defesa
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de governos locais, comunidades indigenas, mulheres, homossexuais, meio-ambiente, etc. Semelhante
trabalho tem sido desenvolvido por Boaventura de Souza Santos®>.

O fato é que o poder dessa identidade vem sendo cultivado pelos novos atores como associagdes ou
organismos ndo governamentais os mais variados, que da mesma forma que as redes criminosas, desviam o
poder do eixo vetorial para imprimir uma atuacdo em rede. Essa atuacdo tem ensejado um rompimento dos
limites entre o Direito Constitucional, o Direito Internacional e as Relag¢Ges Internacionais na medida em que
desviado o poder do eixo vetorial vertical, com a atuacdo em rede dos novos agentes, a soberania, conquanto
ainda haja uma profunda assimetria em razdo do poder econémico e do poder do proprio Estado, vé-se
erigida em outras bases, quica legitimadas ndo pelo exercicio de um poder hegemonico, mas pelo exercicio
de um poder em rede com maior participacdo da comunidade em defesa de interesses e valores.

Enfim, as veredas estdo a vista... ““...partes afastadas do mundo podem entre si estabelecer relacdes
pacificas, as quais por fim se tornardo legais e publicas, podendo assim aproximar cada vez o género
humano de uma constitui¢do cosmopolita.” (KANT, 1995, p. 137-138). A expansao ascendente do poder em
rede, mercé de uma subsidiariedade-participativa, imprime o ritmo do vento em favor da democratizacédo
interna dos Estados. A tolerancia sob o enfoque do respeito a diversidade cultural e da interagcdo
multicivilizacional, permitindo a aproximacao e a interacdo entre comunidades, aliada a uma concepg¢éo
aberta da soberania, desviada do eixo solipsista para propiciar cooperacdo, compartilhamento e integracéo
em prol do desenvolvimento, enseja, também, o ambiente propicio para desviar a Orbita do poder

hegeménico em defesa da dignidade da pessoa humana e coloca luz nos caminhos para a paz. Espera-se...
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Resumo: O presente trabalho visa analisar as normas do Codigo Florestal de 2012 aplicaveis aos
agricultores familiares e, ainda, aos assentamentos rurais. A metodologia baseia-se em pesquisa e analise
critica da bibliografia, bem como levantamento de dados especificos relativos ao Cadastro Ambiental Rural.
As peculiaridades do tratamento destinado aos assentamentos rurais no processo de inscri¢do no Cadastro
Ambiental Rural (CAR) sdo analisadas, objetivando-se apresentar questionamentos sobre os direitos e
garantias dos assentados decorrentes desse cadastramento. O trabalho traz reflexdes acerca das Cotas de
Reserva Ambiental originarias de assentamentos rurais. Verificou-se que, no que se refere ao CAR, a
maioria das regras especificas sobre assentamentos rurais direciona-se a simplificacdo dos procedimentos,
mas ndo houve previsao sobre a necessaria participacdao dos assentados na geracdo das informacGes a serem
incluidas no Cadastro, bem como a garantia de amplo acesso aos estudos e dados produzidos no ambito do
INCRA. No que se refere aos pagamentos por servicos ambientais, além dos debates relativos a
mercantilizacdo da natureza, ndo ha sequer mencao sobre as cotas originadas de excedentes de vegetacao
nativa em assentamentos rurais, 0 que gera uma série de questionamentos a respeito dos direitos garantidos
nos procedimentos estabelecidos pelo Codigo Florestal.

Palavras-chave: Codigo Florestal; assentamentos rurais; Cadastro Ambiental Rural (CAR)

Abstract: This work aims to analyze the rules of the Forest Code of 2012 applicable to family farmers, and
especially those specific rules applied to rural settlements. The methodology is based on research and critical
analysis of the bibliography, as well as the collection of specific data related to the Environmental Registry
of Rural Properties. The peculiarities of the treatment to the rural settlements durying the process of
registration in the Environmental Registry of Rural Properties (CAR) were analyzed aiming to present
questions about the rights and guarantees of the settlers. The work brings reflections about the
Environmental Reserve Quotas created from forests inside rural settlements. It was verified that, regarding
to the CAR, most of the specific rules about rural settlements in the Forest Code are directed to the
simplification of the procedures, but there was no prediction about the necessary participation of the settlers
in the generation of the information to be included in the registry, as well as the guarantee of others access to
studies and data produced within INCRA. In addition, as far as payments for environmental services are
concerned, besides the discussion about the natures mercalization, there is no mention of the generation of
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quotas originating from native forest inside rural settlements, which translates into a series of questions
regarding the implementation of the Forest Code.
Keywords: Forest Code; rural settlements; Environmental Registry of Rural Properties (CAR).

1 INTRODUCAO

O Codigo Florestal de 2012 (Lei 12.651/2012) é resultado de um processo legislativo polémico, em
que se pode dizer que prevaleceram os interesses de determinado setor agricola, atualmente representado
pela Bancada Ruralista no Congresso Nacional.*® Durante suas discussdes, muito se argumentou sobre a
necessidade de alteragcdo das normas florestais para beneficiar a agricultura familiar, quando na verdade se
tratava de interesses de grandes proprietarios.

Trés séo os pilares do Codigo Florestal aprovado em 2012. O primeiro € a diminuicao das regras de
protecdo ambiental, por meio da alteracdo de critérios técnicos para definicdo de areas de preservacao
permanente (APP’s), do estabelecimento de exce¢Ges ao regime geral de protecdo destas areas, da
diferenciacdo juridica entre apicuns e manguezais, dentre outros. O segundo pilar do Codigo Florestal de
2012 refere-se as ilegalidades, e é a regularizacdo de atividades que ocorriam em dissonancia a legislacédo
em vigor, mediante a criacdo da area rural consolidada, bem como pela anistia de multas e crimes relativos
ao revogado Codigo (Lei 4.771/1965). O terceiro pilar é a instituicdo de um mercado de pagamento por
servigos ambientais no Brasil.

O presente artigo tem como objetivo analisar as normas do Cddigo Florestal especificas sobre
agricultura familiar e assentamentos rurais, como forma visibilizar o debate sobre os direitos destes sujeitos
e discutir o processo politico que os tem preterido em detrimento de outros interesses. Tem-se como
pressupostos, de um lado, a extrema importancia da agricultura familiar, com a necessaria discussdo sobre
politicas publicas que a viabilizem e desenvolvam, e, de outro, o acirramento de uma agenda politica de
beneficio ao agronegdcio e agricultura extensiva.

A importancia da agricultura familiar possui, ao menos, trés dimensGes que merecem ser
destacadas, desde ja. A primeira refere-se a identidade de ser agricultor ou camponés, o que inclui o direito a
permanecer como tal, por meio de um estilo de vida préprio, vinculado a pratica de atividades no campo.
N&o se pode negar tal direito a esse grupo social, fundamental para a constituicdo de identidades no Brasil.
A segunda dimensao refere-se ao modo de distribuicdo no territério brasileiro, muito extenso, e que ndo
pode prescindir de ocupacdo humana em areas rurais ou destinadas a atividades agropastoris. Outro fator
esta relacionado a relevancia da agricultura familiar para producdo de alimentos e do modo como isso
ocorre. Como exemplo, destaca-se que, segundo informagdes do Governo Federal, apenas 30% dos

¥ Entende-se como Bancada Ruralista a Frente Parlamentar da Agropecuéria, instituida a cada mandato legislativo do Congresso
Nacional.
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alimentos produzidos pela agricultura industrial chegam aos pratos da popula¢do mundial enquanto 70% séo
produzidos pela agricultura familiar.*® Além disso, a agricultura familiar e os assentamentos de reforma
agraria, em especial os do Movimento dos Trabalhadores Sem Terra (MST), produziram cerca de 27 mil
toneladas de arroz organico na safra 2017.*

Em relacdo a agenda politica em curso atualmente, volta-se ao fortalecimento da agropecuaria e da
agricultura extensiva que tem recebido destaque no Congresso Nacional. Pode-se citar, como exemplo
recente, a discussdo do “Pacote do Veneno”,* projeto de lei cujo objetivo é facilitar a aprovacéo e liberagdo
de agrotoxicos no Brasil, que, além de apresentarem risco a saude da populacdo, aos trabalhadores rurais e
ao meio ambiente, demonstra o modelo de agricultura que se pretende ampliar no pais.

Especificamente acerca da legislacdo florestal, deve-se notar que um dos instrumentos criados pelo
Codigo Florestal é o Cadastro Ambiental Rural (CAR), que se configura como elemento central para o
desenvolvimento das politicas publicas florestais, sendo um registro publico nacional, com as informaces
ambientais relativas as propriedades e posses rurais. Objetiva-se assim, a analisar as regras especificas desse
cadastro aos assentamentos rurais, como forma de identificar e estudar os direito e garantias dos assentados
em questdo, apresentando-se, anteriormente, 0 CAR e suas principais caracteristicas. Por fim, pretende-se
introduzir algumas discussdes acerca das Cotas de Reserva Ambiental (CRA’s), igualmente previstas no

Cadigo, originarias de assentamentos rurais.

2 DISCUSSOES ATUAIS SOBRE OS DIREITOS DOS AGRICULTORES FAMILIARES E
ASSENTADOS DA REFORMA AGRARIA

A agricultura familiar esta atrelada a questdes que envolvem o acesso a terra e a reforma agraria.

Apesar de ser uma atividade de importancia impar ao abastecimento de alimentos e seguranca alimentar,*

“0 Disponivel em  <http://www.mda.gov.br/sitemda/noticias/brasil-70-dos-alimentos-que-v%C3%A30-%C3%A0-mesa-dos-

brasileiros-s%C3%A30-da-agricultura-familiar>. Acesso em: 25 nov.2018.

! Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/78-noticias/578344-mst-colheu-27-mil-toneladas-de-arroz-sem-veneno# > Acesso
em: 28 nov. 2018.

2 Apelidado de "Pacote de Veneno" por sua proposta de flexibilizacdo das normas que regulamentam o uso de agrotdxicos no
Brasil, o Projeto de Lei de autoria do Senador Blairo Maggi, com niimero na Camara dos Deputados de PL 6.299/2002, pretende
alterar a Lei n® 7802, de 11 de julho de 1999, que "dispBe sobre a pesquisa, a experimentacdo, a producdo, a embalagem e
rotulagem, o transporte, 0 armazenamento, a comercializacdo, a propaganda comercial, a utilizacdo, a importacdo, o destino, a
classificacdo, o controle, a inspecdo e a fiscalizagdo de agrotoxicos, seus componentes e afins, e da outras providéncias."
Atualmente foi requerida a realizagdo de Audiéncia Publica para debater as propostas relativas a regulamentacdo destes. A
tramitagéo pode ser acompanhada no site da Cémara dos Deputados. Disponivel em:
http://www.camara.leg.br/buscaProposicoesWeb/resultadoPesquisa?numero=&ano=&autor=&inteiroTeor=PL+6299/2002&emtra
mitacao=Todas&tipoproposicao=%5B%5D&data=28/11/2018&page=Ffalse Acesso em 28 jun. 2018

“ Entendemos como seguranca alimentar: “direito de todos ao acesso regular e permanente a alimentos de qualidade, em
quantidade suficiente, sem comprometer 0 acesso a outras necessidades essenciais, tendo como base praticas alimentares
promotoras da salde, que respeitem a diversidade cultural e que sejam ambiental, cultural, econdmica e socialmente sustentaveis.”
MACHADO, Renato Luiz Abreu. Seguranca Alimentar, Nutricional e Soberania Alimentar. Disponivel em:
<http://www4.planalto.gov.br/consea/acesso-a-informacao/institucional/conceitos>. Acesso em: 25 nov.2018.
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dentre outros fatores, a agricultura familiar esbarra em dificuldades inerentes a histdrica concentracdo de
terras existente no Brasil* e ao fortalecimento, nos Gltimos anos, da agricultura extensiva, sobretudo apés a
revolugéo verde. llustra bem estas dificuldades, o fato de que, mesmo consagrada na Constituicdo Federal de
1988, a funcdo social da propriedade® ainda gera, ap6s 30 anos, in(imeros debates nos campos juridico e
politico, com muitas resisténcias para a imposi¢do de limites ao exercicio do direito de propriedade e sua
conformacéo a uma funcéo social e ambiental.

Nos ultimos anos, percebe-se uma articulacdo em torno de temas referentes ao acesso a terra, tanto
em relacdo ao desmonte de politicas de reforma agraria, quanto em relacdo a possibilidade de concentracéo
de grandes areas rurais. Entende-se que a reforma agraria € a espinha dorsal para discussées que envolvam
direitos de agricultoras(es), sobretudo, os que se relacionem com direitos socioambientais e a participacdo
desses na gestdo dos ativos florestais e de biodiversidade no Brasil.

O desmonte da politica de reforma agraria pode ser percebido em diversas dimensdes, como com a
reducdo gradual da criacdo de novos assentamentos e a dificuldade de acesso a créditos que permitem a
consolidacéo e reproducdo da vida das familias. Nesse contexto, insere-se a Lei federal 13.465/17, resultado
a conversao da Medida Provisoria 759/16, que dispde sobre a regularizacao fundiaria rural e urbana, sobre a
liquidacdo de créditos concedidos aos assentados da reforma agréria e sobre a regularizacdo fundiaria no
ambito da Amazonia Legal, dentre outros assuntos. A Lei evidencia a prevaléncia de politicas publicas
voltadas a producdo de titulos individuais de propriedade ou posse em detrimento da reforma agréria, que
somente € possivel por meio do encadeamento de acdes publicas voltadas para criacdo de assentamentos
rurais, com politicas setoriais que levem a sua estruturagdo e posterior emancipacao, bem como a condi¢des
que possibilitem a permanéncia dos assentados na producéo rural. Neste sentido, destacam-se trés questdes
centrais da Lei 13.465/2017: (i) a selecdo de familias beneficiarias do Programa Nacional de Reforma
Agréria — PNRA,; (ii) a consolidacdo e emancipacdo dos assentamentos; e (iii) a titulacdo provisoria e
definitiva dos parcelamentos concedidos.

O Decreto 9.311/18* estabelece que a selecdo das familias beneficiarias ocorrer4 mediante edital

publico municipal para cada projeto de assentamento, através dos quais as familias, individualmente, se

“ Estudo realizado pela Oxfam Brasil, divulgado no final de 2016, com base no Gltimo Censo Agropecudrio divulgado datado de
2006, toma-se ciéncia de que “Grandes propriedades somam apenas 0,91% do total dos estabelecimentos rurais brasileiros, mas
concentram 45% de toda a area rural do pais. Por outro lado, os estabelecimentos com area inferior a dez hectares representam
mais de 47% do total de estabelecimentos do pais, mas ocupam menos de 2,3% da area total”. OXFAM Brasil. Terras da
Desigualdade: terra, agricultura e desigualdades no Brasil Rural. 2016. Disponivel em
<https://www.oxfam.org.br/sites/default/files/arquivos/relatorio-terrenos_desigualdade-brasil.pdf> Acesso em: 25 nov.2018.

“ Art. 5°, XXIII, da Constituicdo Federal: Todos sdo 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, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social.

% O Decreto 9.311/18 dispde sobre o processo de selecdo, permanéncia e titulagdo das familias beneficiarias do Programa
Nacional de Reforma Agréaria, um que vez que regulamenta, a luz da lei 13.465/17, a lei 13.001/14, que, por sua vez, dispGe sobre
a liquidacdo de créditos concedidos aos assentados da reforma agraria, bem como a lei 8.629/93, que regulamenta os dispositivos
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inscreverdo na tentativa de preencher os requisitos para concessao da parcela. O edital sera elaborado com
fundamento nas hipoteses em que sdo vedadas a concessdo do lote e nos casos em gque a concessao €
prioritéria (arts. 7° e 9°, Decreto 9.311/18). Além disso, cria-se tabela de classificacdo das familias a partir da
maior pontuacdo alcancadas nos critérios estabelecidos pela lei.*” Sobre esse sistema, é preciso destacar o
surgimento de uma condicédo de fragilidade para as familias que ocupam a terra e que constroem o territorio
a partir da relagdo com o meio ambiente fisico e cultural. A lei estabelece como prioridade para concessdo
de lote o antigo proprietario desapropriado e, consecutivamente, os trabalhadores rurais arrendatérios,
posseiros, assalariados ou parceiros do imoével desapropriado, reafirmando um cenério de conflito de terra.
Nesse contexto, percebe-se um desvirtuamento da politica de construcdo de assentamentos rurais pautados
em uma légica comunitaria e de vizinhanca, apontando para um simples loteamento.

Outro ponto relevante trata das formas de consolidagdo dos assentamentos e a consequente
desvinculacdo do 6rgdo fundiario. O assentamento serd considerado consolidado em duas hipéteses, a
primeira quando conclusos os investimentos* e concedidos os créditos de instalacio para pelo menos 50%
dos beneficiarios (art. 46, Decreto 9.311/18). A segunda trata da ‘emancipagdo’ pelo tempo: quinze anos

apos sua implantagdo, o assentamento sera considerado consolidado, independentemente do cumprimento

constitucionais relativos a reforma agraria. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2018/decreto-9311-15-
marco-2018-786320-publicacaooriginal-155039-pe.html Acesso em: 26 de nov.2018.

47 Art. 12. Cabera ao Incra, respeitada a ordem de preferéncia estabelecida no art. 9°, classificar os candidatos a beneficiarios do
PNRA, segundo o0s seguintes critérios e respectiva pontuacao:

| - unidade familiar mais numerosa, cujos membros se proponham a exercer a atividade agricola na area a ser assentada, conforme
o tamanho da familia e sua for¢a de trabalho - até o limite de dez pontos;

Il - unidade familiar que resida h&d mais tempo no Municipio em que se localize o projeto de assentamento para o qual se destine a
selecdo ou nos Municipios limitrofes - até o limite de dez pontos;

111 - unidade familiar chefiada por mulher - cinco pontos;

IV - unidade familiar ou individuo integrante de acampamento situado no Municipio em que se localize o projeto de assentamento
da selecéo ou nos Municipios limitrofes - até o limite de quinze pontos, graduados conforme a proximidade do imovel;

V - unidade familiar que contenha filho com idade entre dezoito e vinte e nove anos e cujos pai ou mae seja assentado residente no
mesmo projeto de assentamento para o qual se destina a sele¢do - até o limite de dez pontos;

VI - unidade familiar de trabalhador rural que resida no imével destinado ao projeto de assentamento para o qual se destina a
sele¢do na condicao de agregados - até dez pontos;

VII - tempo comprovado de exercicio de atividades agrarias pela unidade familiar - até dez pontos; e

VIII - unidade familiar em situacéo de vulnerabilidade social e econdmica, até o limite de dez pontos, graduados conforme a faixa
de renda.

8§ 1° As unidades familiares que, em 22 de dezembro de 2016, por for¢a de contrato de comodato ou em decorréncia de situacdo
equivalente, residam ou estejam ocupando o imovel a ser destinado ao projeto de assentamento, respeitada a ordem de preferéncia
do art. 19 da Lei n° 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, terdo prioridade na classificacdo de que trata este artigo.

§ 2° As pontuagdes previstas neste artigo sdo cumulativas e serdo atribuidas conforme disciplinado pelo Incra.

8§ 3° Considera-se a unidade familiar chefiada por mulher aquela em que, independentemente do estado civil, a mulher seja
responsavel pela maior parte do sustento material de seus dependentes.

§ 4° Na hipotese de empate, tera preferéncia a unidade familiar candidata chefiada pela pessoa mais velha.

8 0 Decreto define no inciso I, do artigo 46, o que se entende por “conclusdo de investimentos” como:

“I- conclusdo de investimentos:

a) a execucdo dos servicos de medicdo e demarcacdo topografica georreferenciada do perimetro e das parcelas do projeto de
assentamento, conforme critérios estabelecidos pelo Incra; e

b) a viabilizagdo de meios de acesso no assentamento que permitam o transito de pessoas e 0 escoamento da producdo e a
instalagdo de energia elétrica, de abastecimento de 4gua e de moradia no assentamento.”
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dos requisitos de concessdo de créditos de instalacdo e conclusdo dos investimentos (art. 47, Decreto
9.311/18).

Por fim, como outra face da mesma moeda, cabe atencdo especial a politica de titulagdo definitiva
dos lotes, que tem como finalidade a privatizacdo de terras publicas €, como consequéncia, a volta dessas
terras para o mercado imobiliario abrindo espaco para uma reconcentracdo fundiaria.*® O Instituto Nacional
de Colonizacdo e Reforma Agraria (INCRA) adotou como prioridade orcamentaria a titulacdo, isso fica
evidente quando, “em 2017, foram emitidos 123 mil titulos, um recorde em relacdo aos governos anteriores,
cuja média entre 2003 e 2016 girou em torno de 20 mil titulos/ano”.>

O ndo reconhecimento da importancia da agricultura familiar no Brasil refletiu-se, ainda, em
recente votacdo na ONU sobre o direito dos camponeses, onde o terceiro comité da Assembleia Geral das
NacBes Unidas votou a favor da declaracdo,> aprovada com 119 votos favoraveis, estando o Brasil entre os
49 paises que se abstiveram, desde as primeiras rodadas, alegando a necessidade de novas negociacdes.”* A
Declaracdo visa garantir a protecdo dos direitos de todas as populacdes rurais, sejam elas camponesas,
pescadores, artesanais, ndmades ou agricultores, abarcando ainda comunidades indigenas e quilombolas, no
caso do Brasil.

Outras iniciativas legislativas ainda merecem ser destacadas, ainda que ndo tenham sido aprovadas.
Dentre elas, o Projeto de Lei (PL) 4576/2016, de autoria de Edinho Bez (PMDB/SC), que restringe a venda
direta de produtos organicos por pequenos produtores rurais. Em um contexto campesino em que as politicas
publicas de incentivo a agricultura familiar sdo escassas, 0 projeto tende a dificultar ainda mais tal atividade
econdmica.”® Além disso, ha ainda o PL 827/2015, que pretende instituir a Lei de Protecéo de Cultivares,**
em tramitacdo no Congresso Nacional. Esse projeto de lei pretende alterar a Lei n° 9.456, de 25 de abril de
1997, que institui a Lei de Protecdo de Cultivares, e também podera dificultar a criacdo, producéo,
distribuicdo e armazenamento de sementes por parte de pequenos agricultores, especialmente conforme seus

costumes tradicionais.

9 SAUER, Sérgio e LEITE, Acécio Z. Medida Proviséria 759: descaminhos da reforma agréria e legalizacéo da grilagem de terras
no Brasil. Retratos de assentamentos, vol. 20, p. 22.

* MALERBA, Julianna. Reconcentracdo Fundiaria ser4 o maior legado da contrarreforma agraria do governo Temer.
Brasil em 5. 2018. Disponivel em: <https://brasilem5.0rg/2018/03/20/reconcentracao-fundiaria-sera-o-maior-legado-da-
contrarreforma-agraria-do-governo-temer/>. Acesso em: 21 de nov. 2018.

o Disponivel em: <http://www.mst.org.br/2018/11/24/onu-aprova-a-declaracao-sobre-direitos-dos-camponeses-e-
camponesas.html>. Acesso em: 25 nov.2018.

%2 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2078410>. Acesso em 25
nov.2018.

% Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/brasil/camara-aprova-projeto-de-lei-que-restringe-venda-direta-de-organicos/>.
Acesso em 25 nov.2018.

> «Cultivar é o nome dado as espécies de plantas que tenham sido modificadas por alteracdes ou introducdes feitas pelos homens,
geralmente desenvolvidas no cruzamento entre espécies puras diferentes, e que sdo encontradas naturalmente no meio ambiente”.
PINHATA, Thais. Projeto de Lei quer proibir agricultores de livremente produzir, distribuir e armazenar sementes.
Justificando. Disponivel em: <http://www.justificando.com/2018/10/12/projeto-de-lei-quer-proibir-agricultores-de-livremente-
produzir-distribuir-e-armazenar-sementes/>. Acesso em: 25 nov.2018.
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Verifica-se, assim, que ha um movimento de enfraquecimento das politicas de reforma agréria, que
tem a Lei 13.465/2017 como um de Sseus importantes marcos, mas que Se associa a outras tantas iniciativas

normativas de enfraquecimento de garantia do direito a terra e a0 meio ambiente equilibrado.
3 UM CODIGO FLORESTAL PARA OS GRANDES PROPRIETARIOS

O Cddigo Florestal de 2012 (Lei 12.651/2012) é resultado de um processo legislativo controverso,
bastante acompanhado pela sociedade, comunidade cientifica e imprensa, em que prevaleceu os interesses
de determinado setor agricola. De acordo com a argumentacdo prevalente no processo legislativo dessa
norma, era preciso ‘adequar’ a norma ambiental a realidade brasileira, em que 90% dos proprietarios rurais
nio cumpriam com a entio vigente Lei 4.771/1965.55 Contrapunha-se, diretamente, a necessidade de adequagdo da norma a realidade

social. Houve, assim, uma articulacéo politica para alteracdo das normas em vigor, no sentido de abrandar as regras de protegdo ambiental, especialmente as que

incidem sobre a area rural, além de regularizar praticas que vinham sendo feitas ilegalmente.

Nesse sentido, 0 texto aprovado pode ser caracterizado, inicialmente, pela diminuicdo da protecdo
de areas de preservacdo permanente (APP’s), ainda que possuissem comprovada funcdo ambiental, sendo
muitos 0s casos que se poderiam mencionar para comprovar esse argumento, mas 0 que nao serd possivel
fazer nesse trabalho. Citam-se, como exemplos, 0s apicuns, o entorno de nascentes intermitentes, bem como
0 proprio modo de caracterizagdo das matas ciliares que passam a ser consideradas a partir da borda da calha
do leito regular, e ndo mais do leito de maior cheia.® Em relacdo a diminuicdo da protecéo, pode-se
destacar, ainda, o estabelecimento de excecdes ao regime geral de protecdo das areas de preservacao
permanente, como ocorre nos casos de matas ciliares no entorno de reservatorios artificiais de agua que nao
decorram de barramento ou represamento de cursos d’agua naturais,”’ e acumulagdes naturais ou artificiais
de 4gua com superficie inferior a 1 (um) hectare,*® que deixam de serem consideradas como APP’s.

O Cddigo Florestal pode ser caracterizado, ainda, pela regularizacdo de atividades que ocorriam em
dissonancia ao entdo Codigo Florestal (Lei 4.771/1965), diante da criacdo da area rural consolidada,® bem
como pela anistia de multas e crimes relativos a essa mesma lei revogada. Nesse sentido, 0s responsaveis
pelas atividades que ocorriam ilegalmente tiveram os beneficios da anistia da obrigacdo de reparacdo dos
danos ambientais, das multas e crimes decorrentes destas condutas ilegais. Esses proprietarios foram

agraciados, sem qualquer contraprestacdo, em relacdo aos que cumpriam com a entdo lei em vigor, a eles

% Por todos, v. SALOMON, Marta. Reforma do Codigo beneficiaria 90%. ESTADAO. 12.05.2011. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/noticias/geral,reforma-do-codigo-beneficiaria-90-imp-,718130>. Acesso em: 08 jul.2018.

®Art. 4% 1eIVeart. 11A, § 1°, Lei 12.651/2012.

" Art. 49, 8 1°, Lei 12.651/2012.

% Art. 49, § 4°, Lei 12.651/2012.

% Pela definigio legal, a 4rea rural consolidada ¢ “4rea de imovel rural com ocupagdo antrépica preexistente a 22 de julho de
2008, com edificacOes, benfeitorias ou atividades agrossilvipastoris, admitida, neste Gltimo caso, a adocéo do regime de pousio”
(art. 3°,V, Lei 12.651/2012).
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sendo garantido, ainda hoje, um regime diferenciado (repita-se, um regime mais favoravel em relagdo aos
que estavam regulares) de utilizagdo dos imdveis rurais. No entendimento de ABELHA, a criacdo das areas
rurais consolidadas teve como unico objetivo “legalizar iniimeras situacdes de ilicitos ambientais de
infratores que desrespeitaram a legislacdo ambiental por terem destruido &reas de preservacao permanente e
de reserva ambiental”.*

Neste aspecto & importante lembrar que o regime juridico das areas rurais consolidadas permite a
continuidade das atividades agrosilvipastoris, de ecoturismo e de turismo rural em areas de preservacao
permanente, estabelecendo-se poucas regras de recuperacdo ambiental.”" Dentre as regras destinadas a
recomposicdo florestal, destacam-se as relativas as matas ciliares que utilizam como critério para determinar
a extenséo da APP o tamanho da propriedade — e ndo mais a largura do curso d"agua.®

Por fim, como um ultimo pilar do entdo Cédigo Florestal, tem-se a instituicdo de um mercado de
pagamento por servi¢cos ambientais no Brasil, que igualmente trouxe o argumento da necessidade de
concessao de incentivos financeiros aos proprietarios, considerados fornecedores de servicos ambientais e
agentes da preservacdo ambiental como um todo, mas que beneficia a todos, indistintamente, inclusive os
que descumpriram a legislacdo. A logica por traz da implementacdo dos pagamentos por servi¢os ambientais
(PSA) descansa no pensamento da necessidade em se compensar os individuos promotores da preservacao
ambiental. Ou seja, a l6gica que permeia 0s pagamentos por servigos ambientais no Codigo Florestal é a de
promover um retorno financeiro aos individuos que preservam a vegetacdo nativa em suas propriedades
privadas, independente se tiveram seus passivos, infragdes e crimes ambientais anistiadas ou nao.

Embora, durante todo o processo legislativo, existisse uma constante argumentacao da necessidade
de abrandar as normas que incidiam sobre pequenas propriedades ou agricultores familiares, pesquisas
demonstram que os maiores beneficiarios da alteracdo legislativa foram os grandes proprietarios. Os
nimeros de areas que deixaram de ser protegidas sdo bastantes expressivos. Segundo IMAFLORA, as
anistias da reduziram o passivo de APP’s e RL's em 41 milhdes de hectares de vegetacdo nativa que
deveriam, a luz da legislacdo anterior, ser restaurados. Os grandes imdveis, embora representem apenas 6%
do total de imoveis rurais no pais, possuem 59% das areas com déficit de RL ou APP. Os pequenos imdveis
(menores do que 4 modulos fiscais) representam 82% do nimero de imaveis e possuem apenas 6% das areas

com déficit.®

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Areas consolidadas no Cédigo Florestal (Lei 12.651/2012): uma vergonha sem precedentes no
Direito Ambiental brasileiro. In Revista de Direito Ambiental. N, 69: 345-356. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. Pg. 347.
°! Arts. 61A-63, Lei 12.651/2012.

%2 Art. 612, § 1°-4°, Lei 12.651/2012.

% GUIDOTT], Vinicius et al. Nimeros detalhados do Novo Cddigo Florestal e suas implicacdes para os PRAs. Sustentabilidade
em Debate, n. 5, 2017. Disponivel em:
<http://www.imaflora.org/downloads/biblioteca/5925cada05b49 SUSTemDEB_low_web_links.pdf>. Acesso em: 28 nov.2018.
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Além disso, deve-se notar que a légica prevalente no Caodigo Florestal, inclusive seu principal
instrumento que é o Cadastro Ambiental Rural, é a da propriedade individual — e ndo distingue os diversos
usos coletivos que sdo feitos das posses e propriedades no Brasil, como os relacionados a terras indigenas,

quilombolas e de comunidades tradicionais, assentamentos rurais, dentre outros.

4 CODIGO FLORESTAL DE 2012 E SUAS REGRAS ESPECIFICAS SOBRE AGRICULTURA
FAMILIAR E ASSENTAMENTOS RURAIS

N&o obstante o Codigo Florestal voltar-se aos grandes proprietarios ou empresarios do campo, € a
I6gica da propriedade individual, ha algumas normas especificas relacionadas a agricultores familiares e
assentamentos rurais. Nota-se que 0s assentamentos e projetos de reforma agraria sdo considerados pequenas
propriedades ou posses rurais familiares, e, por isso, a eles sdo aplicaveis todas as normas a respeito destas.®*

Ha regras especificas sobre intervencdo em APP’s, uma vez que € considerada, como de interesse
social, a exploracdo agroflorestal sustentavel praticada na pequena propriedade ou posse rural familiar ou
por povos e comunidades tradicionais, desde que ndo descaracterize a cobertura vegetal existente e ndo
prejudique a funcdo ambiental da &rea,” e, ainda, é caracterizada como atividade eventual ou de baixo
impacto ambiental, a constru¢do de moradia de agricultores familiares, remanescentes de comunidades
quilombolas e outras populagdes extrativistas e tradicionais em &reas rurais, onde o abastecimento de agua
se dé pelo esforco proprio dos moradores.®

Nas areas de preservacdo permanente de assentamentos rurais é admitido o plantio de culturas
temporarias e sazonais de vazante de ciclo curto na faixa de terra que fica exposta no periodo de vazante dos
rios ou lagos, desde que ndo implique supressdo de novas areas de vegetacdo nativa, seja conservada a
qualidade da 4gua e do solo e seja protegida a fauna silvestre.®’

A Lei estabelece, ainda, regras e procedimentos simplificados para 0s assentamentos, como para
elaboracéo, analise e aprovagdo de planos de manejo de reserva legal,®® de florestas nativas e formacdes
sucessoras,® bem como para licenciamento ambiental de Plano de Manejo Florestal Sustentavel (PMFS)

comercial, ao qual ainda incidem normas especiais.”

* Art. 39, V, Lei 12.651/2012.

® Art. 39, IX, Lei 12.651/2012.

% Art. 3°, X, Lei 12.651/2012. De acordo com a Lei, “A intervengdo e a supressdo de vegetacdo em Areas de Preservacdo
Permanente e de Reserva Legal para as atividades eventuais ou de baixo impacto ambiental, previstas no inciso X do art. 3%,
excetuadas as alineas b e g, quando desenvolvidas nos imdveis a que se refere o inciso V do art. 3° dependerdo de simples
declaracdo ao 6rgao ambiental competente, desde que esteja o imdvel devidamente inscrito no CAR” (art. 52).

" Art. 4°, § 5°, Lei 12.651/2012.

% Art. 17,8 2°, e 57, Lei 12.651/2012.

% Art. 31, § 6°, Lei 12.651/2012.

® Art. 56, Lei 12.651/2012.
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O Codigo Florestal de 2012 traz um capitulo especifico destinado a agricultura familiar, com regras
sobre reserva legal, Cadastro Ambiental Rural (CAR), licenciamentos simplificados e programa de apoio
técnico.”

Sobre a reserva legal de assentamentos, a Lei determina que poderdo ser computados os plantios de
arvores frutiferas, ornamentais ou industriais, compostos por espécies exoticas, cultivadas em sistema
intercalar ou em consércio com espécies nativas da regido em sistemas agroflorestais.”?

Em relacdo ao apoio técnico e de incentivos financeiros aos assentamentos, e demais atividades
consideradas como agricultura familiar, o Codigo prevé no caso de recomposicao da vegetacdo da Reserva
Legal ™ e de outras atividades de preservacéo, de modo mais geral, de acordo com o artigo 58 do diploma
legal. Além disso, estabelece-se prioridade, aos agricultores familiares, para pagamento ou incentivo a
servicos ambientais previstos no artigo 41, 1, do Cddigo. Além disso, ha regra especifica para recomposicado
de areas consolidadas em Areas de Preservagdo Permanente ao longo ou no entorno de cursos d'agua, lagos
e lagoas naturais em assentamentos do Programa de Reforma Agréria, determinando-se que devera observar
os limites de cada area demarcada individualmente, objeto de contrato de concessdo de uso, até a titulacéo
por parte do Instituto Nacional de Colonizacio e Reforma Agraria (INCRA)."™

Nesse sentido, embora o0 novo Codigo Florestal represente interesses desvinculados dos agricultores
familiares, algumas normas os beneficiam e instituem um regime juridico especifico que busca atender suas

peculiaridades.

4.1 O julgamento da constitucionalidade do Cédigo Florestal de 2012 pelo Supremo Tribunal Federal

A Lei 12.651/2012 foi objeto de cinco agdes propostas no Supremo Tribunal Federal (STF), sendo

trés de autoria do Ministério Publico Federal, uma do Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e outra do

Partido Progressista (PP) julgadas em fevereiro de 2018 75 Em sua maioria, os artigos questionados foram declarados constitucionais,

com excecdo de alguns poucos aos quais se deu interpretacdo conforme a Constituicdo Federal76 ou declarou-se a inconstitucionalidade77. Para este

™ Art. 52 e seguintes, Lei 12.651/2012.

"2 Art. 54, Lei 12.651/2012.

"3 Art. 54, paragrafo Gnico, Lei 12.651/2012.

™ Art. 61C, Lei 12.651/2012.

™ 0 acérddo ainda ndo foi publicado. As acBes em questdo, que tiveram julgamento conjunto, sdo: Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) 42 e Agodes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 4901, 4902, 4903 e 4937”. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=370937>. Acesso em: 21 nov.2018.

® O STF concedeu interpretacdo conforme a Constituicdo para exigir a comprovacdo de inexisténcia de alternativa técnica ou
locacional aos casos de intervencdo em APP por utilidade publica ou interesse social (art. 3° VIII e IX), bem como para
considerar como APP o entorno de nascentes e olhos d"agua intermitentes (art. 3°, XVII e art. 4°, IV). Além disso, em relacdo a
compensacdo de area de reserva legal desmatada, condicionou-se a existéncia de identidade ecolégica com o espaco
correspondente, localizado no mesmo bioma (art. 48, § 2°)
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artigo, importa destacar os dispositivos questionados que se referem especificamente a agricultura familiar,
0 que sera feito a sequir.

Um dos objetos de questionamento sobre a constitucionalidade diz respeito a extensdo do regime
juridico dispensado a pequena propriedade ou posse rural familiar as propriedades com até 4 (quatro)
modulos fiscais, bem como as terras indigenas demarcadas ou tradicionais tituladas que facam uso coletivo.
Questiona-se, assim, o paragrafo inico do artigo 3° da Lei 12.651/12 que determina: “Para os fins desta Lei,
estende-se o tratamento dispensado aos imdveis a que se refere o inciso V deste artigo as propriedades e
posses rurais com até 4 (quatro) maddulos fiscais que desenvolvam atividades agrossilvipastoris, bem como
as terras indigenas demarcadas e as demais areas tituladas de povos e comunidades tradicionais que facam
uso coletivo do seu territorio”.

Existe um tratamento juridico diferenciado para agricultores familiares e pequenos produtores,
entendendo-se que 0s primeiros possuem as particularidades oriundas de um sistema de producdo que usa,
de modo predominante, médo de obra da oriunda da sua familia. Neste sentido, a Lei 11.326/2016, que aponta
as diretrizes para a formulacdo da Politica Nacional da Agricultura Familiar e Empreendimentos Familiares
Rurais, estabelece que seus destinatarios devem utilizar-se predominantemente mdo de obra da prépria
familia nas atividades econdmicas do seu estabelecimento ou empreendimento, bem como tenha percentual
minimo da renda familiar originada de atividades econdmicas do seu estabelecimento ou empreendimento.

O Codigo Florestal ignora essas diferencas ao conferir tratamento igual para realidades
completamente diferentes, permitindo, por exemplo, a intervencdo em area de preservacdo permanente e
reserva legal por qualquer proprietario ou possuidor rural de até 4 médulos fiscais, independentemente do
uso que se faca da terra ou de ser um agricultor familiar (arts. 52 e 57, Lei 12.651/2012). A Lei aprovada
ndo leva em consideracdo as distintas formas de uso da terra, em especial, 0s usos coletivos e
compartilhados dos territorios e seus recursos naturais. No julgamento, o Supremo declarou essa
equiparacdo compativel com a Constituicdo Federal.

Além disso, o Codigo Florestal trazia a necessidade de demarcacéo de terras indigenas e titulacao
de terras tradicionais para alcangar esse regime diferenciado, sem considerar que a titulagdo é mero ato
formal de reconhecimento de uma relacéo originéria e tradicional com o territorio, o que se torna mais grave
quando somado ao cenario de omissdo do Estado quanto a demarcacéo de terras. Sobre isso, a maioria dos
Ministros do STF entendeu inconstitucional as expressodes “demarcadas” e “tituladas”.

Outro ponto discutido pelo STF foi a admissdo de plantio de culturas temporarias e sazonais de

vazante de ciclo curto em area de preservacdo permanente em pequenas propriedades (art. 4°, 85°, Lei

" O STF declarou inconstitucionais a possibilidade de intervengdo em areas de preservagio permanente para “gestio de residuos
s6lidos” e “competigdes esportivas estaduais, nacionais ou internagdes” (art. 3, VIII, 'b") e a exigéncia de demarcacdo de Terras
Indigenas e titulagdo de terras de comunidades tradicionais para tutela especial (art. 3°, paragrafo Unico).
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12.651/12). Argumentou-se que o dispositivo violava o principio da vedacdo ao retrocesso socioambiental,
exceto em relagdo a comunidades tradicionais, em que deveria ocorrer o reconhecimento cultural material e

imaterial dessas comunidades,’® Mtive pelo qual pleiteava-se a

interpretacdo conforme a Constituicdo Federal. Por
unanimidade, os Ministros declararam constitucional a previsao do Codigo Florestal.

Por fim, destaca-se a manutencéo do art. 12, 84°, que permite a reducdo, para fins de recomposicao,
do percentual minimo de reserva legal situada em area de florestal na Amazonia Legal de 80% para 50%,
nos municipios que tiverem mais de 50% da sua area total ocupadas com Terras Indigenas e/ou unidades de
conservagdo. A questdo suscitada relacionava-se a distintas finalidades da manutengéo da Reserva Legal, da
demarcacdo das Terras Indigenas e da instituicdo de Unidades de Conservacdo, tornando-se sem sentido,

portanto, a substituicdo entre elas.
5 CADASTRO AMBIENTAL RURAL (CAR) E ASSENTAMENTOS RURAIS

O CAR é um registro publico nacional, obrigatério para todos os possuidores ou proprietarios
rurais,”® sendo um dos instrumentos centrais para cumprimento e verificagdo das obrigacdes que decorrem
do Codigo Florestal. Atualmente, o prazo para inscrigdo dos imoveis rurais no CAR é 31 de dezembro de
2018.%° 8 O objetivo do Cadastro Ambiental Rural é reunir as principais informacdes ambientais sobre
imdveis rurais no Brasil, constituindo uma base de dados destinada a fiscalizacdo e formulacéo de politicas
publicas.

Uma das principais caracteristicas do CAR é o seu carater auto declaratério, ou seja, 0 posseiro,
proprietario rural ou 6rgdo responsavel pela incluséo das informagdes no CAR, o faz de maneira autbnoma,
com auxilio de técnico especializado, ou ndo, por meio de um sistema eletrénico denominado SISCAR, e

essa declaragdo ja produz efeitos juridicos.

® BITTENCOURT, Naiara. Placar do julgamento do cddigo florestal no STF — Lei 12.651/12. Terra de Direitos. 2018.
Disponivel em: <https://terradedireitos.org.br/noticias/noticias/placar-do-julgamento-do-codigo-florestal-no-stf-lei-
126512012/22752>. Acesso em: 21 nov.2018.

™ Art. 29, Lei 12.651/2012.

0 Art. 29, § 3, Lei 12.651/2012.

8 Em 2018, cinco anos passados da promulgacdo da lei, ainda encontramos iméveis ndo cadastrados e tendo o governo federal
estendido o prazo para cadastramento por mais um ano, até 31 de dezembro de 2018. Disponivel em
<https://www.noticiasagricolas.com.br/noticias/agronegocio/215012-prorrogacao-do-prazo-do-car-ate-31-de-dezembro-vai-
beneficiar-18-dos-produtores-de-ms-que-ainda-nao.html#.WO0lul9hKgdU>. Acesso em: 08 jul.2018.

Segundo informagdes do Servico Florestal Brasileiro, responsavel pela divulgacdo de dados parciais quanto aos iméveis ja
cadastrados, até 31 de outubro de 2018 havia 5.414.621 imdveis inscritos no CAR. Importante destacar que a soma da area
declarada pelos proprietarios representa um percentual maior do que a area passivel de cadastramento, o que significa que a
averbacdo do perimetro ndo é compativel com a realidade da malha fundiaria rural. As informacdes disponiveis no Boletim nédo
possibilitam uma analise diferenciada da inscricdo de pequena propriedade destinada a agricultura familiar dos demais iméveis.
Disponivel em: <http://www.florestal.gov.br/documentos/car/boletim-do-car/3936-tabela-calculos-boletim-sicar-outubro2018-rev-
rej/file>. Acesso em: 22 nov.2018.
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Enquanto ndo houver manifestacdo do 6rgdo competente acerca das informacgdes declaradas no
CAR, a inscricdo do imdvel estaré efetivada para todos os fins previstos no Cédigo Florestal.®* Isso significa
que os beneficios trazidos pelo Codigo Florestal aos proprietarios ou posseiros de imoveis dependem téo
somente das informacdes por eles declaradas no cadastro. Os principais efeitos da inscricdo do imdvel no

1,3 aos Programas de Recuperacdo Ambiental (PRA)* e a

CAR sdo a obtencdo e acesso ao crédito rura
possibilidade de geragdo de Cotas de Reserva Ambiental (CRA).%°

Nesse sentido, torna-se primordial que os 6rgdos ambientais atuem no sentido da fiscaliza¢do sobre
a veracidade das informacOes e cumprimento das obrigagdes que decorrem do Cadastro. Atualmente, tem-se
visto que a fiscalizacdo estd ocorrendo de modo remoto e que, embora exista uma previsdo da possibilidade
de o 6rgdo ambiental competente realizar vistorias de campo para fiscalizar as informacdes declaradas no
cadastro,® isso ainda ndo vem acontecendo.

Nota-se, ainda, a desvinculacdo do CAR da questdo fundiaria, prevendo-se, expressamente, que 0
cadastramento ndo sera considerado titulo para fins de reconhecimento do direito de propriedade ou posse.®’
E, nesse sentido, ndo had qualquer disposicdo sobre analise da documentacdo sobre posse e propriedade,
havendo, ainda, a possibilidade de “responsavel direto”, que ndo seja o proprietario ou possuidor, estar
incluido no cadastro.®® Ocorre, contudo, essa escolha legislativa torna-se ambigua ja que se, por um lado,
viabilizou a existéncia de um cadastro com amplitude nacional, em um pais que historicamente possuli
disputas fundiarias, inclusive em relacdo aos registros das terras, por outro lado, trouxe o problema da
veracidade das informacgdes que vem sendo incluidas no CAR. Os dados divulgados, que refletem as
disputas de terras em curso no Brasil, indicam um ndmero maior de &rea cadastrada que a existente,®
evidenciando-se sobreposicdes,” inclusive em relagdo & terras publicas, unidades de conservacéo, terras
indigenas demarcadas, territorios de comunidades tradicionais, dentre outros.* Além disso, tem-se visto que

o Cadastro pode vir a ser utilizado para fins fundiarios, havendo inclusive manifestacdes nesse sentido.

%2 Art. 7°, §2°, Decreto 7.830/2012.

% Art. 78A, Lei 12.651/2012.

% Art. 59, § 2°, Lei 12.651/2012.

% Art. 44, § 1°, Lei 12.651/2012.

8 Art. 7°, § 3°, Decreto 7.830/2012.

" Art. 29, § 2°, Lei 12.651/2012.

8 Art. 5°, Decreto 7.830/2012. V. MOREIRA, Elaine. O cadastro ambiental rural: a nova face da grilagem na Amazénia?
Disponivel em: <http://www.abrampa.org.br/site/?ct=noticia&id=230>. Acesso em: 08 jul.2018.

8 Esses dados séo produzidos pelo Servigo Florestal Brasileiro. Disponivel em: <http://www.florestal.gov.br/numeros-do-car>.
Acesso em: 08 jul.2018.

% Tem-se como exemplo o levantamento do Servico Florestal Brasileiro divulgado pelo G1 que identificou 11.569 cadastros
sobrepostos a terras indigenas, por exemplo. Disponivel em: <http://gl.globo.com/natureza/noticia/cadastro-rural-tem-11-mil-
declaracoes-de-propriedade-em-terras-indigenas.ghtml>. Acesso em: 08 jul.2018.

8 BARROS, Ciro et al. As falhas e inconsisténcias do Cadastro Ambiental Rural. Plblica. 1 ago.2016. Disponivel em:
<http://apublica.org/2016/08/as-falhas-e-inconsistencias-do-cadastro-ambiental-rural/>. Acesso em: 08 jul.2018.

%2 OLIVEIRA, Ana Flavia de. Especialistas defendem integracdo de cadastros para a regularizacio de terras no Brasil.
Disponivel em: <http://mundogeo.com/blog/2017/06/05/especialistas-defendem-integracao-de-cadastros-para-a-regularizacao-de-
terras-no-brasil/>. Acesso em: 08 jul.2018.
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No caso de assentamentos rurais, ha algumas peculiaridades quanto ao cadastramento de suas areas.
Este Cadastro é realizado pelo INCRA,* por meio, inicialmente, de um procedimento simplificado, que
dispensa a inclusdo de determinadas informacdes, exigiveis aos demais. Para o cadastro de assentamentos, o
Caédigo Florestal exige apenas a apresentacdo de determinados documentos® e de croqui indicando o
perimetro do imével, as areas de preservacio permanente e os remanescentes que formam a reserva legal.

De acordo com o procedimento atualmente em vigor, o INCRA faz a inscricdo dos assentamentos
rurais, mediante o registro do seu perimetro, com inclusdo, por meio de planilha digital, da relacdo de
beneficiarios do assentamento de reforma agraria.”® Em um segundo momento, os assentados devem efetuar
seus cadastros individualizados, com apoio do INCRA, prevendo-se a possiblidade de serem obtidas as
informacdes ambientais dos lotes por meio do cruzamento do seu poligono com o perimetro do
assentamento.®’

Por fim, cabe destacar algumas regras previstas para 0s assentamentos rurais:

- para os assentamentos criados até 22 de julho de 2008, a Reserva Legal serd constituida com a area
ocupada com a vegetacdo nativa existente em 22 de julho de 2008;

- para os assentamentos criados apds 22 de julho de 2008, a Reserva Legal sera constituida pelos percentuais
definidos no art.12 da Lei n? 12.651, de 2012;

- para o cadastramento do perimetro do assentamento de reforma agraria ou para assentamentos onde nédo
existe a individualizacio dos lotes, o calculo da faixa marginal de recomposicio de Areas de Preservagéo
Permanente ao longo ou no entorno de cursos d'agua, lagos e lagoas naturais dar-se-4 em funcéo da fracao
ideal média do assentamento.”

As informacdes prestadas no Cadastro geram direitos e deveres, como a possibilidade de continuar
com atividade agrossilvipastoris em determinadas areas de preservacdo permanente, a obrigacdo de
recuperacdo de APP’s e reservas legais, a impossibilidade de utilizar outras areas. Assim, para além das
regras especificas acima destacadas, importante ressaltar a necessaria participacao dos assentados na geracao
das informagdes a serem incluidas no Cadastro, bem como o amplo acesso aos estudos e dados produzidos
no ambito do INCRA. Além de néo resguardar seus direitos, a falta de comunicacdo entre os assentados e 0
INCRA, no processo de cadastramento dos assentamentos, pode gerar problemas no que tange ao uso da

% A Lei expressamente indica que os 6rgdos competentes integrantes do SISNAMA, ou instituicdo por ele habilitada, devem
realizar a captacdo das coordenadas geograficas necessarias para alimentar os cadastros de posses ou propriedades destinadas a
agricultura familiar (art. 53, Lei 12.651/2012). E, ainda, o INCRA também deve assinar, juntamente com o assentado, o termo de
compromisso oriundo da adesdo ao programa de regularizacdo ambiental (PRA) (art. 5°, Decreto 8.235/2014), sendo responsavel
solidario pelo cumprimento das obrigagGes ambientais (arts. 56 e 57, Instrugdo Normativa 2/MMA/2014).

% Esses documentos so: identificacdo do proprietario ou possuidor rural; e comprovacéo da propriedade ou posse, previstos nos
incisos | e I do § 1° do art. 29.

% Art. 55, Lei 12.651/2012; art. 8°, Decreto 7.830/2012; e art. 14, Instrucdo Normativa 2/MMA/2014.

% Art. 53, Instrucdo Normativa 2/MMA/2014.

7 Art. 55, Instrucdo Normativa 2/MMA/2014.

% Art. 56, Instrucdo Normativa 2/MMA/2014.
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propriedade rural e da propria vegetacao nativa presente no interior dos lotes, uma vez que o cadastramento

é feito por georeferenciamento, muitas vezes sem a devida inspe¢éo técnica e participacéo dos assentados.*

6 QUESTOES RELATIVAS AS COTAS DE RESERVA AMBIENTAL (CRA’S) COM ORIGEM EM
ASSENTAMENTOS RURAIS

O Cdédigo Florestal traz, ainda, um capitulo sobre a possibilidade de instituicdo de um programa de
apoio e incentivo a conservacdo do meio ambiente, que se traduz em pagamentos por servicos ambientais,
compensacdo pelas medidas de conservacdo ambiental, necessarias ao cumprimento da Lei, bem como
incentivos para comercializacdo, inovacdo e aceleracdo das acGes de recuperacdo, conservacdo e USO
sustentavel das florestas e demais formas de vegetagéo nativa.'®

Dentre essas normas, encontram-se as que tratam das cotas de reserva ambiental (CRA’s), que
representam uma remuneragdo aos proprietarios rurais que possuem areas com vegetacdo nativa excedentes
em relacdo aos parametros determinados na legislacdo. Em outras palavras, o proprietario que possui area
com vegetacao nativa acima dos limites exigidos na legislacdo, podera entrar em um mercado de negociacéo
de titulos representativos desta mata. Essa previsdo encontra-se no Capitulo X da Lei 12.561/2012, que trata
sobre 0s pagamentos por servi¢os ambientais, uma novidade criada pelo novo Codigo Florestal.

As CRA’s, assim, sdo titulos nominativos representativos de area com vegetacdo nativa, existente
ou em processo de recuperagdo, que poderdo ser utilizados para compensacédo de reserva legal de outrem ou,
ainda, para negociagdo em mercados de cotas de carbono ou demais mercados de pagamentos por servicgos
ambientais.

A emissdo da Cota ocorre por 6rgdo competente do SISNAMA, em favor do proprietario rural que
possui imével cadastrado no Cadastro Ambiental Rural. O titulo constitutivo da CRA, apo6s emitido, devera
ser averbado na matricula do imével no RGI competente.’®* Cada unidade de Cota de Reserva Ambiental
representa um hectare de area com vegetacdo nativa primaria, ou secundaria, em qualquer estagio de
regeneracdo ou recomposi¢do, bem como &reas de recomposicdo mediante reflorestamento com espécies
nativas.'® Assim, o proprietario que tenha em seu imével rural tal excedente pode, por meio da geracéo de
cotas, colocar a disposicdo no mercado os remanescentes florestais — ou areas em processo de recuperacgao —
localizados no interior de sua propriedade e que representem excedentes de reserva legal.

% Sobre direito de participacdo e livre consentimento, mas especificamente de povos tradicionais, em relagdo ao CAR, v. SOUZA
FILHO, C. F. M. e ROSITO, F. D (orgs). Estudos sobre o cadastro ambiental rural (CAR) e consulta prévia. 12 ed. Curitiba:
Letra da Lei, 2016. p. 112.

199 Art. 41, Lei 12.651/2012.

9L Art. 44, Lei 12.651/2012.

192 Art. 46, Lei 12.651/2012.
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E quem seriam os interessados em adquirir essas cotas? Sao 0s proprietarios ou possuidores rurais
que possuem 4reas rurais consolidadas em reserva legal'® e que, atualmente, possuem trés opcdes para sua

regularizagdo: (i) regeneracio natural; (ii) recomposicdo florestal; ou (iii) compensagdo ambiental,*®*

0 que
pode ocorrer, dentre outras opgdes, por meio de aquisicio das CRA’s.!%

A emissdo da CRA é realizada com base nas informacgdes do imovel rural cadastradas no CAR, o
que nos devolve aos questionamentos anteriores sobre o carater declaratorio desse Cadastro e a necessidade
de fiscalizagdo por parte dos 6rgaos ambientais.

Como dito, pelo Cdédigo somente o proprietario do imovel podera solicitar a emissao das cotas, o
que exclui os possuidores.®® Essa previsdo levanta questionamentos quanto aos direitos territoriais e
autonomias das comunidades tradicionais, assentamentos rurais e povos indigenas, ja que, muitas vezes,
seus territorios sdo propriedade da Unido. Em outras palavras, permite-se que a Unido (ou outro ente publico
detentor da propriedade) possa emitir cotas de territorios tradicionais e assentamentos rurais, por ser
proprietario, desvinculando-se dos direitos dos reais ocupantes e detentores da terra? Entende-se que ndo. A
emissao de cotas relacionadas aos assentamentos rurais — e outras areas de usos coletivos — deve ser objeto
de consenso entre a Unido, no caso de se tratar de terra publica federal, e os assentados, mediante processo
que assegure o consentimento livre, prévio e informado, restando, inclusive, a necessidade de sua
regulamentacdo, igualmente a ser definida de modo participativo.

Por fim, importa destacar que a responsabilidade pela conservacao da vegetacdo nativa fica com o
proprietario rural que gerou a cota (e ndo com o adquirente da mesma). %" Contudo, o verdadeiro encargo
recaird sobre quem esta na posse destes imdveis, sejam eles locatérios, usufrutuarios ou até possuidores, com
titulo ou ndo. O Cddigo Florestal de 2012 assim, além de anistiar os que ndo cumpriam com a legislagdo
ambiental, acaba por transferir, muitas vezes, a responsabilidade pela manutencdo da vegetacao nativa ao elo
mais fraco que sdo justamente os agentes de preservacdao ambiental. Nesse cendrio, em relacdo aos
assentamentos rurais, poderia restar, aos assentados, que possuem areas protegidas além do que determina a
legislagéo, ingressar nesse mercado de venda de cotas, arcando com a responsabilidade pela manutencéo
dessa vegetacdo nativa. Nao se trata propriamente de uma opg¢édo, mas de uma falta de alternativa. Essa
opcao corresponderia a transferir, mais uma vez, o encargo da preservacdo ambiental, dessa vez dos que

atuavam ilegalmente aos assentados.

1% Ou seja, que ndo cumpriam com a legislacdo em 22 de julho de 2008 e precisam adotar medidas previstas no artigo 66 do
Cadigo para regularizar sua situagdo.

104 A redacéo original do Cédigo Florestal de 2012 trazia a permisséo de compensagao entre areas do mesmo bioma — e ndo mais
na mesma bacia hidrografica, conforme o Cédigo Florestal de 1965 (art. 66, § 5° Lei 12.651/2012). Contudo, em sede de
julgamento das AcBes de Inconstitucionalidade deste, ficou decidido que tal dispositivo deve ser interpretado conforme a
Constituicdo de 1988 para permitir compensagdo apenas entre areas com a mesma identidade ecolégica.

"% Art. 66, Lei 12.651/2012.

105 Art. 44, § 1°, Lei 12.651/2012. Assim, de acordo com o art. 44, no caso de assentamentos rurais, a Uni&o, por meio do INCRA,
teria a atribuicdo de instituir a CRA para o excedente de reserva legal.

7 Art. 49, Lei 12.651/2012.
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Nesse sentido, igualmente no que se refere aos pagamentos por servicos ambientais previstos no
Codigo Florestal de 2012, em principal o dispositivo da Cota de Reserva Ambiental, privilegia-se o
proprietario que ndo cumpria com a legislacdo e possuia um passivo ambiental, em detrimento da protegéo e
tutela do meio ambiente.

7 CONCLUSAO

Esse trabalho objetivou apresentar as regras do Codigo Florestal de 2012 — e suas normas
complementares — aplicaveis aos assentamentos rurais, como forma de visibilizar as discussdes sobre
direitos e garantias dos assentados, nas questdes que envolvem a aplicacdo da Lei, especialmente os
referentes a inscricdo de suas terras no Cadastro Ambiental Rural e possiveis questdes relacionadas a
geracdo de Cotas de Reserva Ambiental, tendo em vista que esse mercado ainda ndo esta funcionando
plenamente.

Uma vez considerados como pequenas propriedades ou posses rurais familiares, os assentamentos e
projetos de reforma agréria atrairam a aplicagcdo de normas de protecdo de florestas a eles direcionadas, além
de outras expressamente previstas aos assentamentos, muitas referentes ao procedimento relacionado ao
CAR. Nesse sentido, embora a aprovacao do novo Cédigo Florestal represente interesses desvinculados dos
agricultores familiares, em que preponderaram os dos grandes proprietarios rurais, algumas normas acabam
o0s beneficiando e instituindo um regime juridico mais especifico que atenda as suas peculiaridades.

Foram previstas regras para 0s assentamentos rurais, sendo a maioria direcionada a simplificacdo
dos procedimentos, pensando-se na viabilidade de se produzir o cadastramento de todos 0s assentamentos no
Brasil. No entanto, ndo houve nenhuma previsdo sobre a necessaria participagdo dos assentados na geragéo
das informagdes a serem incluidas no Cadastro, bem como o amplo acesso aos estudos e dados produzidos
no ambito do INCRA. Os direitos de ampla participacdo e informacdo devem ser assegurados aos
assentados, em atendimento as normas constitucionais, e, inclusive, pelas consequéncias geradas aos
possuidores, que sdo responsaveis pela manutencdo e eventual recuperacdo de &reas de preservacao
permanente e reserva legal.

Igualmente no que se refere aos pagamentos por servicos ambientais ndo ha sequer menc¢do a
geracdo de cotas originadas de excedentes de vegetacdo nativa em territérios de comunidades tradicionais,
povos indigenas ou, ainda, de assentamentos rurais. Muito menos um disciplinamento especifico, que seria
exigivel diante das inimeras peculiaridades dessas areas. N&o h& similaridades entre tais areas e
propriedades individuais, sejam elas publicas ou privadas. E, ainda que, muitas delas, sejam constituidas em
terras publicas, os usos coletivos nelas realizados impdem tratamento diferenciado, o que ndo foi previsto no
Caodigo Florestal de 2012.
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A inexisténcia de um tratamento especifico traduz-se em uma série de questionamentos como: em
que casos poderdo ser emitidas cotas em assentamentos rurais, como sera a forma de participacdo dos
assentados na decisdo de emissdo das cotas, de que modo ocorrerd a remuneracdo aos assentados pelos
valores gerados pelas cotas, dentre outras. Nesse sentido, entende-se que a emissao de cotas relacionadas aos
assentamentos rurais — e outras areas de usos coletivos — deve ser amadurecida, largamente discutida entre
os envolvidos e, ainda, regulamentada com regras especificas, a serem definidas de modo participativo.

Objetivou-se, assim, visibilizar o debate sobre os direitos dos agricultores e assentados e discutir o
processo politico que os tem preterido em detrimento de outros interesses, partindo-se, de um lado, da
extrema importancia da agricultura familiar, com a necessaria discussdo sobre politicas publicas que a
viabilizem e desenvolvam, e, de outro, o acirramento de uma agenda politica de beneficio ao agronegdécio e

agricultura extensiva.
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SANEAMENTO BASICO E PROTECAO AMBIENTAL:
ATENCAO PERMANENTE DO ESTADO NA EXECUCAO DE
SERVICOS PUBLICOS ESSENCIAIS

BASIC SANITATION AND ENVIRONMENTAL PROTECTION: PERMANENT ATTENTION OF
THE STATE IN THE EXECUTION OF ESSENTIAL PUBLIC SERVICES
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Resumo: O presente estudo tem por objetivo demonstrar, por meio de uma evolucdo historica, que 0s
servicos publicos de saneamento bésico integram o conjunto das necessidades minimas e essenciais a
sobrevivéncia das pessoas. Assim, possuem expressivo reflexo nas politicas publicas, uma vez que se
relacionam com diversas areas como salde, meio ambiente e urbanismo. Para tanto, a implantacdo de
projetos de saneamento basico deve ser objeto de uma politica pablica do Estado para o planejamento
demandado e adequado do setor.

Palavras-Chave: Saneamento basico. Politicas publicas. Estado. Meio ambiente.

Abstract: The aim of the present study is to demonstrate, by means of a historical evolution, that the public
services of sanitation integrate the set of minimum needs and essential to the survival of the people. Thus,
have expressive reflected in public policies, as they relate to various areas such as health, the environment
and urban planning. For both, the implementation of projects of sanitation should be the object of a public
policy of the State to the planning of the sector.

Keywords: Sanitation. Public policies. State. Environment.

1 INTRODUCAO

Com o crescente e constante clamor pela melhoria da qualidade de vida e das condi¢cdes ambientais
(incluindo aqui a saude publica), o presente estudo tem como objetivo demonstrar, por meio da evolucao
historia do saneamento basico no Brasil, a intrinseca relagdo existente entre este e 0 ecossistema,
demonstrando que o saneamento deve ser encarado como um fator basico para o desenvolvimento de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado e sustentavel.

Nesse sentido, aborda-se o desenvolvimento sustentavel associado a utilizacdo racional dos recursos

naturais atuais, sem o comprometimento potencial das geragdes futuras. Portanto, uma gestdo voltada para o
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meio ambiente e 0 seu respectivo desenvolvimento envolve estudos interdisciplinares como os setores
econémicos, sociais, politicos e tecnoldgicos.

O saneamento basico, inclui em seu bojo o abastecimento de agua, 0 esgotamento sanitario, a
limpeza publica e a drenagem das &guas pluviais. Por limitagdo do objeto, o presente trabalho atentara de
forma mais especifica aos dois primeiros itens, uma vez que estdo intrinsecamente ligados.

A auséncia dos servicos de saneamento béasico tem gerado precarias condicdes de salde,
comprometendo a sadia qualidade de vida e o equilibrio do ambiente, uma vez que, hodiernamente,
abordam-se essas acdes ndo apenas sob o enfoque da engenharia sanitaria, mas sob o viés ambiental.

Nesse prisma € significativo refletir se o Estado brasileiro possui instrumentos legislativos que
garantam sua atuacdo como gestor e implementador das politicas publicas urbanas de modo a proporcionar
condi¢es minimas de higidez e prote¢do ao meio ambiente?

Do ponto de vista legislativo, a resposta seria afirmativa, pois acredita-se que o pais vem cumprindo
parcialmente seu dever, tem legislacdes pertinentes ao tema, entrementes carece de maior interesse dos
governantes em solucionar de vez o problema, principalmente nas regides mais carentes onde ha saneamento
bésico precario, consequentemente afetacdo ao meio ambiente e risco a salde e vida das pessoas. Significa
dizer, criar leis ndo basta é preciso efetividade na sua aplicacao.

Dessa forma, demonstrar-se-a que é papel do Estado o desenvolvimento de a¢Bes consideradas como
fundamentais, para que as finalidades da Constituicdo Federal sejam realizadas de forma sistemaética e
abrangente.

Nesse sentido, ndo resta olvidar que no sistema constitucional contemporaneo, os direitos
fundamentais sdo dotados de prerrogativas especificas que estdo diretamente relacionadas a dignidade da
pessoa humana e a necessidade de sobrevivéncia dos individuos.

O Brasil, pais hoje apontado como promissor do desenvolvimento econémico e influente opinador
nos mais importantes debates mundiais, ndo pode permitir que sua populacdo prescinda daquilo que lhe é
mais fucral, saneamento basico.

Nesse contexto, 0 pais ainda ndo conseguiu garantir, mesmo com toda a legislacdo vigente, uma
infraestrutura minima de saneamento e abastecimento de &gua. Alguns estudos apontam que a
universalizacdo desses servicos so seria possivel em 2033.

Ainda hoje, a metodologia utilizada para a obtencdo dos dados da Pesquisa Nacional de
Saneamento Basico é o censo feito pelo IBGE. Por meio dele, investigam-se os Orgaos publicos e as
entidades privadas que prestam os servicos de saneamento basico em ambito nacional.

Alguns passos importantes ja foram dados, mas ha muito a ser feito em termos de saneamento
basico, uma vez que o ideal seria que essa assisténcia atingisse a populacdo de forma ampla e ndo apenas a

determinadas regides mais desenvolvidas.
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A implantacdo de projetos de saneamento integra acGes de salde publica e deve constar na pauta
das prioridades das politicas publicas dos Estados. Estas politicas devem estar interligadas a um
planejamento de gestdo ambiental.

Somente por meio dessa interacdo serd possivel admitir condutas que harmonizem o
desenvolvimento humano por meio de uma infraestrutura basica (saneamento basico), aumento da qualidade
de vida, prosperidade urbana e protecdo ao meio ambiente por meio de uma visao pro-ativa de viabilidade.

O objetivo desse trabalho é demonstrar que esses elementos ndo podem ser analisados
separadamente sendo o saneamento basico condicdo sine qua non para que se alcance um meio ambiente
ecologicamente equilibrado com satisfatéria qualidade de vida.

Portanto, os cidaddos que pertencem ao grupo do déficit de saneamento sofrem maiores
consequéncias na questdo da saude e da qualidade de vida, do que aqueles que estdo assistidos pelo servico.
E este ainda se encontra concentrado em regides mais privilegiadas.

O presente estudo apresentara uma evolucgdo histéria do saneamento basico no Brasil, em seguida o
seu marco institucional e a necessidade de interliga-lo a protecdo ambiental, principalmente no que diz
respeito a saude, a melhoria da qualidade de vida.

Utilizou-se da metodologia analitico-dedutiva, por meio de pesquisa exploratoria de artigos

cientificos, legislaces, jurisprudéncias e doutrina.

2 HISTORICO DO SANEAMENTO BASICO NO BRASIL

Nos séculos XVI, XVII, XVIII e a primeira metade do século XIX no Brasil, o poder publico se
mostrou completamente ausente em face das questbes sanitérias, decorréncia da heranca colonial
portuguesa, que até entdo so se preocupava com a exploracéo das colonias. (GROTTI, 2011).

Na verdade, aquele tempo, ja havia uma preocupacdo por parte das comunidades indigenas com o
saneamento, uma vez que estes armazenavam a agua para o consumo, em talhas de barro e argila ou até
mesmo em cagambas de pedra.

Ja com os dejetos a preocupacdo se voltava na delimitacdo de &reas destinadas as necessidades
fisiologicas e para a disposicdo dos detritos. Mas essas medidas ainda eram muito incipientes e precarias.

De fato, a histdria do saneamento basico no Brasil pode ser dividida em seis grandes fases: a primeira
delas esta adstrita ao periodo colonial; a segunda fase teve seu inicio em meados do século XIX até o inicio
do seculo XX; a terceira fase refere-se ao inicio do século XX; a quarta fase abarca os anos 40; a quinta fase
engloba os anos 50 e 60 e a sexta fase se estende a partir da década de 70 em diante.

Respectivamente a primeira fase, com a chegada da corte portuguesa no Brasil em 1808, varias

situacOes se desdobraram devido ao aumento populacional gerado, demandando maior necessidade de
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abastecimento de agua e o descarte dos dejetos produzidos. A abertura dos portos em 1810 provocou
vultosos impactos no pais. Em menos de duas décadas, a populacdo duplicou passando de 100.000
habitantes em 1822 para 135.000 em 1840. (PAULLI, 2014).**

Portanto, pode-se considerar que a histéria do saneamento basico no Brasil se confunde com a
prépria formacdo das cidades. Iniciaram-se assim certas acGes de saneamento que se resumiam a coleta de
agua em bicas e fontes nos primeiros povoados que se formavam, na drenagem dos terrenos e na instalacédo
de chafarizes em algumas cidadelas.

Ja no periodo Joanino alguns avangos foram conquistados e assim foi estabelecida a primeira rede
de coleta para o escoamento das aguas das chuvas. Mas esta atendia apenas as areas na qual morava a
aristocracia da época. (CAMATTA, 2015).

Nesse mesmo periodo, em 1840, foi fundada a primeira empresa de exploracdo de servicos de pipas
de &gua, que eram transportadas em carrogas puxadas por burros. Devido ao aumento populacional e com a
emigracdo decorrente da corrida do ouro, melhorias no sistema de abastecimento de agua se tornavam
latentes. Desse momento em diante, passou-se a comercializar a 4gua, deixando esta de ser um bem natural
para se transformar em mercadoria. (CAMATTA, 2015).

Com aumento populacional, sem gestdo adequada do espaco e tampouco dos servigos, a situacao
sanitaria estava cada vez mais decadente. Apesar de existirem algumas leis fiscalizatérias nos portos, as
epidemias se tornavam inevitaveis, chegando ao nimero de vinte e trés epidemias letais na cidade do Rio de
Janeiro, principalmente a de febre amarela. (PAULI, 2014).

Fatalmente e, dando inicio a segunda fase, diante do quadro de epidemias que se instalava, inicia-se
a organizacdo dos servigos de saneamento basico. Assim, as provincias passaram a transmitir as concessdes
as companhias estrangeiras, uma vez que elas ndo possuiam condi¢Ges técnicas para organizar a
administracao dos servicos.

De 1857 a 1877, o governo de Sdo Paulo, apds assinatura com a empresa Achilles Martin
D’Estudens, construiu o primeiro sistema Cantareira de abastecimento de dgua encanada. Ja em 1861 foi a
vez de Porto Alegre instalar o seu sistema e em 1876 o Rio de Janeiro utilizou o Decantador Dortmund e se
tornou pioneira em nivel mundial na elaboracio de uma Estacdo de Tratamento de Agua (ETA). (PAULI,
2014).

Inaugurando a terceira fase, em decorréncia da insatisfacdo popular com os servicos prestados pelas
empresas estrangeiras, comegou-se a pensar em um sistema de saneamento mais bem estruturado para as

cidades.

199 v/ide www.cetesbps.org.br
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Assim, foi elaborado um plano para levar toda a agua suja por meio de canos para um local
adequado no qual ela poderia ser tratada de forma mais eficiente. Em virtude disso, se iniciou uma fase de
estatizacdo dos servigos e consequente vinculacdo dos servigos de saneamento a Seus recursos.

Até entdo, a figura do Brasil no exterior era a de um pais sinénimo de varias epidemias, local de
viveiro de ratos e criadouro de vetores de varias doencas. Para minimizar tal impressdo, algumas medidas
fito-sanitarias passaram a ser tomadas, dentre elas a vacinacdo compulsoria da populacédo (fase higienista) o
que gerou, em 1904 no Rio de Janeiro, a denominada Revolta da Vacina. (CAMATTA, 2015).

A constante preocupacdo no controle da febre amarela foi crucial para que se desenvolvessem
sistemas de distribuicdo de agua e coleta de esgoto. Dentre os sanitaristas da época destaca-se Saturnino de
Brito que empenhou os seus esforcos nesse sentido.

Chama atencéo, a inauguracdo da cidade de Belo Horizonte, isto porque ela foi um marco na
engenharia urbana, em 1897, foi planejada por esse sanitarista para ser a capital do estado mineiro servida
por sistema de agua e esgoto. Eis aqui entdo um embrido de um planejamento sanitario urbano.

Nessa fase, inclusive, ocorriam fluxos migratérios de pessoas do exterior que, somados ao
surgimento de novas comunidades, agravavam o problema do saneamento e exigiam modificacdes urgentes
nas redes de infraestrutura sanitaria.

Todavia, em meados do século XIX que efetivamente foi implantada uma politica de saneamento,
com a proclamacdo de diplomas legislativos referentes ao tema. Até entdo, as redes de abastecimento de
agua e esgoto abarcavam apenas alguns nucleos centrais urbanos e atendiam pequenas parcelas da populacéo
mais abastada. (GROTTI, 2011).

Nesse momento, além de oferecer restrita abrangéncia dos servicos de saneamento, o Estado
também pecava por sua qualidade. Diante de sua incapacidade para administrar tantos problemas e da
crescente insatisfacdo popular, foi concedida as empresas privadas a maioria das concessdes dessas
atividades.

Ocorre que, a partir de 1910, novos rumos vao ditar as regras do saneamento e os Estados voltam a
buscar tanto auxilio técnico-financeiro como recursos humanos junto a Unido. O periodo compreendido pelo
pos-guerra somado a decadéncia das agdes estrangeiras no campo dos servigos publicos fez com que a
questdo do saneamento basico retornasse paulatinamente ao Poder Publico. (CAMATTA, 2015).

Houve, portanto, uma centralizacdo das agdes publicas num esfor¢co continuo de combate as
endemias em prol da satde. O grande foco era a organizacdo de uma politica nacional de saneamento como
meio de uma reforma que possibilitasse a unificacdo das politicas de salde e saneamento nas méaos do
Governo Federal. (CAMATTA, 2015).

Procurou-se entdo inserir as areas desprestigiadas nesses servigos e foram criadas comissoes,

conselhos, diretorias e reparticGes com o encargo de amplia-las.
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Em 1912 a drenagem passa a ser um elemento obrigatério dos projetos urbanisticos bem como a
adocdo de um sistema separador absoluto entre os sistemas de esgoto sanitario e os sistemas de drenagem
pluvial. (PAULI, 2014).

Em 1930 cria-se o Ministério da Saude e em 1940 o Departamento Nacional de Obras de
Saneamento (DNOS). Nesse periodo, muitas concessdes foram canceladas e encampadas pelo Poder Publico
por absoluta falta de investimento por parte das empresas. (GROTT]I).

Ja a partir dos anos 40, inicio da quarta fase, esta centralizacdo dos servicos publicos se intensifica
com maior intervencdo do Estado na economia. No periodo Vargas ocorre um aumento do éxodo rural para
os centros industriais, principalmente do sudeste, acarretando consequentemente um aumento na demanda
por servicos de saneamento. (CAMATTA, 2015).

Assim, inicia-se entdo a comercializacdo desses servicos e 0 surgimento de autarquias como
instrumentos financiadores para o abastecimento da 4gua. Aos poucos, o setor de saneamento basico separa-
se do setor de satide publica e sdo criadas as Inspetorias de Aguas e Esgotos. (PAULI, 2014).

Os anos de 50 e 60, quinta fase do saneamento, sdo marcados por maior abertura ao capital
estrangeiro dentro de um contexto desenvolvimentista. Surgem as empresas de economia mista e a
participacdo do Banco Interamericano de Desenvolvimento como financiador das companhias.

Esse periodo marcou uma transicdo entre um modelo de gestdo centralizada para certos servigos
que adquiriram natureza autdbnoma. Os servigos de saneamento basico comegam a ser assumidos pelos
Municipios, criando os Departamentos de Agua e Esgoto (DAESs) e de Servigos Autdnomos de Agua e
Esgoto (SAEs). (GROTTI)

Observa-se aqui uma alteracéo significativa do papel desempenhado pelo Estado (Uni&o), que passa
a ser mais orientador e fiscalizador do que executivo. Os Estados e Municipios comegam a se estruturar
implantando administrativamente servicos de saneamento.

N&o se pode deixar de mencionar que lancamento do Plano Nacional de Financiamento para
Abastecimento de Agua, foi relevante na historia do saneamento bésico, pois se tornou o grande marco na
reformulacédo das politicas no setor. Entrementes, essa gestdo foi muito criticada em virtude da incapacidade
técnica dos institutos outrora mencionados, gerando morosidade dos servicos e desperdicio de investimentos
realizados.

Em 1964, com o estabelecimento da ditadura militar, retoma-se a centralizacdo das decisGes a nivel
federal. Cria-se 0 Banco Nacional da Habitacdo (BNH) que passa a ser o grande gestor dos recursos
arrecadados com o FGTS que, posteriormente, passara a ser o principal instrumento de suporte de toda
politica de saneamento.

Até 0 momento, ndo existia um plano ou programa que organizasse a questdo do saneamento no

Brasil. Haviam apenas legislacdes esparsas e elas ndo possuiam nenhuma integracdo ou sistematizacdo. Em
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virtude disso, posteriormente, os varios programas de financiamento ao saneamento foram aprimorados e
reunidos sobre o Plano Nacional de Saneamento (PLANASA), dando inicio a sexta fase.

O PLANASA foi instituido em 1969, mas foi a partir de 71, sob o regime militar, que se constituiu
em ferramenta elaborada pelo Governo Federal para que os Estados implementassem nos seus Municipios 0s
sistemas de abastecimento de agua e esgoto.

Esse Plano previa a autonomia e auto-sustentacdo por meio das tarifas e financiamentos baseados
em recursos retorndveis. Houve extrema concentracdo de decisdes, havendo imposi¢des das companhias
estaduais sobre 0s servigos municipais.

Aos Municipios foi imposta a obrigatoriedade da criacdo das Companhias Estaduais de Saneamento
Basico (CESBSs), as quais foram concedidas os sistemas de saneamento urbano, imposicdo condicional para
que os Municipios pudessem receber recursos da Unido.

Um dos principais objetivos do PLANASA era, por meio da autossustentagéo financeira do sistema
e da erradicacdo do déficit sanitario, eliminar as demandas dessa area. Segundo Dinord Adelaide Musetti
Grotti (2011. p. 23), “a meta era estender o fornecimento de dgua potavel a 80% da populacdo urbana e os
servigos de esgotamento sanitario a 50% da mesma”.

Ocorre que 0 modelo do PLANASA acabou entrando em crise em funcéo de dois fatores basicos:
problemas com os recursos do Governo Federal a partir da segunda metade dos anos 80 e devido as grandes
mudancas no quadro juridico e politico-institucional do pais, com o fim do regime militar e a vigéncia da
Constituicdo municipalista de 1988. (OLIVEIRA FILHO).

As mudancas institucionais e politicas que ocorreram, somadas ao processo de democratizacdo do
pais, desembocaram no surgimento de leis organicas municipais e, consequentemente, na descentralizacéo
das atividades, na municipalizacdo das politicas sociais e na elaboragdo participativa dos planos diretores
municipais.

Alguns fatores, como o fortalecimento dos conselhos municipais e a propria autonomia
administrativo-financeira concedida pela Constituicdo de 88 aos Municipios, fizeram com que o modelo
centralizador do PLANASA ndo dispusesse mais de condi¢des politicas e institucionais para assegurar a sua
sobrevivéncia. Note-se que nesse periodo também houve um aumento da participacdo popular nas politicas
de planejamento dos Municipios.

Quanto aos avangos conquistados na esfera dos servicos de abastecimento de agua, 0 modelo estava
programado para realizar as inversdes nas areas urbanas e em alguns servigos que se tornassem rentaveis,
deixando de lado os servigos de esgotamento sanitario aos segmentos sociais que ndo podiam assumir 0s
custos da politica tarifaria. (OLIVEIRA FILHO)

Portanto, a universalizacdo dos servigos de abastecimento ndo foi efetivada, uma vez que parte da

populagdo era incapacitada para assumir o pagamento das tarifas. Assim, uma série crise institucional se
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instala com o esgotamento do PLANASA. As instituicbes que eram integrantes do sistema se desagregam e
a politica de saneamento se torna pulverizada, acarretando o aparecimento de uma série de distintos 6rgéos e
ministerios.

Tal situacdo impossibilitou a chance de se criar um marco regulatério importante para o setor. Apos
a extingdo de fato do PLANASA, as acdes governamentais passaram a ser desarticuladas e especificas.

Portanto, esse foi o quadro que se instalou nas décadas de 80 e inicio dos anos 90. A auséncia de
uma politica global e coerente para o setor, fez com que a politica de saneamento passasse a operar a partir
de programas focados em segmentos sociais especificos e destinados a determinadas areas urbanas.
(CAMATTA, 2015).

Existia até entdo a falta de uma coordenacédo estatal unificada e eficiente, e uma lacuna no eixo
institucional se estabeleceu, principalmente nas esferas de coordenacgdo da politica e de um projeto nacional
para o setor.

Em 1992 foram implementados dois programas: 0 PRONURB e 0 PROSANEAR, destinados as
favelas e periferias urbanas. Assim, pela primeira vez na histéria do saneamento, contemplou-se um
programa de sistemas de esgotamento sanitario que incluiu entre suas prioridades a participacao social.

Embora esses dois programas fossem tecnicamente mais inclusivos que as diretrizes contempladas
no PLANASA, eles ndo se concretizaram em um novo modelo institucional para o setor de saneamento.

Assim, diante do vazio institucional instalado, proporcionou-se uma abertura para que propostas
privatizantes surgissem no contexto neoliberal que se instalava nos paises da América Latina durante os
anos 90.

Outros projetos também foram apresentados, mas nem chegaram a ser apreciados pelo Plenario
Legislativo. Durante os dois mandatos do Presidente Fernando Henrique Cardoso, optou-se por uma politica
de saneamento pouco avangada estruturalmente, contudo alguns avangos foram obtidos no quesito
modernizacdo e ampliacdo da cobertura de servicos. (GROTTI).

Em 1997 foi aprovada a criacdo do Programa de Financiamento a Concessionarios Privados de
Saneamento (FCP/SAN) com o objetivo de que, por meio de financiamentos, empreendimentos fossem
implantados com o destino de aumentar a cobertura dos servigos de abastecimento de 4gua e de esgotamento
sanitario.

No mesmo sentido, em 1999, o governo ainda estava comprometido com a ideia de acelerar os
programas de privatizacéo e de concessdes dos servigos de agua e esgoto.

Outra tentativa importante em se estabelecer um marco legal nesta seara aconteceu com o Projeto
de Lei n° 4.147/2001 que propunha a reformulacdo do sistema de saneamento no pais sob um enfoque de
recentralizacdo dessa gestdo, mas ainda proporcionando condicGes para a privatizagdo do setor.
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Esse projeto também ndo vingou e com a ascensdo do novo Governo a questdo do saneamento se
tornou um tema prioritario. Para tanto, o Presidente Luiz Inacio Lula da Silva criou o Ministério das Cidades
como o principal 6rgéo responsavel pelas questdes pertinentes a habitacdo e ao saneamento urbano e rural.

O Ministério se concretizou como um importante mecanismo de inovacgdo institucional, pois
possibilitou a integracdo de varios 6rgdos setoriais de gestdo nacional da politica urbana “sob a égide de uma
Unica instituicdo, capaz de articular os diversos componentes da politica urbana num modelo politico de
gestdo matricial, que fosse capaz de atuar efetivamente na melhoria da qualidade de vida urbana”
(OLIVEIRA FILHO).

Além disso, foi estimada uma meta de 20 anos para a universalizacdo dos servicos basicos de
abastecimento de &gua e coleta de esgoto e lixo. Criou-se a Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental
(SNSA), no &mbito deste Ministério, com o objetivo de universalizar os servi¢os de saneamento.

Com o seu advento, formava-se o contexto institucional adequado, com a necessaria legitimidade
politica de que o setor necessitava e adequado suporte técnico ao processo de integracdo das acGes no espaco
urbano.

Apesar de seu curto periodo de existéncia, a Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental se
mostrou importante no sentido de alavancar recursos técnicos e financeiros e de criar a sinergia necessaria
entre os atores do setor, com vistas a melhoria da qualidade dos servi¢cos por meio da concentracdo de
quadros técnicos da trajetoria do saneamento. (OLIVEIRA FILHO).

Assim, foi elaborado um documento denominado “Politica Nacional de Saneamento Ambiental”,
no qual foi estabelecido um rol de principios para uma politica publica de saneamento. Também foi
aprovado no mesmo ano, paralelamente, o uso da Parceria Publico-Privada (PPP) para o segmento.
(GROTTI).

O ano de 2003 se torna marcante em virtude dos novos rumos tomados no investimento do
saneamento, resgatando e fortalecendo a gestdo publica para investir na universalizacdo desses instrumentos.

Nesse momento, ocorre a terceira tentativa de se aprovar uma lei, por meio do PL n° 5.296/05, com
diretrizes totalmente voltadas para o segmento do saneamento e suas implicagfes. Entretanto, em meio a
varias discussdes e pressdes entre grupos divergentes este projeto também nao se realizou.

Tal insuficiéncia s6 foi preenchida em parte com a edicdo da Lei n° 11.107/2005 que dispGe sobre
normas gerais para a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios contratarem consorcios publicos
para a realizacdo de objetivos de interesse comum.

A politica de saneamento obteve um grande espago com a edicdo dessa Lei dos Consorcios
Publicos, que estabeleceu uma base normativa para a gestdo associada de servigos publicos entre os entes
federativos.

Dom Helder Revista de Direito, v. 1, n. 1, Setembro/Dezembro de 2018.




135

Esse instrumento veio de encontro as novas diretrizes tracadas no ambito dos consércios publicos,
além de possibilitar novas alternativas de arranjos regionais municipais. Promoveu-se assim uma integracao
entre as unidades de planejamento territorial utilizadas por politicas ambientais, como sdo exemplos as
bacias hidrograficas. (CAMATTA, 2015).

Dessa forma, tornou-se mais viavel e concreto analisar os problemas enfrentados por municipios
limitrofes que possuiam as mesmas dificuldades nas areas sociais, ambientais e de saude e as mesmas
vocag0es regionais.

Estabeleceu-se, portanto, um profundo processo de ordenacdo juridica do setor de saneamento que,
juntamente com as agdes de retomada de investimentos e de racionalizacdo e estruturacdo dos programas,
apontavam para um novo marco institucional da politica no Brasil.

Todos esses fatores acarretaram em um parametro politico-institucional diferenciado, que
estabeleceu uma relacédo significativa entre os agentes publicos do setor, no qual a Unido coube resgatar o
seu papel na coordenacdo da politica em &mbito nacional,

Sua principal missao se concentrou em fornecer instrumentos técnicos e institucionais necessarios
para que os demais entes da Federacdo pudessem implementar suas politicas de forma eficiente.

Nesse sentido ja dispunha a Constituicdo Federal Brasileira (BRASIL, 1988) em seu artigo 21, XX,
compete a Unido “instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico
e transportes urbanos”. Também o artigo 23, IX, € competéncia comum da Unido e dos entes federados
“promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das condig¢des habitacionais e de saneamento

basico”.

3NOVO MARCO INSTITUCIONAL - LEI N° 11.445/2007

O marco regulatério do saneamento foi realmente conquistado com a edicdo da Lei 11.445/2007
(BRASIL, 2007), que estabeleceu as diretrizes nacionais para 0 saneamento basico e a sua devida prestacao,
conforme previsto no artigo 21 da CF/88.

Tal Lei mostrou-se bastante controversa, mesmo antes de sua edi¢do, uma vez que contava com a
manifestacdo dos governos de varios Estados. Estes reclamavam prejuizos ao saneamento sob a alegacédo de
que a atribuicdo de competéncias conferida aos Municipios aumentaria as deficiéncias do setor nas areas
mais carentes, bem como ocorreria a violagéo de varios contratos de concessdo em vigor. (DANTAS, 2009).

Contudo, h& que se destacar que essa Lei trouxe a tentativa de uniformizacdo das diversas leis
esparsas que tratavam da questdo do saneamento basico no Brasil, por isso passou a ser um marco
regulatério importante naquele momento.
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Um ponto importante que a Lei destaca é o reconhecimento do servigo de saneamento basico como
um servico publico, ou seja, objeto de uma politica pablica do Estado para o planejamento do segmento.
Trata-se de uma obrigagdo do Estado dentro do contexto de uma gestdo qualificada tida como
imprescindivel.

O artigo 2° da Lei 11.445/07 (BRASIL, 2007) estabelece: “os servi¢os publicos de saneamento
basico serdo prestados com base nos seguintes principios fundamentais: (...)” (Grifo Nosso). Nao restam
davidas, portanto, quanto a natureza juridica desses servigos, tanto pelo viés publicista quanto pela natureza
das atividades.

Este novo diploma legal tem como objetivo, além da ampliacdo da rede de atendimento dos
servigos de esgotamento sanitario, tracar principios fundamentais que norteardo todo o servigo. Dentre eles
destaca-se o principio da universalizacdo do acesso, o da integralidade, o da disponibilidade, o da eficiéncia
e 0 da sustentabilidade economica. (CAMATTA, 2015).

A regulacdo do servico de saneamento, passa ser o cerne da discussao. Com a cria¢do das agéncias
reguladoras, elas tendem a prestar os servi¢os de saneamento de maneira mais eficiente e autbnoma, mas
dentro dos limites legais impostos pelo Estado. A este caberd a fiscalizacdo de suas funcbes e o
acompanhamento de seu real comprometimento.

Nesse sentido, as agéncias possuem independéncia decisoria, incluindo nesse quesito autonomia
administrativa, orcamentéria e financeira. Tais prerrogativas tendem a proporcionar maior eficicia na
consecugdo dos servicos proporcionando, pelo menos é 0 que se espera, um aumento na satisfacdo dos
usuarios. Para tanto, torna-se necessaria a transparéncia, a tecnicidade e a celeridade nas decisoes.

Embora se trate de servico publico, o diploma legal deixa bem claro que ele pode ser delegado a
qualquer tempo. A titularidade do servico é sempre publica, mas a forma de executa-lo pode ser transferida
aos particulares interessados.

Tanto o é que, que a Lei 11.445/07 faz mencéo especifica em relacdo aos Consdércios Publicos de
modo a incentivar a colaboracédo entre os diferentes entes publicos, com a tentativa de universalizar o acesso

ao Servico.

Apesar dos avancos que a legislacdo aponta, muitos Municipios carentes mal sobrevivem com
dignidade em virtude dos poucos repasses financeiros obtidos. A populacao sofre com as doencas em virtude
da falta de higiene e do saneamento basico. O que se conclui é que muitos Municipios pequenos ndo se
tornam atrativos a iniciativa privada. (DANTAS, 2009).

A CF/88 dispde em seu artigo 175 que “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos”.

Considerando o saneamento basico um servico a ser prestado, cabe ao Estado a garantia desse servi¢o, uma
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vez que se trata de funcdo indispensavel a sobrevivéncia digna das pessoas e a manutencdo do meio
ambiente.

A Lei 11.445/2007 veio consagrar o que a Constituicdo ja dispunha, mas também destacar os
principios fundamentais que devem nortear a prestagdo desse servigo publico como: o abastecimento de
agua, esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo dos residuos sélidos, realizados de formas adequadas
a salde publica e a protecdo do meio ambiente. Tudo indica uma tentativa de se concretizar a
universalizagdo dos servigos essenciais bésicos e melhorar a qualidade de vida dos centros urbanos.
Contudo, a expectativa formal da lei se mostra bem diferente da realidade. Novamente carece de

efetividade!

4 SANEAMENTO BASICO: DEVER PRESTACIONAL DO ESTADO PARA A PROTECAO DO
MEIO AMBIENTE

Atrelar saneamento bésico a condi¢des basicas de salubridade, saude publica e ambiente faz com o
Estado atue para a construcdo de uma sociedade ambientalmente mais sustentavel e digna.

No Estado Moderno, a questdo do saneamento encontra-se inserida na perspectiva dos direitos
fundamentais a uma prestacéo, ou seja, trata-se de um direito social que imputa ao Estado o dever de realizar
os efeitos constitucionalmente pretendidos em relacdo a tal servi¢o, por meio uma prestacéo eficiente de
saneamento basico (ALMEIDA, 2011).

Estando assim na categoria irrefutavel de servico publico, destina-se a satisfazer efetivamente as
demandas coletivas. Devido a sua essencialidade, o Estado deve chamar para si essa competéncia.

A Constituicdo de 1988, é clara ao delimitar a competéncia tanto dos entes federados como também
da Administragdo Publica buscando com isso cumprir certas finalidades, inclusive a efetivagdo dos direitos
fundamentais, que por muitas das vezes dependem da implantacdo de politicas publicas eficazes para seu
sucesso.

Tais politicas, muitas vezes sdo complexas, pois envolvem escolhas racionais dentro de uma escala
de prioridades. Por exemplo, qual o interesse publico envolvido? Qual direito se busca concretizar? A
universalizacdo do saneamento basico deve estar entre as respostas.

A protecdo ambiental, com o advento do artigo 225 da CF (BRASIL, 1988), passa abranger ndo sé
a defesa dos ecossistemas, mas todos os seus elementos, incluindo a qualidade de vida, a qualidade do meio
ambiente e o equilibrio ecoldgico. Numa nova perspectiva do direito a vida encontram-se embutidas as
condi¢des ambientais.

Com efeito, essa interligacdo de temas: servico essencial e qualidade de vida, torna-se relevante

para 0 avanco das politicas publicas de acesso ao saneamento basico e, como consequéncia, para a
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preservacdo do meio ambiente. O saneamento, ou saneamento ambiental, como queira, indica um conjunto
de fatores que sdo inerentes a uma vida saudavel. Fato! Razéo pela qual deve ser ofertado pelo Estado e
deste exigido.

E exatamente nesse raciocinio que caminha o artigo 225 da CF (BRASIL, 1988), o direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado deve ser definido como um direito transindividual (difuso), bem de
uso comum do povo, erigido ao status de direito fundamental para a sua efetiva protecdo. Esta deve ser
abrangida por principios e regras de preservacdo que assegurem o bem estar social.

O equilibrio do ecossistema é essencial para a sadia qualidade de vida e dignidade dos individuos,

bem como para o desenvolvimento econémico de uma sociedade, de forma sustentavel.

5 CONCLUSAO

Para se ter a real compreensdo da atual situacdo do saneamento no Brasil, necessaria uma analise
formal de como o Estado assumiu esse servico ao longo da historia.

Cada periodo ofertou contribuicdo singular para que esse setor se desenvolvesse, ora por meio da
necessidade de superacdo das doencas epidémicas, ora para privilegiar determinada classe social ou para a
promocéo de politicas publicas. Varios fatores externos foram significativos para que o setor se estruturasse.

O periodo entre meados do século XIX até o inicio do século XX foi de suma importancia, pois
estabeleceu uma intima conexdo entre salde e saneamento. A urgéncia para que fossem fixadas normas
concretas de higidez fizeram com que as acOes sanitarias se viabilizassem como pressuposto de
desenvolvimento, possibilitando que fossem firmadas as primeiras politicas publicas de estruturacdo do
setor.

A partir de 1910, os servicos de saneamento vado sendo paulatinamente assumidos pelo Estado e
encampados pelos seus Entes (Unido, Estados e Municipios), como forma de substituicdo as concessdes
privadas que tecnicamente ja se apresentavam insuficientes.

Posteriormente, devido ao impulso por maiores investimentos para o desenvolvimento nacional, o
governo passou a intervir de forma mais efetiva nas areas estaduais e municipais, proporcionando maior
crescimento no setor sanitario.

Ja na década de 50, ha uma desvinculacdo entre os setores de saneamento basico e salde, ambos
passando por consideraveis modificacdes que proporcionaram maior autonomia e interferéncia da iniciativa
privada.

Portanto, como consequéncia dos interesses politicos no decorrer da histéria, percebeu-se que essas
duas esferas foram sendo alternadas entre ciclos de centralizacBes e descentralizacdes na prestacdo de seus
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servigos, confirmando que tais posturas cederam as situacdes fatico-historicas que marcaram distintos
periodos no Brasil.

Em virtude disso, apenas um marco institucional significativo relativo a estruturacdo do
esgotamento sanitario no Brasil foi criado, o PLANASA, com diretrizes e politicas proprias.

Esse Plano traduziu-se na primeira tentativa importante de se implementar um modelo institucional
para o setor, mas sé se afirmou por promover uma evolugéo nos servicos de dgua e esgoto. Ele ndo se tornou
um marco regulatério como era o esperado.

A caréncia de uma legislacéo especifica so foi suplantada com a edi¢do da Lei 11.445 de 2007, que
estabeleceu as diretrizes gerais para a politica de saneamento basico, englobando outros conceitos que nao
s0 a 4gua e o esgoto, dentro de uma visdo mais contemporanea de transformacao das cidades.

Para tanto houve a institucionalizacdo do servico de saneamento como um servico publico de
responsabilidade prestacional do Estado, como decorréncia de atividade essencial para a sobrevivéncia digna
da sociedade.

Para tanto, a Lei elencou em seu bojo varios principios que passaram a nortear o Estado para o
reconhecimento de direitos ali enumerados a comunidade, bem como para a universalizacdo do saneamento
béasico no Brasil.

Ademais, ela inovou apresentando nogdes de planejamento, gestdo e integragdo dos entes federados
e na definicdo de politicas publicas a serem adotadas.

Embora alguns avancos tenham sido conquistados, o setor ainda apresenta muitos desafios a serem
superados, dentre eles o da universaliza¢do de seu acesso.

Muitos Municipios de pequena monta ainda se encontram desassistidos por esses Servicos
essenciais, em virtude de ndo se tornarem atrativos de forma a atrair a atencdo da iniciativa privada.
Conclui-se, portanto, gue o saneamento basico no Brasil ainda ndo é uma realidade para todos.

A politica de saneamento basico deve ser encarada como politica publica fundamental para a
garantia das condicBes minimas de existéncia digna das pessoas e como meio de preservacdo do meio
ambiente.

Com efeito, representa dever do Estado promover a sociedade o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo, previsto na Constituicdo Federal Brasileira como
direito fundamental diretamente relacionado ao direito a vida.

Dessa forma, urgente se faz a estruturacdo de politicas publicas, por meio de um planejamento
integrado, que abarque em uma sé gestdo o cuidado com a vida, a organizagdo dos territorios, a protecéo ao
meio ambiente e a uma vivéncia saudavel.

O Estado tem o papel de viabilizar essas politicas, garantido a sociedade os direitos sociais minimos

previstos constitucionalmente, dentre eles o saneamento basico.
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Somente com a universalizacdo dos servicos de saneamento, o pais poderd caminhar rumo a
protecdo efetiva do meio ambiente. Antes de se preocupar com a preservacao de seu entorno, o individuo
precisa estar seguro de viver dignamente, sem doencas, com alimentacdo adequada, moradia e equilibrio.

Sem isso, as pessoas ndo percebem que suas a¢des implicam diretamente na alteracdo do ambiente,
seja em virtude da degradacdo dos recursos, do manuseio incorreto dos residuos ou por falta de uma
consciéncia ambiental.

Assim, da mesma forma que elas desejam possuir uma vida equilibrada e saudavel, elas desejardo
viver em um ambiente equilibrado e saudavel.

Por isso 0 saneamento basico se torna pressuposto indissociavel para que se alcance um meio
ambiente ecologicamente equilibrado com satisfatéria qualidade de vida.

Uma vez que esta tematica aborda o direito a salude e o préoprio direito a vida, 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado somente sera conquistado quando politicas pablicas minimas forem garantidas a
sociedade.

Por essa razdo, hoje atenta-se ao enfoque de um saneamento ambiental. Essa nomenclatura engloba
uma visdo mais ampla para se atingir um planejamento urbano sustentavel. Trata-se de um conceito que
abarca em seu bojo todas as vertentes: salde, infraestrutura minima (saneamento), qualidade de vida,
planejamento urbano, gestdo qualificada e protecdo ao meio ambiente.

Para tanto, a Lei 11.445/07 desponta como um novo marco institucional, capaz de balizar as a¢des
necessarias ao bom planejamento urbano, trazendo perspectivas positivas para o setor do saneamento.

Ela alicerca programas para o desenvolvimento de metas concretas que regulem, fiscalizem e
avaliem os progressos alcancados quanto ao saneamento basico, para que se atinja um desenvolvimento
sustentavel.

Por meio dela ha de se exigir uma efetiva regulamentacdo do setor rumo & universalizagdo do

acesso aos servicos e para a melhoria da qualidade de vida e do ambiente da sociedade.
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Resumo: O teor desta pesquisa consiste no estudo de uma das técnicas de reproducdo humana assistida
(RA), qual seja a Doacdo Compartilhada de Odcitos. As técnicas de RA visam permitir que mulheres com
dificuldade para engravidar tenham a gestacdo. Ressalta-se que o resultado almejado nem sempre serd
alcancado, podendo ocorrer tentativas infrutiferas. No desenvolvimento dos capitulos, serdo abordadas
algumas das técnicas existentes, a questdo da diminuicdo da fertilidade feminina devido ao envelhecimento,
a relacdo negocial entre os envolvidos nesta doacéo e o elo dessa pratica médica com a bioética.

Palavras chaves: Reproducdo Humana Assistida; Doacdo Compartilhada de Odcitos; Direito; Bioética.

Abstract: The content of this research consists in the study of one of the assisted reproduction’s techniques,
which is Egg Sharing. The techniques aim to allow women with difficulty to conceive in being able to
gestate. It is emphasized that the intended result is not always achieved, unsuccessful attempts may occur.
Along with the development of chapters, some of the existing techniques be addressed, also the issue of
female fertility decline due to aging, the negotiation aspect of the relationship between those involved in
this donation and the link between this medical practice and bioethics.

Keywords: Assisted Human Reproduction; Egg Sharing; Law; Bioethics.

1 INTRODUCAO

As inovacdes tecnoldgicas consistem em conhecimentos técnicos e cientificos que abrem um
amplo caminho para a solugdo de questfes até entdo ndo respondidas ou o aperfeicoamento dos mecanismos
ja empregados, tornando-o0s mais eficientes. O presente trabalho € direcionado a tecnologia no ambito da
medicina.

10 Mestre em Direito pela Escola Superior Dom Helder Camara (DHC); Especialista em Direito Ambiental pela Universidade
Gama Filho; Bacharel em Direito pela PUC Minas; Professora da DHC

111 Graduanda em Direito pela Escola Superior Dom Helder Camara (DHC); Integrante do Grupo de Iniciacdo Cientifica
Autonomia Privada no exercicio de situacdes juridicas que envolvam e bioética e o biodireito, da DHC.
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Nesse contexto, uma grande conquista no campo da saude foi a invencao da fertilizacdo in vitro,
descoberta por Robert Edwards. Edwards iniciou suas pesquisas na década de 1950, estudando o
desenvolvimento de embrides em ratos, periodo no qual percebeu que seus estudos poderiam influir na
busca pela fertilidade.

A partir de entdo, a conquista empreendida por esse bidlogo e pesquisador resultou na primeira
crianca, Louise Joy Brown, a nascer por meio da técnica de fertilizacéo in vitro, na Gra-Bretanha, em 1978,
fator que justificou a entrega do prémio Nobel de Medicina e Fisiologia a Robert Edwards em 2010. (G1,
2010).

As técnicas de fertilizacdo in vitro foram se desenvolvendo ao longo dos anos, sendo possivel se
falar na Doacdo Compartilnada de Odcitos. Tal hipotese ocorre sempre que doadora e receptora, ja em
tratamento devido a problemas de reproducdo, compartilham tanto do material biolégico quanto dos custos
financeiros necessarios para a realizacdo do procedimento de Reproducdo Humana Assitida (RA).

A possibilidade ndo possui regulamentacdo legal, mas esta prevista na Resolu¢do do Conselho
Federal de Medicina de n° 2.168/2017, que estabelece as normas técnicas de reproducado assistida. Além da
previsdo da Doacdo Compartilhada, a Resolucdo estabelece que a doacdo ndo pode ter carater lucrativo ou
comercial, bem como que as doadoras ndo podem conhecer a identidade das receptoras e vice-versa.

Apesar da previsdo da Resolucdo, o que se pretende constatar com essa pesquisa € se, na pratica,
existe ou inexiste a comercializacdo na Doacdo Compartilnada de Odcitos; qual é a relacdo negocial
existente entre a clinica e as mulheres que se submetem a essa reproducdo assistida e entre a doadora e a
receptora, bem como a aplicacdo de principio da beneficéncia nessa modalidade de reproducéo.

E a partir dessas inquietagdes que o presente artigo se desenvolve. Buscando sempre enfatizar seu
carater transdisciplinar, a pesquisa tem como base dados secundarios, extraidos principalmente de livros e
artigos cientificos sobre o tema.

A metodologia utilizada, de acordo com o objetivo geral, é a pesquisa exploratoria apoiada em
levantamento bibliografico, tendo em vista a intencdo de se proporcionar maior familiaridade com os
problemas apontados, tornando-os mais explicitos. Com relagcdo ao método, utilaza-se o hipotético-dedutivo.

O objetivo geral do artigo € analisar a relagdo negocial existente na Doacdo Compartilhada de
Oocitos. Para tanto, sdo utilizadas fontes da medicina, biologia, filosofia e do direito, a fim de construir uma
argumentacao légico-juridica consistente.

O problema do artigo esta centrado na relacdo entre doadora e receptora e entre estas e a clinica.
Haveria, na pratica, algum tipo de relacdo negocial entre doadora e receptora? E entre elas a clinincia de
reproducéo assistida?

A justificativa se da, além de todas as razdes acima expostas, pela importancia das questdes postas

em debate, principalmente considerando-se que atualmente a mulheres engravidam mais tardiamente, o que
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leva a um aumento na procura por procedimentos de RA, além do aumento dos problemas de fertilidade dos
casais.

O texto esté dividido em quatro capitulos. Num primeiro momento sdo apresentadas as principais
técnicas de reproducdo humana assistida e suas principais indicagdes. O capitulo seguinte aborda
especificamente a Doacdo Compartilhada de Odcitos, ja apresentando algumas reflexdes importantes sobre a
tematica. Posteriormente € analisada a hipdtese de haver comercializacdo na Doacdo Compartilhada de
Oocitos. Por fim, o dltimo capitulo aborda a aplicacido do principio da beneficéncia & problematica
analisada, abordando, ainda, reflexdes filosoficas sobre a tematica. As consideracfes finais sdo trabalhadas
no ultimo capitulo.

A hipétese inicial da pesquisa é no sentido de demonstrar a importancia de se refletir sobre o tipo

de relagio negocial existente na Doagdo Compartilhada de Oocitos e as consequéncias dai advindas.

2 DAS TECNICAS DE REPRODUCAO HUMANA ASSISTIDA

A tecnologia vem possibilitando solu¢Ges para questdes em diversas areas do conhecimento,
inclusive quando se fala em manutencdo e restauracdo da satde. Nesse sentido, problemas presentes na vida

de casais podem ser solucionados com ajuda da medicina aliada a tecnologia.

112 113

Assim, casais impossibilitados de engravidar devido & infertilidade ", esterilidade™° ou doencas
hereditarias dominantes**, atualmente, possuem mais chances de terem o desejado bebé com a chamada

reproducdo humana assistida (RA) que consiste no:

Conjunto de técnicas, utilizadas por médicos especializados, que tem como principal objetivo tentar
viabilizar a gestacdo em mulheres com dificuldades de engravidar. Muitas vezes essas dificuldades,
até mesmo a infertilidade do casal ou um de seus membros, podem trazer sérios prejuizos ao
relacionamento conjugal. (CORREA; COSTA, s/d).

Dentre as técnicas de reproducgdo assistida serdo abordadas as mais utilizadas, quais sejam, Relacdo
Sexual Programada (Coito Programado), Inseminagdo Artificial Intrauterina, Inducdo da Ovulacdo,
Fertilizacdo In Vitro (FIV) por Injecdo Intracitoplasmatica de Espermatozéide (ICSI), Doacdo Temporaria
de Utero e Doagdo Compartilhada de Odcitos, sendo que esta sera objeto de estudo do préximo capitulo:

112 «Dificuldade de um casal obter gravidez no periodo de um ano tendo relagdes sexuais sem uso de nenhuma forma de
anticoncepgio”. (MINISTERIO DA SAUDE, 2015).

13 Incapacidade de ter filhos.

14 Doenca hereditéaria é aquela cujo mecanismo de transmissao de ascendentes para descendentes é mediado pela configuracio
cromossdmica de um ou de ambos 0s progenitores. A caracteristica dominante depende de um determinismo genético
cromossdmico. Quando, no individuo diploide (organizagcdo em pares dos cromossomos), o fenétipo (variante das caracteristicas
particulares de um individuo) determinado por um alelo (cada uma das diferentes variantes) se manifesta, diz-se que esse alelo é
dominante. Nesse caso, 0 alelo ndo precisa estar em dupla para se manifestar (LOPES, 2008, p. 247-249).
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a.  Relacdo Sexual Programada (Coito Programado)

Na relacdo sexual programada ha o acompanhamento do ciclo ovulatério da mulher, por meio de
ultrassom, a fim de identificar quando ocorreréa a ovulacdo, caso esta ndo ocorra, induz-se a ovulagdo com o
emprego de medicamentos. A finalidade do coito programado é orientar o casal sobre o dia certo para se ter
a relacdo sexual. (BUTTROS, 2017).

b.  Inseminacdo Artificial Intrauterina

A inseminagcdo artificial intrauterina objetiva facilitar o encontro do 6vulo com os espermatozoides.
O sémen é preparado em laboratorio, na busca de espermatozoides mais rapidos a serem colocados dentro
do Gtero através de um cateter™® de plastico, uma vez que é longo o caminho que os espermatozoides
percorrem. Estudos demonstram que para um bom resultado da inseminacdo € importante induzir, com a
utilizacdo de medicamentos, a ovulacdo®*®. Desse modo, por meio de ultrassom, as fases crescimento,
amadurecimento e liberagdo do dévulo, sdo acompanhadas, a fim de ajustar a fase de ovulacdo com a
inseminacdo (CAETANO, 2000, p.47-49).

c.  Inducéo da Ovulacéo

A inducéo da ovulacdo € o tratamento base de todas as técnicas de reproducao assistida, pela qual a
mulher toma “medicamentos para estimular os ovarios a produzir mais de um 6vulo por ciclo”. A depender
da técnica empregada a inducdo ter4& uma maior ou menor quantidade de hormonios a serem utilizados,
associados a outros remédios. Anteriormente a decisdo e encaminhamento para a utilizacdo de
medicamentos faz-se um estudo completo do casal em relacdo ao organismo, no que tange a reproducéo,
para detectar se ndo haveria outro meio para se chegar a gravidez sem a medicamentagdo. (CALLUCCI,
2003, p.89).

d.  Fertilizacdo in Vitro por Injecdo Intracitoplasmética de Espermatozoide (Bebé de Proveta)

Na fertilizacdo in vitro os Ovulos e o0s espermatozoides sdo coletados. Ap6s a coleta, 0s

117 6 cada um deles sera

espermatozoides serdo estabilizados em uma solugdo Polivinilpirrolidona (PVP)
injetado em um odcito diferente. (FILHO, 1997, p.90). Estas células reprodutoras serdo colocadas em uma
incubadora, de modo a imitar as condigdes do utero. (BUSSAB, 2017).

Essa técnica apresenta complexidade devido as etapas que versam sobre o procedimento.
Denomina-se injecdo intracitoplasmatica de espermatozoide, pois por meio do aparelho de microscopia o
6vulo receberd o espermatozoide. (VIEIRA, 2016). Encerrada a verificacdo da situacdo em que se
encontram os embrides, eles serdo transferidos para a cavidade uterina ou para as trompas.

e. Doagdo Temporaria de Utero/Utero de Substitui¢io

15 Tubo pléstico de calibre milimétrico e de comprimento variavel.

118 processo que ocorre quando as alteragdes hormonais estimulam um ovario a liberar um 6vulo, o que viabiliza que este seja
encontrado pelo espermatozoide.

17 Composto quimico solavel em &gua.
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O casal nomeia uma mulher mediante um contrato, cujas clausulas versam que esta emprestara o
utero para a formacéo do bebé, e entregara a crianca ao casal posteriormente ao nascimento. O contrato sera
homologado pelo juiz com o parecer do Conselho Federal de Medicina. Os 6vulos inseminados com o
sémen, ambos do casal, formardo os embrides, pela técnica de fertilizacdo in vitro, a serem transferidos para
0 Utero emprestado. (OLIVEIRA, 2013).

Na atuacdo para a efetivacdo das técnicas, o Brasil possui Bancos de Células e Tecidos
Germinativos espalhados pelo territdrio, cujo funcionamento, tanto para estabelecimento de natureza
publica quanto privada, é regulado pela ANVISA, objetivando a seguranca e qualidade das células, tecidos
germinativos e embrides. (AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA, 2011).

Neste contexto, o levantamento realizado pela ANVISA contabilizou, com dados entregues de 146
Bancos de Células e Tecidos Germinativos, o total de 36.307 ciclos de fertilizacdo in vitro realizados, ou
seja, essa quantidade expressa o numero de “procedimentos médicos nos quais a mulher é submetida a
producdo (estimulo ovariano) e retirada de odcitos para realizar a Reproducdo Humana Assistida”; 134.580
embrides produzidos em laboratério dentro de um ciclo de fertilizacdo, sendo que 68.891 desta producéo
foram transferidos ao Gtero da paciente por meio de procedimentos médicos apropriados. (AGENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA, 2017, p.6-7).

Com uma breve explanacdo das técnicas, percebe-se que sdo muitos os métodos para contornar 0s
problemas dos casais que optam por engravidar. Esses casais com dificuldade de ter filhos procuram, cada
vez mais, pelas técnicas de reproducéo assistida, por isso tornam-se relevantes as discussdes relacionadas ao

tema.

3 DA DOACAO COMPARTILHADA DE OOCITOS

A Doacdo Compartilhada de Odcitos ndo possui previsdo legal, entretanto o Conselho Federal de
Medicina, em sua colocacdo mais recente sobre o tema, estabeleceu a Resolugédo n. 2.168/17 (que adota as
normas éticas para a utilizagdo das técnicas de RA) cujos artigos abrangem o carater da doagdo, a idade
limite para a sua realizacdo, entre outros aspectos concernentes a essa técnica de reproducéo assistida.

A prépria Resolucdo expressa que a Doacdo Compartilhada de Odcitos consiste na situacdo em que
doadora e receptora possuem problemas de reproducdo e decidem compartilhar o material biolégico e os
custos financeiros correspondentes a essa técnica de reproducgéo assistida. Assim, uma das exigéncias que se
faz presente é a das doadoras e receptoras estarem em tratamento nas clinicas, em momento anterior a
doacdo. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017, VI, 9).

O requisito da exigéncia de que as mulheres estejam em tratamento levanta o primeiro

questionamento: estaria a doadora apta a consentir livremente em relacdo a utilizacdo de seus dvulos por
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outra mulher? A reflexdo se faz necessaria tendo em vista que a doadora depende da equipe médica
responsavel pelas técnicas, pelas quais procurou a clinica, para ter seu problema solucionado. (CORREA,
2000). Ademais, o fator “preco” também pode ser um agravante, visto que a receptora, ao concordar com a
doacéo, divide os custos do tratamento com a doadora.

Profissionais da saude ao submeterem seus pacientes a determinadas praticas devem colher suas
assinaturas por meio do termo de consentimento livre e esclarecido, que consiste em explicacdo sobre os
procedimentos, riscos, beneficios, desconfortos e direitos envolvidos na realizacdo do método a ser
empregado, objetivando uma decisdo autbnoma daquela pessoa que assinara o documento.

Essa decisdo se da pela escolha em prosseguir com o procedimento com base nas informacdes,
constantes no documento escrito, referentes a todos os aspectos relacionados a realizacdo do método
buscado, de modo a evitar uma deliberacdo induzida por ndo haverem sido prestados os esclarecimentos
devidos.

Dessa forma, de acordo com o que foi apresentado sobre o termo de consentimento, a mulher
submetida ao tratamento na clinica tem a plena possibilidade de consentir livremente. A dependéncia pela
equipe medica ndo retiraria o carater de uma decisdo tida como autbnoma. Assim, a mulher optando pelo
procedimento, mesmo se fator decisivo estiver associado a dependéncia médica, possui uma decisdo
consciente, visto que ela passou a conhecer todos os elementos para definir seu posicionamento.

Com relagdo a questdo da divisdo dos custos do tratamento, ndo nenhuma objecdo, uma vez que ha
previsdo na Resolucdo de tal hipdtese, fato que serd melhor trabalhado no capitulo seguinte.

Diante do exposto, salienta-se que a estimulacdo ovariana sem sucesso muitas vezes é associada a
idade em que a mulher comeca a ter relac6es sexuais a fim de engravidar. Essas mulheres ganharam espaco
no mercado de trabalho, motivo pelo qual alteraram seus comportamentos. O estudo e estabilidade
financeira séo tidos como principais caminhos a serem percorridos por elas, o que resulta na realiza¢éo da
gestacdo em periodo posterior a realizacdo daqueles objetivos. (CAVALCANTE, 2005).

A idade elevada configura uma preocupacdo obstétrica tendo em vista 0s resultados maternos e
perinatais™'®. Observa-se um declinio na fertilidade feminina a partir dos 35 anos em consequéncia do
envelhecimento dos Gvulos e dos ovarios, uma vez que a mulher ja nasce com todos os 6vulos. Ademais,
“quanto mais avangada a idade feminina, maior a exposicao a fatores que podem comprometer a fertilidade,
como Doengas Sexualmente Transmissiveis (DSTs), inflamacdo nas trompas, aparecimento de miomas ou
endometriose”. (COMUNICACAO RCC, 2011).

Nesse sentido, Renato de Oliveira, ginecologista responsavel pela area de reproducdo humana da

Criogénesis esclarece que:

118 Referem-se ao periodo um pouco anterior ou posterior aos nascimentos.
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Ao nascer, a menina ja perde 70% dos odcitos, que sdo os gametas femininos, resultando em,
aproximadamente, dois milhdes de gametas. Na menarca, ou seja, primeira menstruacdo, a mulher
possui de 300 a 500 mil de o6citos. Aos 30 anos, estima-se que apenas 500 odcitos serdo
selecionados para serem ovulados. E, depois dos 35 anos, ha uma queda importante tanto da
quantidade quanto na qualidade dos odcitos maternos, que por possuirem a idade da mée, ficam mais
suscetiveis a alteracbes genéticas e erros na divisdo celular quando fecundados. Assim,
principalmente ap6s os 38 anos, aumenta a probabilidade tanto de aborto quanto de nascimento de
uma crianga com alguma sindrome genética. (CR1O GENESIS, 2016).

Por conseguinte, as chances de uma mulher engravidar por meio da doagdo compartilhada de
odcitos, aumentam, considerando que a receptora poderd adquirir o6citos de uma doadora detentora de
celulas germinativas mais “jovens”, uma vez que a idade limite estabelecida pela Resolugdo para que a
mulher seja doadora é de 35 anos (ja para gque seja receptora, é de 50 anos, ressalvados casos especiais que

devem ser analisados individualmente).

4 DA HIPOTESE DE HAVER COMERCIALIZACAO NA TECNICA DA DOACAO
COMPARTILHADA DE OOCITOS

Na Doacdo Compartilhada de Oocitos é possivel identificar duas relagdes entre os envolvidos. A
primeira compreende cada uma das mulheres, em separado, e as clinicas, centros ou servigos aplicadores
das técnicas de reproducéo assistida; sendo a segunda relacionada as mulheres que recorrem a esses locais e
optam pelo compartilhamento de 6ocitos (lembrando que, como ja mencionado, doadora e receptora nao
podem conhecer a identidade uma da outra).

Analisando-se os custos que envolvem a doagdo, surge o questionamento se o procedimento em
questdo ensejaria em um contrato de compra e venda, caracterizando a comercializacao.

Configura-se um contrato quando houver a presenca, conjunta, dos elementos subjetivo e objetivo
que se caracterizam, respectivamente, pelo acordo de vontade e pela relacdo ou pelo poder juridico, “de
natureza patrimonial, constituido, regulado ou extinto pelo mesmo consentimento”. (BESSONE, 1997,
p.41).

O Codigo Civil nos contratos em espécie expoe o seguinte: “pelo contrato de compra e venda, um
dos contratantes se obriga a transferir o dominio de certa coisa, e 0 outro, a pagar-lhe certo preco em
dinheiro. ” (CESPEDES, 2017, p. 190).

Compreendem-se como elementos da compra e venda, a coisa, 0 pre¢o e o consentimento. Segundo
Carlos Gongalves, deve-se levar em consideragdo quanto aos elementos essenciais a “natureza especifica, a
par dos elementos constitutivos em geral, comum a todos eles, como requisitos de existéncia e validade”.

(GONCALVES, 2007, p. 195-196)
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Em complementacdo aos requisitos acima abordados, os elementos constitutivos do negécio
juridico tornam-se possiveis por meio de dois planos - eficacia e validade (GONCALVES, 2013, p. 348,
358, 360-362):

a. A eficécia reflete a norma juridica se presentes os elementos estruturais;

b. A validade relaciona-se aos requisitos do negdécio juridico que sao:

b.1. Agente capaz: a pessoa pode exercer, por si sO, 0s atos da vida civil, assim o individuo esta
sujeito a direitos e obrigacdes na ordem civil;

b.2. Objeto licito, possivel, determinado ou determinavel: sera licito o objeto que ndo for contra a
lei, a moral ou os bons costumes; sera impossivel o objeto quando o ordenamento juridico, de forma
expressa, proibir negocios envolvendo certos bens; serd determinado quando especificado e determinavel ao
ndo possuir a especificacdo que sera atribuida posteriormente;

b.3. Forma: corresponde ao meio pela qual a vontade € revelada.

Tendo em vista os elementos para a configuracdo do contrato de compra e venda, estaria ausente o
elemento prego, pois “inexiste a equivaléncia entre as prestagdes, até mesmo porque ndo ha como se avaliar
pecuniariamente o ato da doadora. ” (NAVES; SA, 2015b).

Retornando a colocacdo sobre a existéncia de relacBes negociais entre as pessoas envolvidas e 0
disposto sobre o preco, na relagdo entre a mulher e a clinica de reproducdo humana, haveria um contrato de
compra e venda, visto que o local objetiva custear o procedimento, em contrapartida, na relacdo entre as
mulheres, ndo haveria o contrato pela auséncia do pre¢o, portanto, ndo ha que se falar em comercializacéo.

Ademais, a Lei 9.434 (BRASIL, 1997) que veda a comercializacdo de tecidos, 6rgaos e partes do
corpo humano ndo compreende, para efeitos de sua aplicacdo, a gratuidade ou ndo acerca do évulo, entdo
haveria a possibilidade do comércio de 6vulos e gametas.

Por outro lado, a Resolucdo acerca da doagdo, veda o carater lucrativo ou comercial do
procedimento, o que ndo implica, em tese, em um problema quanto a comercializagdo, posto que a
Resolucdo é um ato legislativo que produz efeitos internos, ndo estando sujeita a promulgacdo ou ao
controle preventivo da constitucionalidade, salvo as provenientes de acordos internacionais.

Apesar de a Resolugdo ser apenas uma orientacao, por nao possuir forca de lei, o Cadastro Nacional
de Doadoras de Ovulos afirma cumprir as normas impostas pela Resolucdo CFM n. 2.168/2017 e apresenta
no “corpo” de seu site a vedacdo ao carater lucrativo ou comercial, sendo que tal entendimento prevalece no
Brasil.

Entretanto, quando a Resolugdo permite a divisdo dos custos do tratamento, pode-se levantar a
hip6tese de haver ai um contrato de compra e venda de 6ocitos. Apesar de, em um primeiro momento
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parecer haver tal relagdo negocial, isso ndo se configura na teoria**®. O primeiro ébice é a questio do
anonimato da doadora e da receptora, 0 que impediria que o contrato fosse tecnicamente possivel. O
segundo 6Obice € a propria auséncia de precificagdo do “produto” (6ocitos), por ser explicitamente vedada tal
pratica. Por fim, ressalta-se que a divisdo de custos seria, na verdade, uma divisdo das benesses do
tratamento, que possui um valor elevado e traz muito desconforto fisico para as pacientes, por ser um
tratamento invasivo e que exige uma dosagem hormonal elevada.

Apresentadas as principais reflexdes sobre a temaética, resta analisar a aplicacdo do principio da
beneficéncia nas situagdes de Doagdo Compartilhada de Oocitos.

5 DO PRINCIPIO DA BENEFICENCIA NA DOACAO COMPARTILHADA DE OOCITOS

O termo bioética ganha notoriedade no &mbito da medicina e das ciéncias biolégicas com os
seguintes acontecimentos que impulsionaram o estudo da ética interligada a vida (FABRIZ, 2003, p.82-84):

a. condenacdo de médicos alemaes, pelo Tribunal de Nuremberg, por perpetrarem horrorizardes
experimentais em seres humanos na época nazifascista;

b. a publicacdo de critérios de selecdo dos candidatos para submeterem ao procedimento da
hemodialise renal, pela revista Life Magazine, em 1962;

c. o pedido dos pais da jovem, Karen Ann Quinley, para desligamento do equipamento respiratorio,
uma vez que receberem a noticia de que o estado de coma de sua filha, devido ao uso de alcool e
barbitricos'®, era irreversivel. Entdo, a Suprema Corte do Estado de Nova Jersey julgou procedente o
pedido, reconhecendo o direito a morte digna. Mas para se chegar a esta conclusdo foi necessaria a
verificacio do prognostico pelo Comité de Etica, 0 que até entdo ndo havia no hospital onde a paciente
estava. Essa situacdo foi precedente para instituicio de Comités de Etica em varios hospitais norte-
americanos;

d. a criacdo do projeto Genoma Humano para esclarecer, mapear e sequenciar a estrutura do DNA
humano.

Diante desses eventos, “a bioética representa um estudo acerca da conduta humana no campo da
vida e da salde humana e do perigo da interferéncia nesse campo pelos avancos das pesquisas biomédicas e
tecnocientificas”. (FABRIZ, 2003, p.75).

1190 trabalho ndo teve como propésito analisar a existéncia de possiveis situacdes reais de compra e venda de 6ocitos. Apesar
disso, ha relatos de mulheres brasileiras que procuram sites internacionais como forma de burlar esse impedimento e terem suas
necessidades atendidas em paises exteriores. (COSTAS, 2012).

120 Os barbittiricos sdo a combinagdo de uréia e acido maldnico. A depender de sua formula e dosagem, podem apresentar um
efeito sedativo, hipndtico, anticonvulsivo ou anestésico.
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Dessa maneira, a analise do principio da beneficéncia insere-se no estudo da Bioética sob 0s pontos
de vista cientifico, biolégico e médico, relacionando-se essa disciplina com a verificacdo da “licitude da
intervengdo do homem sobre o homem”. (SGRECCIA, 2009, p.51).

A UNESCO, em 1997, com a adocdo da Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e 0s
Direitos Humanos: da Teoria a Pratica, evidencia a preocupa¢do no tocante a beneficéncia: “Pesquisa,
tratamento ou diagnostico que afeta o genoma do individuo deve ser realizado somente ap6s avaliagdo
rigorosa e prévia dos riscos e beneficios potenciais a este respeito e de acordo com qualquer outra exigéncia
de legislagdo nacional” (UNESCO, 2001, article 5, “a”, tradugéo livre). 121>,

Assim sendo, o principio da beneficéncia “impde ao profissional da saude ou ao bidlogo o dever de
dirigir esforcos no sentido de beneficiar o ser”. Outrossim, a beneficéncia deve reger a conduta médica,
estando esta sujeita ao consentimento do paciente. (NAVES; SA, 2015a, p. 35-36).

Para esclarecer o principio da beneficéncia aplicada a Doagdo Compartilhada de Odcitos faz-se
necessaria a explanacao das duas linhas éticas quais sejam, a ética teleoldgica e a ética deontoldgica. Apesar
de distintos os conceitos, ambas se integram, somando as questfes valorativas e normativas.

Aristételes, filésofo grego, foi um dos pensadores cuja filosofia adentra na esfera teleoldgica. O
carater teleoldgico é aquele em que o conceito central/primordial € a nocdo de Bem. Destarte, essa ética se
divide em duas vertentes: consequencialistas, as quais consideram o valor moral de uma agdo a depender
das consequéncias geradas e; eudaimdnicas, consistem em “uma vida que vale a pena, uma vida lograda, ou,
como dirdo os autores contemporaneos, ‘boa vida’ ou ‘florescimento’.”. (PEREIRA, 2017, p.37).

Em contrapartida, Imannuel Kant, filésofo prussiano, foi um dos representantes na esfera
deontoldgica. O carater deontoldgico corresponde ao estudo do dever. Por conseguinte, todos os
acontecimentos devem ser julgados devido ao homem assumir o estado de sujeito da razdo.

Né&o serdo, entdo, os desejos e inclina¢cdes dados naturalmente, ndo serdo os interesses contingentes e
histéricos que determinardo o que é humano [...] no mundo ha muitas coisas boas, acdes e relaces,
que sdo boas para algo, mas s6 a boa vontade é boa vontade o bem incondicionado. Este bem néo é o
resultado de qualquer agdo, ndo é uma vontade de bom coracéo ou disposta a ajudar, mas a vontade

gue o homem produziu ao constituir-se como senhor de si, como legislador de si mesmo. Boa
vontade € unicamente aquela que se determina pela sua propria lei, a lei da razdo. (F., 2001, p. 20).

Consequentemente, a Doacdo Compartilhada de Odcitos, no sentido teleoldgico insere-se por meio
da felicidade das mulheres que passardo pelo procedimento, em poder contribuir uma com a outra, apesar de
ndo conhecerem a identidade daquela com quem compartilham o material bioldgico e os custos financeiros.
No sentido deontolégico, adentra ao assunto do consentimento livre e esclarecido, ja elucidado em capitulo

121 «Research, treatment or diagnosis affecting an individual’s genome shall be undertaken only after rigorous and prior
assessment of the potential risks and benefits pertaining thereto and in accordance with any other requirement of national law”
(UNESCO, 2001, article 5, “a”).
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anterior, a conformidade do procedimento com a lei, bem como do compartilhamento das benesses do

tratamento.

6 CONSIDERACOES FINAIS

As técnicas de reproducdo humana assistida datam longo periodo, desde seu inicio, com o
nascimento do primeiro bebé por intermédio da fertilizagdo in vitro. Muito se descobriu desde entdo. Hoje,
as mulheres contam com uma variedade de artificios médicos promovedores da gestacao.

A Doacdo Compartilhada de Odcitos originou-se pela observacdo e levantamento de indmeras
mulheres, na condi¢do de doadoras de 6vulos ou na conjuntura de insuficiéncia de condicdo para custear o
tratamento, ocasido em que houve a unido de duas vontades convergentes ao mesmo resultado, o de
engravidar.

Posteriormente a sua criacdo, a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina objetivou ser um
caminho alternativo para a inércia do legislador em relacdo a Doacdo Compartilhada de Odcitos, tendo em
vista a necessidade de estabelecer critérios acerca do tema.

Uma das disposicdes estabelecidas foi a vedacdo da comercializagcdo. Nesse sentido, 0 que se
buscou reforgar foi 0 aspecto do compartilhamento das benesses do tratamento entre as mulheres, e ndo uma
relacdo negocial de compra e venda de ocitos. Na doagdo compartilhada a doadora compartilha seu material
genético e a receptora, por outro lado, compartilha os custos do tratamento da doadora.

A Unica relacdo negocial existente, assim, seria entre a mulher (doadora e receptora) e a prépria
clinica de reproducgdo. Assim, todas as obrigacbes dai decorrentes nascem dessa relagdo. E importante
ressaltar, ainda, que a clinica também atua como intermediaria entre doadora e receptora que, como bem
demonstrado, ndo podem conhecer da identidade uma das outras.

Por tais motivos, tendo em conta a necessidade de protecdo as pacientes, a bioética surge com a
finalidade de nortear atuagdes médicas, por meio de seus principios, sobretudo os da beneficéncia e da

autonomia, de forma a possibilitar o melhor tratamento as clientes nas peculiaridades de cada situacéo.
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