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APRESENTACAO

A Dom Helder Revista de Direito, com sua linha de pesquisa interdisciplinar
“Justica, Estado e Cidadania nas Sociedades Contemporaneas”, disponibiliza aos
autores a possibilidade de desenvolver trabalhos que abranjam todas as dreas do
Direito, proporcionando reflexées e abordagens juridicas e filoséficas.

Em seu pouco tempo de existéncia, a revista demonstra a qualidade dos tra-
balhos publicados, e esse fato evidencia o reconhecimento dos pesquisadores pela
exceléncia da Dom Helder Escola de Direito como uma instituigio responsdvel
por reverberar conhecimento. Sendo, portanto, este periddico um instrumento de
disseminagdo de informagio cientifica qualificada, por ser resultado de pesquisas
proficuas merece ser reconhecido pela CAPES.

Neste exemplar, Ana Carolina S. L. R. Bernardes e Mdrio Lucio Q. Soares,
ambos da PUC-MINAS, produziram uma pesquisa enfatizando a doenca CO-
VID-19, relacionando-a com uma das tragédias humanas mais significativas deste
século, ou seja, o problema dos refugiados no mundo.

Tratando de matéria ambiental, Virginia R. Castilho (UNIMAR), com o
artigo “A regulamentacio da bioeconomia pela legislagio brasileira”, explica o que
se entende sobre a bioeconomia para, depois, transversalmente, relaciond-la com
os direitos humanos e os instrumentos de protegio dos seres humanos utilizados
nacional e internacionalmente, pela exploracio excessiva dos recursos biolégicos.

Continuando com a discussdo ambiental André Augusto G. Ferrago, Bérbara
B. C. Piaulino, Marina Raisa C. C. Figuer6a e Maria Vitéria S. S. Bastian, aca-
démicos da Universidade de Brasilia, analisam a atuacio da sociedade diante da
falha do estado em gerir a questdo da crise hidrica entre os anos de 2013 ¢ 2015.

Um tema pouco discutido, mas de grande relevincia, ¢ 0 que examinam
Eleandro G. C. V. Hochamann ¢ André L. P. B. Lupi, ambos da UNICURITIBA,
ou seja, a possibilidade da consolidagio da propriedade fiducidria por credores
estrangeiros em terras da faixa de fronteira brasileira, em decorréncia da alteragio
ocorrida na Lei n. 13.986 de 2020.

Em outro giro, Luciano Costa Miguel e Zayne G. B. S. Souto, da Dom
Helder Escola de Direito, abordam a perspectiva da cobranca do ICMS ecolégico
como forma de prote¢io do bioma amazdnico. Com essa perspectiva, também
mencionam o que se entende por servicos ambientais da natureza, além de uma
andlise do principio do protetor-recebedor.

Com o artigo intitulado “O Cédigo de Processo Penal Brasileiro e o Siste-
ma Acusatério Implementado pela Lei n. 13.964/19”, Licia Jocilene das Neves
(ESDHC) e Raissa C. Resende (ESDHC) analisam o sistema acusatério adotado
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e mais: a partir dessa lei, questionam se a figura do juiz de garantias assegurard o
sistema acusatério e a efetivagao da imparcialidade do juiz julgador, tema que tem
causado tanto conflito na drea penal.

Victor M. Quintiere (IDP), no instigante texto “O ativismo juridico conse-
quencialista na jurisdi¢io penal brasileira a partir de estudos de casos na jurispru-
déncia do STF”, indaga sobre os eventuais riscos da utilizagao dessa teoria pelos
juizes, em especial aqueles que desempenham a jurisdicao constitucional.

Elcio N. Rezende, Marina M. Gasperini e Stela G. Ferreira, da Dom Helder
Escola de Direito, no artigo “A responsabilidade civil do fabricante de alimentos
geneticamente modificados: uma abordagem ambiental e consumerista”, discutem
sobre o Projeto de Lei n. 4.148/2008, que dispensa a obrigatoriedade de o consu-
midor ser informado quanto aos riscos inerentes aos produtos e 2 responsabilidade
dos fabricantes de alimentos transgénicos.

Para fechar este exemplar, Alexandra Fdtima S. Soares, Paula S. Diniz e Luis
Fernando de M. Silva, todos servidores do Ministério Ptblico do Estado de Minas
Gerais, apresentam uma pesquisa aplicada sobre a valoracio de dano ambiental aos
recursos hidricos ocorrido na tragédia de Brumadinho, Minas Gerais, em 2019.

Pelo exposto, convidamos a todos(as) a leitura desses artigos inéditos com
a certeza que serdo de grande valia para as carreiras académicas ou profissionais.

Beatriz Souza Costa
Editora-Chefe da Dom Helder Revista de Direito
Pré-Reitora de Pesquisa da ESDHC
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COVID-19 E A PROTECAO DOS REFUGIADOS:
A ATUACAO DOS ESTADOS EM ZONA DE
CONFLITOS ARMADOS

Ana Carolina Santos Leal da Rocha Bernardes!

Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC-MINAS)

Mairio Liicio Quintao Soares®

Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC-MINAS)

Resumo

A crise dos refugiados tem preocupado
cada vez mais os Estados, autoridades
e organismos internacionais. Em meio
a pandemia da Covid-19, doenca
respiratoria  transmitida  facilmente
entre os individuos, nio podemos
negligenciar aqueles que sobrevivem dia
ap6s dia em um campo de refugiados.
O presente artigo teve como objetivo
analisar como os Estados tém enfrentado
a crise dos refugiados no contexto da
pandemia. A pesquisa foi desenvolvida
por meio de andlise qualitativa e
exploratdria e foi aplicado o método
dialético. Realizou-se, também, como
pardmetro para a mediagio do debate,
a pesquisa bibliogréfica e documental.

Pode-se concluir que os refugiados

Artigo recebido em: 21/07/2020.
Artigo aceito em: 01/10/2020.

tém sido cada vez mais negligenciados
acerca de seus direitos fundamentais,
pois tém se abrigado em campos para
refugiados os quais nio seguem as
orientacoes de higiene recomendadas
pela Organizagio Mundial de Satde
(OMS) para evitar a disseminagio do
virus. Além disso, atitudes xenéfobas
tém sido continuamente demonstradas,
bem como o fechamento de fronteiras
em grande parte dos paises do globo,
para aqueles que abandonam seus lares
em busca de uma vida digna, sem
perseguicoes, ameagas € perigos, em
meio A pandemia.
Palavras-chave: Covid-19; Estados;
refugiados.
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10 COVID-19 E A PROTECAO DOS REFUGIADOS: A ATUACAO DOS ESTADOS...

COVID-19 AND THE PROTECTION OF
REFUGEES: THE STATES PERFORMANCE IN THE
AREA OF ARMED CONFLICTS

Abstract

The refugee crisis has increasingly worried
States,
organizations. In the midst of the
Covid-19 pandemic, a respiratory disease

authorities and international

easily transmitted among individuals,
we cannot forget those who survive day
after day in a refugee camp. This article
aimed to analyze how States have faced
the refugee crisis together with Covid-19.
The research was developed  through
qualitative research, using the exploratory
research technique and the dialectic
method.  Procedures  for
of work, bibliographic research and
documentary research were also carried
out. It can be concluded that refugees have

mediation

been increasingly neglected about their
Sfundamental rights, as they have taken
shelter in refugee camps who do not follow
the hygiene guidelines recommended
by WHO 1o prevent the spread of the
virus. Furthermore, xenophobic attitudes
have been continuously demonstrated,
as well as the closing of borders in most
countries of the globe, for those who leave
their homes in search of a dignified life,
without persecution, threats and dangers,
in the midst of the pandemic.

Keywords:  Covid-19;  governments;
refugees.
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Ana Carolina Santos Leal da Rocha Bernardes & Mdrio Licio Quintao Soares 11

Introdugao

A questdo dos refugiados ganhou relevincia no cendrio internacional nos
tltimos anos. Imagens marcantes de refugiados sujeitos ao abandono, sofrimento,
maus tratos e até mortes sio manchetes didrias na midia.

Todavia, deve-se ter em mente que o conceito de refugiado remete a pessoas
que foram for¢adas a abandonar seus lares, buscando uma expectativa de uma vida
digna, segura e sem perseguigoes em outras cidades ou paises.

Esse conceito traz consigo vdrias caracteristicas, tais como: expectativa do uso
da forga, erupgio repentina de conflitos, o nio desaparecimento definitivo destes,
ocorréncia de tréguas em determinados momentos e a necessidade de respostas
rdpidas ao conflito em situagoes de agravamento de sua intensidade.

Com o advento do Protocolo Relativo aos Refugiados, de 1967, ocorreu
uma atualizacdo ao classificar um refugiado. Sao consideradas as pessoas que se
encontram fora de seu pafs em razio do temor de perseguicio, violagio de direitos
humanos e conflitos armados.

O principio do non-refoulement, com previsio na Convencio de 1951 e no
Protocolo de 1967, aduz que nenhum pais deve expulsar ou “devolver” (refouler)
um refugiado, contra a vontade do mesmo, em quaisquer ocasioes, para um terri-
tério onde ele ou ela sofra perseguicio.

Estudo realizado pela Harvard Medical School apontou o aparecimento do
virus entre outubro e novembro de 2019, na China (LIMON, 2020). Assim sen-
do, 0 ano de 2020 seria a segunda onda da Covid-19, nomeado pela OMS de
SARS-CoV-2, que causa a doenga Covid-19 (Corona Virus Disease), a qual vem
apresentando altos indices de mortalidade, decorrentes de sindromes respiratérias
agudas. Muitos dos sintomas vém sendo diagnosticados, além de sequelas diversas
no organismo. A Covid-19 infectou milhares de pessoas ao redor do mundo e,
possivelmente, surgiu em Wuhan, uma provincia chinesa.

Medidas como isolamento, distanciamento social, quarentena e testes répi-
dos sdo tentativas realizadas no intuito de reduzir a disseminac¢io do virus. Po-
rém, com o espalhamento deste globalmente, a situagio agrava-se nos paises em
desenvolvimento, os quais possuem sistemas de satide descompassados. Regioes
em que os indices de mortalidade vém alcancando patamares preocupantes, pois
as medidas de conten¢io vém demonstrando menor aplicabilidade e, portanto,
menor eficicia.

O surto da Covid-19 expande a preocupagio dos Estados, nio sé para com
nacionais, mas em relacio aqueles que se encontram em situagio migratéria nos

territérios, em busca de uma melhor condigao de vida para si e seus familiares.
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12 COVID-19 E A PROTECAO DOS REFUGIADOS: A ATUACAO DOS ESTADOS...

Xenofobia e discriminagio sao vocdbulos frequentes quando se trata de refu-
giados. A responsabilidade de protecio dos Estados em face de seus cidadaos urge
em tempos de pandemia. No entanto, se hd uma desatengio por parte daqueles
responsdveis por resguardar os direitos bésicos, os refugiados sofrerao tais efeitos
de maneira agudizada.

Organizagoes internacionais alertam para a possibilidade de eventuais sur-
tos de Covid-19 em campos de refugiados, uma vez que vivemos um momento
de intensos intercAimbios migratérios gerados por conflitos territoriais de ordens
diversas, sobretudo no Oriente Médio, e a capacidade dos referidos campos ji
chegou ao limite, consequentemente, hd a dificuldade de se colocar em prova as
recomendagées advindas da OMS no que tange a higiene.

O presente artigo visa examinar a maneira como os Estados tém enfrentado
a pandemia e a garantia de direitos aos refugiados. Tal andlise ocorreu por meio
de pesquisa qualitativa e exploratéria e o método aplicado foi o analitico dialético.
Realizaram-se, também, procedimentos para a mediacio do trabalho, como pes-

quisa bibliogréfica documental.

1 O conceito de refugiados

O Alto Comissariado das Nagoes Unidas para os Refugiados (ACNUR) foi
criado com missao de assegurar aos refugiados a aplicagao dos protocolos interna-
cionais, bem como a Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e o
Protocolo Relativo ao Estatuto dos Refugiados de 1967.

A Convencio Relativa ao Estatuto dos Refugiados vislumbrou como refu-
giado a pessoa que residia na Europa ou outros territérios e com marco temporal
aduzido antes dos acontecimentos de 1° de janeiro de 1951.

A referida restricao tornou-se muito simplista e reduzia a defini¢ao de refu-
giado. Era preciso mais. Fazia-se necessdria uma defini¢do que abarcasse todas as
pessoas que se encontravam fora de seus lares por algum motivo e que nio houves-
se lapso temporal e geogrifico.

Em 1967, com o advento do Protocolo Relativo ao Estatuto dos Refugiados,
o conceito de refugiado trouxe uma amplia¢io em sua definicio.

Para os fins do presente Protocolo, o termo “refugiado”, salvo
no que diz respeito 4 aplicagio do §3 do presente artigo, signifi-
ca qualquer pessoa que se enquadre na defini¢io dada no artigo
primeiro da Convengio, como se as palavras “em decorréncia dos
acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e....”
e as palavras “...como consequéncia de tais acontecimentos”

nio figurassem do §2 da segdo A do artigo primeiro. O presente

Dom Helder Revista de Direito, v.3, n.6, p. 9-25, Maio/Agosto de 2020



Ana Carolina Santos Leal da Rocha Bernardes & Mdrio Licio Quintao Soares 13

Protocolo serd aplicado pelos Estados Membros sem nenhuma
limitagio geogréfica; entretanto, as declaracoes j4 feitas em vir-
tude da alinea “a” do §1 da se¢io B do artigo 1 da Convencao
aplicar-se-do, também, no regime do presente Protocolo, a menos
que as obrigacoes do Estado declarante tenham sido ampliadas
de conformidade com o §2 da se¢io B do artigo 1 da Convencao

(ONU, 1967, p. 1).

Desse modo, houve a consolidacio do conceito de refugiado com o advento
do Protocolo Relativo ao Estatuto de Refugiados, datado no ano de 1967 ¢ com
aplicacio da definicdo: sdo as pessoas encontradas fora de seu pais de origem em
razdo de fundados temores de perseguicio relacionados a questdes em matéria
de raca, religido, nacionalidade, pertencimento a determinado grupo social ou
opinido politica e, além da grave e generalizada violagio de direitos humanos e

conflitos armados (ONU, 1967, p. 1).

Por tal motivo, o conceito de refugiado, trazido pela Convengao
de 51, nao conferia efetiva prote¢io a muitas pessoas que se eva-
dissem de seus paises em virtude de perseguicoes estatais. Mesmo
com tais restrigoes, a Convengio de 1951 trouxe consigo uma
defini¢ao razodvel de refugiado, uniformizou os requisitos para
reconhecimento da condigio de refugiado em 4mbito mundial, e

realgou o principio do non-refoulement (SOARES, 2015, p. 162).

Presente em ambos os documentos internacionais, o principio do non-refou-
lement estabelece que a seguranca e a integridade fisica e psiquica do refugiado de-
vem ser salvaguardadas e, portanto, nenhum refugiado pode ser devolvido ao seu
pais anterior ou encaminhado para um territério onde possa sofrer perseguicio,
correr risco de vida ou reencaminhado a um terceiro territério onde sua vida ou

integridade possam vir a ser ameagadas.

[...] o sofrimento inarrdvel vivenciado por milhées de criaturas
humanas que sobreviveram a grande catdstrofe do século XX, a
Segunda Guerra Mundial (que ceifou a vida de mais de quaren-
ta milhdes de pessoas), levou as Nagoes Unidas a elaborar uma
das mais importantes convengbes internacionais, que regula a
situagdo juridica dos refugiados (BARBOSA; SAGRADO DA
HORA, 2007, p. 17).

De acordo com o direito interno de cada Estado ou continente, a defini¢io
de refugiado poderd ser alterada, mas todas possuem um mesmo denominador

comum: a Convengio Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e o Protocolo
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14 COVID-19 E A PROTECAO DOS REFUGIADOS: A ATUACAO DOS ESTADOS...

Relativo aos Refugiados de 1967. Insta salientar o comprometimento dos Estados
com a cooperagio internacional, realizada por meio de tratados, os quais exercem
forca constitucional, acordos e convengoes para assegurar direitos e garantias in-
dividuais.

No Brasil, no que tange aos direitos e garantias fundamentais, ambos sio
considerados cldusulas pétreas, quais sejam: forma federativa de Estado; voto di-
reito, secreto, universal e periddico; a separacio dos poderes e os direitos e garan-
tias individuais, previstos pela Constitui¢io Federal de 1988. Ou seja, nio podem
ser objeto de deliberacio do referido tépico para proposta de emenda.

Em 2016, o Brasil participou da Cuipula de Lideres sobre Refugiados e assu-
miu o compromisso humanitdrio de receber os refugiados sirios e inclui-los na so-
ciedade por meio de programas sociais e agéncias de fomento, tais como o Progra-
ma Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego (PRONATEC) e o Servigo
Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE), respectivamente.

Com o advento da Lei n. 13.445/2017, atualmente conhecida como Lei de
Migragio, a regularizagio migratéria passou a ser a regra. Todos os estrangeiros,
com propdsito de migracio, que ultrapassarem as fronteiras nacionais terdo de se
apresentar perante a Policia Federal para regularizar sua situagio.

Aqueles integrantes de grupos vulnerdveis e os individuos que forem cons-
tatados possuidores de hipossuficiéncia econdmica serdo isentos do pagamento
das taxas e emolumentos consulares para concessio de vistos ou para obtengio de
documentos para regularizar a situagio migratdria.

Ao tratarmos a questdo dos refugiados em 4mbito regional, h4 de se falar so-
bre a Declaragio de Cartagena das Indias. O Coléquio de Cartagena foi celebrado
sob os auspicios do Governo da Coldmbia. A crise politica em diferentes paises da
América Central havia causado a saida de refugiados em nimeros sem precedentes
nessa parte do mundo em diregio a paises vizinhos da América Central ¢ também
a paises da regido centro-americana (TRINDADE; PEYTRIGNET; RUIZ DE
SANTIAGO, 1996).

Em observancia aos debates realizados no aludido Coléquio, levaram-se em
consideragio para a criagio do conceito de refugiado na América Central a busca
de uma vida digna e segura, a concessio de asilo, bem como a valorizagio dos
direitos humanos e das diligéncias multilaterais em prol da manutencao da paz.

Nos anos de 1991 a 1994, a Organizacio dos Estados Americanos enviou es-
forcos para adotar diretrizes sobre os refugiados em reunides da Assembleia Geral,
no intuito de garantir melhores condigées e direitos para os individuos provenien-
tes de paises localizados na América Central.

Na Declaragio de San José e Pessoas Deslocadas, ocorrida entre 5 e 7 de
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dezembro de 1994, visou 4 cooperagdo internacional, entre Estados da América
Latina e Caraibas, em face dos refugiados e deslocados internos. Ressalta-se, ainda,
o aprofundamento entre o Direito Internacional e os direitos humanos, uma vez
que visivelmente existem pontos convergentes entre a declaragio e os documentos
internacionais. Barichello (2009, p. 60) disserta sobre os principais desafios acerca
da protecio dos refugiados:

Com o objetivo de analisar conjuntamente os principais desa-
fios que enfrentava a protecio dos refugiados e de outras pessoas
necessitadas de prote¢do internacional na América Latina ¢ de
identificar linhas de agdo dentro dos principios da Declaragao
de Cartagena, foram realizadas quatro reunioes consultivas pre-
paratérias: em San José, Costa Rica, nos dias 12 e 13 de agosto;
em Brasilia, Brasil, nos dias 26 e 27 de agosto; em Cartagena das
Indias, Colémbia, nos dias 16 e 17 de setembro e em Bogotd,
Colémbia, nos dias 6 e 7 de outubro. Como resultado desses en-
contros, nos quais foi analisada a problemdtica dos refugiados em
cada regido, foram elaborados informes aprovados por consenso,
que serviram de base para a elaboragao da Declaracio e do Plano
de Agio do México, firmados em 16 de novembro de 2004, na

cidade do México, por vinte paises latino-americanos.

Durante a celebragio dos 20 anos da Declaragio de Cartagena das Indias, em
novembro de 2004, foi admitida a Declaracio e o Programa de Acio do México
para fortalecer a Protecio Internacional dos Refugiados na América Latina. As
medidas deliberadas na referida celebragio foram a conceituagio dos refugiados,
a prote¢do e a superagio dos obstdculos enfrentados por aqueles que abandona-
ram seus paises e buscam uma vida digna e segura em outro territério (ACNUR,
1984).

Por conseguinte, o direito dos refugiados e a obrigacio dos Estados em asse-
gurar-lhes direitos e garantias além dos que se encontram previstos na Convengio
de 1951 e no Protocolo de 1967, se estendem para documentos internos e regio-
nais, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Inter-
nacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais que abarca uma legislacio
de aprimoramento para aquelas pessoas que se encontram em busca de uma vida
digna fora de seu territério.

Negar o acolhimento a refugiados pode acarretar consequéncias potencial-
mente mortais, por isso é importante esse reconhecimento internacional, para que
tenham acesso a assisténcia dos Estados, do ACNUR e de organizagoes relevantes

(UNHCR, 2020; ONU, 1967).
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A imigragdo possui as mais diversas causas: muitos deixam seus paises pela
ocasido de conflitos armados, ocorrem perseguicoes em virtude de raga, cor, sexo,
nacionalidade além dos imigrantes provenientes de desastres naturais, também
protegidos pelo ACNUR.

Quando um refugiado adentra em um territdrio distinto do seu, alguns Esta-
dos fornecem prerrogativas como a da nao expulsio; outros consentem em aplicar
toda a legislagdo referente aos refugiados; outros apenas permitem a estadia dentro
das tendas do ACNUR para que aguardem os trimites da solicitagao de reftgio.

A cada minuto milhares de pessoas sao obrigadas a deixarem seus lares por
causa de conflitos e perseguicoes. Tais atos evidenciam a necessidade de um apri-
moramento das respostas humanitdrias advindas dos Estados.

Por abandonarem suas casas em busca de um lugar seguro, onde sejam ca-
pazes de ter protecio e o minimo necessdrio de higiene e seguranca, os refugiados
tém sido um ponto relevante para a comunidade internacional. Com a Covid-19,
muitos estdo marginalizados e alijados de um local limpo, sem aglomeragdo e com

4dgua limpa para higiene bésica. Os refugiados clamam por socorro.

2 A Covid-19 e seu surgimento na comunidade
internacional

Em 31 de dezembro de 2019, a OMS fora alertada sobre diversos casos de
uma pneumonia na provincia da Wuhan, na China. Apés uma semana, no dia 7
de janeiro de 2020, as autoridades chinesas confirmaram que haviam identifica-
do um novo tipo de virus (OMS; OPAS, 2020). No dia 11 de mar¢o de 2020,
a OMS, por intermédio de seu diretor-geral Thedros Adhanom, declarou que a
pandemia do coronavirus e os Estados deveriam ser capazes de detectar, proteger,
tratar e reduzir a transmissdo do virus.

Desde entio, iniciou-se uma corrida contra o tempo em busca de uma va-
cina capaz de prevenir a contaminagio pelo virus. A contaminagio desenfreada,
a severidade dos casos e o impacto negativo na drea da satide afetam os paises,

principalmente 0s mais carentes em recursos, em suas esferas sociais e econémicas.

Percebemos os efeitos desproporcionais em determinados paises,
como o aumento do discurso de 6dio, a segregacio de grupos
vulnerdveis e os riscos de respostas de uma seguranca pesada
prejudicam a satide coletiva. Na crescente onda do nacionalismo,
do populismo e do autoritarismo, que vem sendo uma ameaga
com a finalidade de desestabilizar os direitos humanos em

determinados Estados, a crise pode fornecer um pretexto para
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adogio de medidas repressivas para questoes nio relacionadas a

pandemia. E isso ¢ inaceitdvel (ONU, 2020, tradugio livre)®.

Com a instauragio da pandemia, cabe salientar o fechamento de fronteiras, a
necessidade de repatriagio de nacionais por seus respectivos estados ¢ 0 aumento
da xenofobia e discriminagio contra os estrangeiros. Necessdrio lembrar daqueles
que vivem em paises localizados em zonas de conflitos armados, pois estes nio
podem usufruir de distanciamento social, isolamento, dgua corrente e cuidados
bésicos de higiene, conforme j4 mencionado e recomendado pela OMS.

2.1 A Covid-19 e os paises em zona de conflito

A pandemia do coronavirus sobrecarregou inclusive paises que possuem apa-
ratos médicos e sistema de satide dos mais avancados, como os Estados Unidos,
Franga e demais paises da Europa, que possuem tecnologia e aparato médico o
suficiente para suportar as demandas didrias em seus hospitais. Porém, com a che-
gada do coronavirus, estes passaram por escassez de UTI (Unidade de Terapia
Intensiva) e equipamentos de protecio. Porém, paises afetados por conflitos arma-
dos didrios sequer tém o minimo para comegar o atendimento de seus habitantes.

A falta de suprimentos médicos para esses paises nao é o tinico desafio. Siria,
Iémen e Sudio do Sul, por exemplo, enfrentam diariamente questoes que perpas-
sam desde os reflexos da crise sanitdria proveniente do Covid-19 até conflitos e
instabilidade politica e econdmica provocados pela pandemia.

Enquanto muitas zonas de conflito ainda nio sentiram a forca total do coro-
navirus, o tempo tem sido cada vez mais escasso. A seguir, veremos o exemplo de
cinco estados, os quais convivem com a realidade didria da pandemia e dos con-
flitos armados. Esses Estados podem ser devastados pela Covid-19 caso medidas
nio sejam tomadas.

No Oriente Médio, os sirios presenciam momentos de tensio desde 2011
com a centraliza¢do do poder nas maos do ditador Bashar Al-Assad e a atuagio de
grupos do Estado Islamico que geram instabilidade no territério e no cotidiano
da populagao. A cada dia, milhares de nacionais abandonam a Siria em busca de
um Estado seguro. Atualmente, com a disseminagao do coronavirus na Siria pode

ocorrer um dos mais graves surtos do mundo.

3 We see the disproportionate effects on certain communities, the rise of hate speech, the targeting of vulnerable
groups, and the risks of heavy-handed security responses undermining the health response. Against the background
of rising ethno-nationalism, populism, authoritarianism and a pushback against human rights in some countries,
the crisis can provide a pretext to adopt repressive measures for purposes unrelated to the pandemic. This is unac-

ceptable (ONU, 2020).
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Nove anos de conflitos internos deixaram o sistema de satide da
Siria em ruinas, com 85 unidades de saide atacadas no norte
do pafs apenas no ano passado. No Noroeste, onde os combates
recentemente levaram ao maior deslocamento de civis de toda a
guerra, existem apenas 105 leitos de UTT e 30 ventiladores adul-
tos para uma populagio de 1,5 milhdo. Quase todos jd estio em
uso. [...] A falta de comida, d4gua potdvel e exposicao ao clima
frio jd deixaram centenas de milhares de pessoas com problemas
de satide, tornando-as ainda mais vulnerdveis a uma doenca que
podem se espalhar tdo rapidamente quanto a Covid-19”, diz Mis-
ty Buswell, diretor regional de politica e advocacia do Comité In-
ternacional de Resgate (International Rescue Commitee — IRC)*
(IRC, 2020, tradugio livre).

Também localizado no Oriente Médio, apés cinco anos de conflitos arma-
dos, o Iémen enfrenta a maior crise humanitdria do mundo. Em tempos de pan-
demia, apenas metade dos hospitais do Iémen funcionam em sua totalidade e 18
milhées de cidaddos iemenitas nao tém sequer acesso a higiene, 4gua e saneamento

adequados.

Enquanto a coalizao liderada pela Ardbia Saudita no Iémen pro-
pos recentemente um cessar-fogo de duas semanas, é urgente-
mente necessiria uma cessagio total da violéncia. [...] “Duas
semanas ndo sio tempo suficiente para preparar este pais para os
impactos devastadores que a Covid-19 terd, nem para alcancar
os necessitados e aliviar seu sofrimento”, disse Tamuna Sabedze,
diretora do Comité Internacional de Resgate (International Res-
cue Commitee — IRC) no pais. “Nao podemos controlar uma
pandemia global entre bombas e ataques aéreos” > (IRC, 2020,

traducao livre).

Noutro giro, situado no Continente Sul-Americano, a Venezuela enfrenta
um cendrio de fome, instabilidade e violéncia, o qual levou mais de 4,7 milhoes

4 “Nine years of conflict have left Syria’s health care system in ruins, with 85 health facilities attacked in the north
of the country just last year alone. In the northwest, where fighting recently led to the largest displacement of civil-
ians of the entire war, there are just 105 ICU beds and 30 adult ventilators for a population of 1.5 million. Nearly
all are already in use. [...] “A lack of food, clean water and exposure to cold weather has already left hundreds of
thousands of people in poor health, making them even more vulnerable to a discase that can spread as quickly as
COVID-19,” says Misty Buswell, Middle East regional policy and advocacy director for the International Rescue
Commitee (IRC) (IRC, 2020).

5 While the Saudi-led coalition fighting in Yemen recently proposed a two-week ceasefire, a full cessation of vio-
lence is desperately needed. “Two weeks is not enough time to prepare this country for the devastating impacts
COVID-19 will have on the country, nor to reach those in need and alleviate their suffering,” said Tamuna Sabedze,
the IRC’s Yemen country director. “We cannot control a global pandemic amongst bombs and airstrikes” (IRC,

2020).
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de pessoas a deixar seu territério desde 2014 — entre elas, metade dos médicos do
pais.

Noventa por cento dos hospitais venezuelanos carecem de supri-
mentos basicos e existem apenas 84 leitos de UTI para uma po-
pulagio de 32 milhoes de venezuelanos. “Dentro da Venezuela,
a situagdo ¢ terrivel”, diz Marianne Menjivar, diretora do IRC na
Venezuela e na Colombia. Com as fronteiras agora fechadas para
a Colémbia, outras turbuléncias econémicas ameacam a vida de

milhoes de venezuelanos® (IRC, 2020, tradugao livre).

O Sudio do Sul, pais localizado ao centro do Continente Africano, vive mer-
gulhado em um cendrio de guerra e fome. Organizacoes Internacionais como a
Unicef e 0o ACNUR foram acionados para ajudar a contornar a situa¢ao humani-
tdria desastrosa ilustrada pela fome e os habitantes que diariamente abandonam
seus lares.

“O povo do Sudio do Sul jd sofreu seis anos de terriveis guerras,
fome e uma economia em colapso”, diz Caroline Sekyewa, dire-
tora do IRC no pais. Menos da metade das unidades de sadde do
pais estdo em pleno funcionamento ¢ muitas em operagao estao
mal equipadas e com falta de pessoal. Com uma populagio de
11,7 milhoes de pessoas, o pais possui apenas quatro ventiladores
e 24 leitos de UTI. A interrupgio dos programas humanitdrios
que salvam vidas pela Covid-19 pode levar 4 fome no Sudio do
Sul e em outros paises com altos niveis de desnutri¢ao” (IRC,

2020, tradugio livre).

Pais da Africa Ocidental, Burkina Faso, similar aos paises localizados na
Africa, possui um histérico de violéncia e conflitos armados. Seus nacionais se
viram compelidos a abandonar suas casas, enquanto grupos armados lutam para
consolidar sua presenga no pequeno pais. Burkina Faso, em meio a pandemia da
Covid-19, possui apenas 11 ventiladores para sua populagio de 20,9 milhées de
pessoas.

6 Ninety percent of Venezuelan hospitals lack critical supplies, and there are only 84 ICU beds for a population
of 32 million. “Inside of Venezuela, the situation is dire,” says Marianne Menjivar, the IRC’s country director for
Venezuela and Colombia. With borders now closed to Colombia, further economic turmoil threatens the lives of
millions of Venezuelans” (IRC, 2020).

7 “The people of South Sudan have already endured six years of terrible war, famine and a collapsed economy,” says
Caroline Sekyewa, South Sudan country director for the IRC. Less than half of the country’s health facilities are
fully functioning, and many in operation are poorly equipped and understaffed. With a population of 11.7 million
people, the country has only four ventilators and 24 ICU beds. Disruption of lifesaving humanitarian programs by
COVID-19 could lead to famine in South Sudan and other countries with high levels of malnutrition” (IRC,2020).
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“O aumento que Burkina Faso viu nos ataques de grupos arma-
dos no ano de 2019, agrava a dificuldade de mitigar a propagacio
de uma doenga em uma drea ativa de conflito, como vimos com
o ebola na Republica Democritica do Congo”, diz Bob Kitchen,
vice-presidente de emergéncias e agbes humanitdrias do IRC.
Uma nova andlise pelo IRC do potencial impacto do coronavirus
em zonas de crise mostra um quadro terrivel. “A escala, gravidade
e velocidade do surto de COVID-19 serio ampliadas em paises
frageis”, diz o presidente ¢ CEO do IRC, David Miliband, das

conclusées do relatério® (IRC, 2020, tradugio livre).

Miliband (apud IRC, 2020) ressalta, ainda, duas agoes essenciais para o com-
bate & pandemia, em conjunto com estes passos urgentes primeiro, a atividade
imediata para impedir a propagacio da doenga é imperativa. Sem instalagoes de
lavagem das maos, a doenca se enraiza — e sem a triagem eficaz das pessoas, ela é
abundantemente transmitida. Segundo ele, os elos mais fracos da cadeia global de
satide sao uma ameaca a satide em todos os lugares. Devemos fortalecer os esforgos
de prevencio em paises devastados pela guerra e garantir que os refugiados e outras
pessoas vulnerdveis nao sejam deixados para trés.

Caso haja uma falha advinda dos Estados, nio somente os mais vulnerdveis
estardo sujeitos a consequéncias desastrosas, mas toda uma comunidade interna-
cional, e os efeitos serdo sentidos ao longo de décadas.

3 O Alto Comissariado das Na¢oes Unidas para os
Refugiados (ACNUR) e as medidas de ingresso nos
Estac%os em tempos de Covid-19

A necessidade de protecio e garantia dos direitos fundamentais tornou-se
maior em tempos de combate & Covid-19. Ao mencionarmos as dificuldades de
aplicacdo dos métodos de higiene preconizados pela OMS, nio podemos negli-
genciar a protecdo aos refugiados, deslocados internos, apdtridas e migrantes. Essa
populagio ¢ vulnerdvel a contaminacio pelo virus.

Em face 2 pandemia, o ACNUR, cujo mandato de protegio que inclui
nio somente os refugiados, mas aqueles grupos citados anteriormente, publicou
um informativo para orientar os paises acerca do acesso por aqueles que tém
diariamente seus direitos violados e buscam uma vida digna.

8 “The major increase Burkina Faso has seen in attacks by armed groups over the past year compounds the difficulty
of mitigating the spread of a discase in an active conflict area, as we've seen with Ebola in the Democratic Republic
of Congo,” says Bob Kitchen, IRC vice president of emergencies and humanitarian action. New analysis by the IRC
of the potential impact of the coronavirus in crisis zones paints a dire picture. “The scale, severity and speed of the

COVID-19 outbreak will be magnified in fragile countries,” says IRC president and CEO David Miliband of the
report’s findings. “The double crisis needs a double response” (IRC, 2020).
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Tal documento atém-se ao fato de que tais grupos necessitam de protegio e
assisténcia internacional em razio dos riscos de contaminagio durante a pande-
mia. Ressalta também a autonomia dos Estados em realizar a triagem daqueles
interessados a adentrar em seu territério. A medida nao pode negar a solicitagio

de asilo ou resultar na expulsio do territério em comento.

Medidas razodveis para determinar e gerenciar riscos a satide pu-
blica que possam surgir em conexdo com pessoas que chegam de
outros paises podem incluir limita¢oes tempordrias de movimen-
to por um perfodo limitado. Tais restrigoes devem, contudo, estar
em conformidade com a lei, necessdrias para o propdsito legitimo
de gerenciar o risco 4 satde identificado, proporcional e sujeito a

revisao regular” (UNHCR, 2020, tradugao livre).

Quando tais restri¢oes equivalem 2 detencio, esse ato arbitrdrio ou discrimi-
natério deve estar autorizado por lei, conforme as salvaguardas processuais apli-
cdveis, por um periodo de tempo limitado e em conformidade com os padréoes
internacionais. As preocupagées com a satide nio justificam o uso sistemdtico de
detencio de imigragio contra individuos ou grupos de requerentes de asilo ou
refugiados (UNHCR, 2020).

Embora essas medidas de satide publica possam nao visar especificamente
as pessoas que procuram protecio internacional, elas podem ter consequéncias
de longo alcance para essas pessoas. Criar medidas para proteger a satide ptblica
pode afetar pessoas que buscam protegio internacional. Essas agoes podem ser o
resultado de uma triagem de satide, quarentena ou isolamento social.

Ressalta-se a necessidade de conformidade com o Direito Internacional, pois
negar a entrada ao territério poderia contribuir ainda mais para a disseminacio
do virus.

Em 17 de mar¢o de 2020, o Governo Federal publicou a portaria n. 120, a
qual restringe, excepcional e temporariamente, em tempos de pandemia, a entra-
da de venezuelanos em territério brasileiro, conforme recomendagao da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa), sob a justificativa de agravar os riscos de
contaminagio pelo coronavirus.

O art. 6° da portaria preconiza, em caso de descumprimento, a responsabi-
lizagdo civil, administrativa e penal do agente infrator, a deporta¢io imediata do
agente infrator e a inabilitacio de pedido de refugio.

9 Reasonable measures to ascertain and manage risks to public health that could arise in connection with people ar-
riving from other countries could include temporary limitations on movement for a limited period. Such restrictions
must however be in accordance with the law, necessary for the legitimate purpose of managing the identified health
risk, proportionate, and subject to regular review (UNHCR, 2020).
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A referida legislacdo salienta a dificuldade do Sistema Unico de Sadde (SUS)
em receber tais estrangeiros infectados e contribuir na proliferaciao da Covid-19.
Apesar do mundo inteiro reunir esforgos para combater o coronavirus, nio pode-
mos negligenciar as necessidades dos milhares de refugiados e migrantes, nao s6
venezuelanos, mas aqueles presentes ao redor de todo o globo.

Conclusao

Especialistas de sadde publica, bem como a OMS, concordam acerca da
diminuicdo de circulagio para frear a circulagio do coronavirus. Entretanto, o
fechamento de fronteiras nacionais nao pode ser observado sob a 6tica de uma
protecao mais efetiva.

Os direitos humanos nao podem ser deixados & mercé da comunidade inter-
nacional, uma vez que cabe aos Estados a ado¢do de politicas publicas inclusivas
para refugiados, migrantes, deslocados internos e todo aquele grupo de pessoas as
quais necessitam de uma efetiva protecio advinda de organizagoes internacionais
em conjunto com os paises.

A supressao desses direitos colocou-se em voga dada a pandemia da Covid-19
e evidenciou ainda mais a falta de estrutura em termos médicos e hospitalares em
diversos paises do globo.

A permissio para viverem em campos de refugiados, onde existem apenas
lonas brancas, com o simbolo do ACNUR e da ONU, com milhares de pessoas
aglomeradas sob elas, nio configura uma protegio efetiva aos refugiados. Em um
cendrio em que a recomendagio da OMS ¢ evitar o deslocamento e manter o
distanciamento social, os refugiados nao t¢ém o minimo de acesso a cuidados es-
senciais destinados a higiene bésica.

A pandemia se alastrou por todos os continentes. Fronteiras tém sido recor-
rentemente fechadas e paises se negam receber aqueles que buscam o infimo no
que tange a sua protegio.

Por fim, salienta-se a necessidade de satide publica para todos os grupos jd
mencionados: apdtridas, deslocados internos, migrantes e refugiados. Com o pas-
sar dos dias, os campos de refugiados tém trabalhado com sua lotagio mdxima.
Caso a Covid-19 adentre um desses campos e infecte os refugiados, os estados
terdo de lidar com essa conta. Os direitos humanos sao direitos de todos. E cabe
aos paises signatdrios garantirem sua eficdcia para todos e em prol de todos.
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Resumo

Este artigo tem como objetivo estudar
a regulamentagio dada pelos instru-
mentos juridico-normativos nacionais
e internacionais aos temas correlatos
a bioeconomia, especialmente no que
tange A sua preocupagio com a prote-
¢do aos direitos humanos. O estudo
foi construido por meio de pesquisa
bibliografica, nos referenciais pertinen-
tes, e documental, nos instrumentos
normativos nacionais e internacionais
aplicdveis a espécie. No que concerne
A escrita, optou-se por utilizar o proce-
dimento dedutivo. O trabalho foi di-
vidido em trés partes. Na primeira, fo-
ram tratados conceitos basilares acerca
do conceito de biveconomia. A seguir,
foram estudados os instrumentos inter-
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Na sequéncia, foi estudada a regula-
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necessidade atribuida ao direito de pre-
venir os seres humanos dos potenciais
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REGULATION OF BIOECONOMY BY
BRAZILIAN LEGISLATION

Abstract

This article aimed to study the regulation
given by national and international
legal-normative instruments to themes
related to the bioeconomy, especially
regarding its concern with the protection
of human rights. The study was built
through bibliographic research, in the
relevant references, and documentary, in
the national and international normative
instruments applicable to the species.
With regard to writing, we chose to use
the deductive procedure. The work was
divided into three parts. In the first, basic
concepts about the concept of bioeconomy
were treated. Next, the international
instruments related to the bioeconomy

were studied. Following, the regulation of
the bioeconomy in Brazil and the current
Brazilian legislation on the subject were
studied. The present work is justified,
especially due to the need attributed to
the right to prevent human beings from
the potential harms of the exploitation
of biological resources as well as the need
to regulate the bioeconomy, specifically,
under the German example and other
international instruments related to
the bioeconomy for preservation and
attention to human rights.

biological
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resources; human rights; regulation.
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Introdugao

O objetivo do presente trabalho ¢ estudar a regulamentacio dada pelos ins-
trumentos juridico-normativos nacionais e internacionais aos temas correlatos a
bioeconomia, especialmente no que tange a sua preocupagio com a prote¢io aos
direitos humanos.

O estudo ¢ construido por meio de pesquisa bibliografica, nos referenciais
pertinentes e documentais, nos instrumentos normativos nacionais e internacio-
nais aplicdveis a espécie. No que concerne a escrita, optou-se por utilizar o proce-
dimento dedutivo.

O trabalho divide-se em trés partes. Na primeira, serdo tratados conceitos ba-
silares acerca do conceito de bioeconomia, sua origem e suas diferencas em relagio a
chamada economia de base bioldgica, assim como o antropocentrismo no contexto
da exploragio do patriménio biolégico.

Além disso, abordar-se-4 a necessidade de regulamentacio da bioeconomia,
especificamente no exemplo alemio. Sio estudados os instrumentos internacio-
nais relacionados a esse conceito, bem como a necessidade de preservagio e de
atengio aos direitos humanos.

No mesmo sentido, serdo abordadas a Convencao sobre Diversidade Biolé-
gica de 1992 e as decisdes da Convengio sobre Diversidade Bioldgica de 2002.
Na sequéncia, serdo estudadas a regulamentagio da bioeconomia no Brasil e a
legislagdo brasileira em vigor acerca da matéria, tendo em vista a importincia que
vem ganhando no 4mbito juridico, pois suas consequéncias refletem diretamente
na esfera dos direitos humanos, dos direitos individuais e na economia.

Ainda nesse tdpico, serd estudada uma agenda juridica para a bioeconomia
brasileira. O presente trabalho justifica-se, pela necessidade atribuida ao direito de
prevenir os potenciais maleficios da exploracio dos recursos bioldgicos aos seres

humanos.
1 Conceitos basilares relacionados ao tema

Este tépico tem como objetivo a explanacio acerca de conceitos relacionados
a bioeconomia, desde suas origens, bem como algumas diferengas conceituais tra-
zidas pelos estudiosos e por instrumentos legais, para que seja possivel esclarecer a
necessidade de melhor regulamentagio de matérias afeitas a tal ramo da economia.
O conceito de bioeconomia é historicamente recente, tendo surgido para

se adequar questoes relacionadas 4 biotecnologia e 4 exploragio do patriménio
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genético, bem como as necessdrias limitagoes dessas prdticas, nas searas preventiva
e repressiva.

Nesse sentido, o termo bioeconomia foi criado pelos professores Juan En-
riquez ¢ Rodrigo Martinez. Volta-se a analisar as ciéncias da vida, especialmente
a genética, a biologia molecular e celular, que afetam e transformam produtos,
negocios e a industria mundial (CNI, 2013). Muitas das vezes, essas alteracoes
causam problemas de satide, quando o ser humano ¢ exposto por muito tempo
a determinado tipo de produto, sem que ele perceba a origem desses maleficios.

Trata-se de um setor da economia que, de acordo com a Organizagio de
Cooperagio de Desenvolvimento Econémico (OCDE), movimentard, no ano de
2030, 300 bilhées de euros. Seu maior mercado atual é o de biocombustiveis,
bioquimicos e biopldsticos, nesta ordem (CNI, 2013).

Nota-se, assim, tratar-se de um ramo da economia mundial que cresce rapi-
damente e que abocanha significativa fatia do capital em circulagio no mundo.
Desse modo, o conceito ¢ tratado por estudiosos ao redor do mundo que, inclusi-
ve, criam defini¢bes pareadas.

Imperioso salientar que o conceito de bioeconomia é recente. Surgiu a partir
das discussoes sobre as mudangas climdticas, a partir do século XX. Com diversos
estudos relacionados a0 meio ambiente, recursos naturais, mudancas climdticas e
como essas questdes impactam diretamente na economia e no desenvolvimento
de tecnologias alternativas capazes de aumentar a producio e manter a capacidade
de maneira sustentdvel, a Organizagio das Nagoes Unidas (ONU) propds o termo
“desenvolvimento sustentdvel”, apresentando um relatdrio elaborado pela Comis-
sao Mundial para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento.

Nesse relatdrio, o termo ficou assim definido: “desenvolvimento sustentdvel ¢
aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer as possibilidades
de as geragoes futuras atenderem suas préprias necessidades” (ONU, 1963). Nesse
contexto, a bioeconomia comega a ser delineada como uma ciéncia que almeja
o desenvolvimento econdmico de maneira sustentavel. Embora recente, vem se
mostrando como uma ciéncia transdisciplinar.

Uma ciéncia transdisciplinar ¢ capaz de produzir uma interagio entre dis-
ciplinas, relacionando vdrias disciplinas e promovendo sua interagio, diferen-
te de uma ciéncia interdisciplinar que apenas atinge duas disciplinas diferentes
(TRANSDISCIPLINAR, 2018).

Um dos primeiros estudiosos a observar a relagao entre a economia e a bio-
logia foi Nicholas Georgescu-Roegen, chamando a atengio para o crescimento
desordenado e insustentdvel e apontando que os recursos naturais disponiveis na
Terra nao seriam suficientes para o padrio que vinha sendo estabelecido (GEOR-

GESCU-ROEGEN, 1971).
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Por se tratar de um relevante ramo da economia mundial, questoes rela-
cionadas ao patrimonio bioldgico e genético encontram-se refletidas em estudos,
documentos oficiais e instrumentos normativos, de modo que conceitos similares
possam surgir.

Em decorréncia disso, algumas das agendas utilizam conceitos diferentes:
algumas se referem a bioeconomia, enquanto outras se referem a uma economia de
base bioldgica, de maneira que nio ¢ raro serem citados os dois termos de maneira
idéntica (STAFFAS; GUSTAVSSON; MCCORMICK, 2013)

Nesse mesmo sentido, uma definicdo mais recente para a economia de base
biolégica foi conferida pela Unido Europeia, que supera as anteriores no que
concerne 2 sua clareza, afirmando que, nesse novo conceito, hd a integragio do
conjunto de recursos bioldgicos naturais e renovdveis, tanto terrestres quanto ma-
ritimos, o que inclufa biodiversidade de plantas, animais e micro-organismos, e
a transformacio e o consumo desses recursos bioldgicos (STAFFAS; GUSTAVS-
SON; MCCORMICK, 2013, p. 2752).

Trata-se de um conceito um pouco mais especifico do que o de bioeconomia.
De acordo com o pardgrafo acima, relaciona-se as ciéncias da vida, notadamente 2
genética e & biologia molecular e celular e 4 maneira como atingem e transmudam
produtos, negdcios e a industria global. Nesse sentido, de acordo com Staffas,
Gustavsson ¢ McCormick, 2013, p. 2752):

The transition from a fossil fuel-dependent development para-
digm towards a development path that takes advantage of bio-
-based resources and new innovations within biochemistry and
the life sciences is prompting the formulation of new strategies
and policies. With increased research and innovations on bio-ba-
sed energy forms, chemicals and materials, the use of the terms
bioeconomy (BE) and bio-based economy (BBE) has evolved.
Interestingly, there is a slight difference between the meanings
of these two terms and also in how they are used, although this
difference is neither obvious nor outspoken [...]. The use of
the two terms in this article will, as often as possible, be used
stringently, but when mentioned as a general concept, the term
bioeconomy also comprises the bio-based economy. Until now,
many countries have published separate strategies and policies
related to biotechnology and bio-based products and industries,
but more and more countries are developing strategies that col-
lect all these separate topics under the conceptual umbrella of the

BE. A shift towards a larger and more advanced bioeconomy will
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imply effects on many aspects of the economy, society in general,
and the environment. With a strategy for a BE, a nation declares
its intentions in a more coordinated way, sometimes including
the aspects of protecting biodiversity, food quality and quanti-
ty, preservation of rare biotopes, and climate change mitigation.
The fact that some of the world’s largest countries and economies
have adopted national strategies and visions for such a bioeco-

nomy is relevant for all actors in research and economic arenas.?

Geralmente, os paises que utilizam o conceito bioeconomia, a exemplo do
Brasil, da Africa do Sul, dos Estados Unidos e do Canad4, referem-se a um setor
econdmico especifico, diferente daqueles que utilizam a expressao economia de base

biolégica (STAFFAS; GUSTAVSSON; MCCORMICK, 2013). Nesse sentido, o

relatério da Harvard Business Review Brasil faz mencio acerca da bioeconomia:

A bioeconomia surge como resultado de uma revolug¢io de inova-
oes aplicadas no campo das ciéncias biolégicas. Estd diretamente
ligada a invengao, ao desenvolvimento e ao uso de produtos e
processos biolégicos nas dreas da saide humana, da produtivi-
dade agricola e da pecudria, bem como da biotecnologia (CNI,
2013, p. 15).

Nesses Estados, como Alemanha, Suécia e Suica, a expressio € utilizada para
conceituar a economia baseada nas matérias-primas bioldgicas e renovdveis, que
permitem a independéncia em relacdo as matérias-primas fdsseis (STAFFAS;
GUSTAVSSON; MCCORMICK, 2013). Mesmo que se relacione intimamente &
vida como um todo, enquanto conceito notadamente econ6émico, a bioeconomia
¢ estudada e trabalhada como uma ciéncia dirigida ao progresso e ao aumento da
riqueza, focando-se, portanto, no homem e em suas necessidades e desejos.

2 A transigdo de um paradigma desenvolvimentista depende de combustiveis fosseis para um modelo que valo-
riza recursos biologicos e inovagdes da bioquimica e ciéncias humanas esta incitando a formulagao de novas
politicas e estratégias. Com a pesquisa crescente e as inovagdes de fontes de energia renovaveis, quimicas e
materiais, o uso dos termos bioeconomia e economia de base biologica evoluiu. Curiosamente, ha uma sutil
diferenca entre os significados desses dois termos e como sdo utilizados, embora essa diferenca néo seja nem
obvia e nem posta em evidéncia [...]. O uso desses dois termos, neste artigo, sera criterioso sempre que possi-
vel, mas quando o conceito for mencionado de maneira geral, o termo bioeconomia compreendera o conceito
de economia de base biologica. Até agora, muitos paises vém publicando separadamente sobre as estratégias
e politicas nos produtos e industrias de biotecnologia e economia de base biologica, mas mais e mais paises
estdo desenvolvendo maneiras para concentrar todos esses assuntos na mesma chave conceitual da bioeco-
nomia. Uma mudanga para uma pratica baseada na bioeconomia mais abrangente ¢ avangada vai implicar
efeitos em muitos aspectos da economia, da sociedade em geral e no meio ambiente. Com uma estratégia para
bioeconomia, uma nagdo declara suas intengdes de maneira mais coordenada, algumas vezes incluindo medidas
protecionistas em relagdo a biodiversidade, qualidade alimentar, preservagdo de espécies em extingdo e maior
preocupagdo com as mudangas climaticas. O fato de algumas das maiores economias e paises mais importantes
estarem adotando estratégias nacionais e deslocando olhares para a bioeconomia ¢ relevante para todos os
atores relacionados a pesquisa e aos setores econdmicos (livre tradugdo da autora).
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Desse modo, trata-se, em um mundo com oito bilhées de pessoas, de um ne-
cessdrio modelo econdmico, dirigido a amenizar impactos ambientais e se adaptar
as vdrias mudancas sociais e econdmicas (STAFFAS; GUSTAVSSON; MCCOR-
MICK, 2013).

A constatagao da necessidade de atuar em prol da regulacio entre o consumo
e a preservacdo ambiental torna indispensdvel a discussao e o tratamento de novos
métodos e marcos regulatérios, tanto pelos governos locais como pela comunida-
de internacional, em um sentido que respeite as legislacoes e os aspectos culturais
nacionais, em conformidade global.

Essa tarefa do governo e dos servicos pablicos deve permitir a participagio
do cidadio e, a0 mesmo tempo, influenciar nas decisoes que sio referentes a eles,
tornando as decisdes democrdticas, também no caso da bioeconomia, na qual as
politicas e leis relacionadas a vérios aspectos afetam diretamente a vida dos cida-
daos, local, nacional e internacionalmente (MUSTALAHTT, 2018).

Natureza e meio ambiente, todavia, pela perspectiva civilizatéria, sdo espe-
cialmente entendidos como provedores de recursos. E 0 meio ambiente, com a
constatagdo do possivel esgotamento de recursos naturais, consequéncia da ausén-
cia de regulagio entre desenvolvimento e sustentabilidade, passou a ser visto como
um desafio ou como algo que precisa ser salvaguardado, o que pode ser feito com
a ajuda da bioeconomia. Além disso, hd certos direitos ambientais que constituem
questdes bdsicas de justica (MUSTALAHTI, 2018).

Cada vez mais, biotecnologia e bioeconomia andam de mios dadas. O uso
do termo bioeconomia tem sido entendido por um vinculo mais estreito com os
conhecimentos associados a biotecnologia, e com suas diversas técnicas (JUMA;
KONDE, 2001).

Afirma Aragdo (2003) que os avancos da biotecnologia podem ser utiliza-
dos como uma das principais ferramentas para avangos na bioeconomia. Sendo
considerado que “biotecnologia ¢ o uso de seres vivos e seus componentes na
agricultura, alimentagio e satde, além do emprego na produgio ou modificagio
de produtos em processos industriais” (ARAGAQ, 2003, p. 17).

Um dos maiores obstdculos das pesquisas sobre biotecnologia e, consequen-
temente, para a bioeconomia, é a falta de conhecimento, bem como a falta de
fatores que limitem até onde se pode avangar, por exemplo.

Foi na década de 1990, a despeito dos avancos da biotecnologia que se re-
alizou a Convengio sobre Diversidade Bioldgica (CDB), originando um acordo
internacional de direito ambiental, que fora assinado pelos paises signatdrios du-
rante a Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
realizada no Rio de Janeiro em junho de 1992.
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Entre os assuntos tratados pela Convengio, destacam-se os objetivos estabe-
lecidos, quais seja, a conservagao da diversidade bioldgica, a utilizagio sustentdvel
de seus componentes e repartigio justa e equitativa dos beneficios derivados da
utilizagio dos recursos genéticos, mediante, inclusive, o acesso adequado a esses
recursos, ¢ a transferéncia adequada de tecnologias pertinentes, instituidos pela
Lei 11.105 de 24 de marco de 2004. Assim, a CDB deixa clara a complexa ligagio
entre economia ¢ biologia por meio dos objetivos ora citados, pois nio se pode
negligenciar da interagdo e da importincia de ambas.

Outro tema fortemente tratado pela CDB foi a biosseguranga, mostrando a
necessidade do estabelecimento de politicas de biosseguranca, a fim de garantir,
entre outros, a seguranca alimentar e ambiental dos produtos geneticamente mo-
dificados. Nesse sentido:

Biosseguranga ¢ o conjunto de medidas voltadas para a preserva-
G0, a minimizagdo ou a eliminacdo de riscos inerentes as ativi-
dades de pesquisa, produgio, ensino, desenvolvimento tecnolé-
gico e prestagio de servigos, que podem comprometer a satide
do homem, dos animais, do meio ambiente ou a qualidade dos
trabalhos desenvolvidos (TEIXEIRA; VALE, 1998, p. 13).

Apesar disso, assim como toda atividade econdmica, especialmente aquelas
que alcangam grande vulto monetdrio, deve ser observada pelas ciéncias juridicas,
por tratar diretamente da vida, tem de ser devidamente regulamentada pelo di-
reito.

Em decorréncia da necessidade de regulamentacio das atividades econdmicas
que envolvem recursos bioldgicos, os instrumentos juridicos de contengio, limi-
tagio, prevencio e governanga devem ser criados, e aqueles j4 existentes devem ser
constantemente aprimorados. Isso porque as formas de alienagao, expropriagio e
desinvestimento se relacionam a “cultura de inovagao biotecnolégica”, mas as sub-
jetividades e cidadanias individuais e coletivas acabam por ser moldadas e conscri-
tas por essas tecnologias, j& que respeitam 4 vida em si (SUNDER RAJAN, 2006).

Note-se, todavia, que essa regulamentagio tem de estar voltada 4 sustentabi-
lidade e, por consequéncia, ao futuro da humanidade, sob pena de demonstrar-se
inconsequente. Um exemplo desse tipo de regulamentagio sustentdvel deu-se na
Alemanha.

O referido pais estruturou uma agenda nacional denominada National
Research Strategy 2030: our route towards a biobased economy (Estratégias de
Pesquisa Nacional 2030: nossa rota para uma economia de base biolégica) (BMBE,
2011), que se embasa nas recomendagdes dadas pelo Conselho de Bioeconomia,
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constituido, por sua vez, por agentes governamentais, estudiosos e industriais
(STAFFAS; GUSTAVSSON; MCCORMICK, 2013).

Esse conselho surgiu para fazer que a Alemanha se tornasse referéncia na eco-
nomia de base bioldgica, por meio de tecnologias disruptivas e apesar de ser uma
politica voltada ao pais, demonstra um entendimento global acerca da temdtica
(STAFFAS; GUSTAVSSON; MCCORMICK, 2013).

O documento alemio ¢ objetivo e claro. Seus objetivos sdo bem determina-
dos e os meios de alcan¢d-los também sio abertamente mencionados, e apesar de
se analisar as vantagens globais da economia de base bioldgica, o foco é em nivel
nacional (STAFFAS; GUSTAVSSON; MCCORMICK, 2013).

O plano de metas inclui normas de regulacio sobre seguranga alimentar, o
cultivo e armazenamento de alimentos, levando em consideracio o beneficiamen-
to agricola em larga escala, a industria alimentar, a comercializagao dos produtos e
o setor de servigos, além de producio de recursos energéticos como a biomassa, a
industria de papel e celulosa, a extracio de recursos naturais, como a pesca, além
de repensar a industria farmacéutica e reconsiderar todas essas atividades de ma-
neira aliada a protecdo ambiental e mudangas climdticas.

Demonstra-se, assim, que o referido pais se encontra extremamente evoluido
no concernente a regulamentagio da utilizagio de recursos bioldgicos para fins
econdmicos. Nesse sentido, referida legislagio se encontra a frente dos instrumen-

tos internacionais regulamentadores da bioeconomia.

2 Os instrumentos internacionais relacionados
a bioeconomia

O presente tépico tem por objetivo estudar a regulamentagio dada no foro
internacional a exploragdo de recursos bioldgicos, especialmente no que concerne
a necessidade de protecio aos seres humanos, posteriormente, a discussao permiti-
rd compreender os instrumentos nacionais voltados a tal regulamentagio.

Apesar de ser um conhecimento historicamente recente, hd importantes ins-
trumentos internacionais de regulamentacio da exploragio do patriménio bio-
légico que, no entanto, nio se voltam necessariamente 4 sustentabilidade ou a
protegdo aos seres humanos.

A andlise dos vdrios documentos indica que hd um crescente debate acerca
de como a bioeconomia pode impactar diversos aspectos. Ocorre que as recentes
estratégias bioecondmicas e o direito nao enfatizam essas questoes (MUSTALAH-
TT, 2018).

Em sentido contrario, o papel da bioeconomia no crescimento econémico é
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mais enfatizado pela legislagio (MUSTALAHTTI, 2018), em detrimento de aspec-
tos protetivos indispensdveis para a preservagio dos seres humanos que se utilizam
dos recursos biolégicos.

Os instrumentos internacionais relacionados a exploragio de recursos bio-
légicos dirigem-se, enfaticamente, a questoes econdmicas e, em especial, & lucra-
tividade dessas atividades, nio se preocupando, suficientemente, com questoes
relacionadas a direitos humanos.

O relacionamento entre paises economicamente centrais, portadores das
matrizes de grandes multinacionais, com paises do terceiro mundo baseia-se na
exploracdo dos recursos naturais, na propriedade intelectual sobre as comunidades
e recursos genéticos, de modo que os paises subalternos sofrem constantes ten-
soes devidas 4 exploragio dos recursos naturais (GONZALEZ LOTERO; MON-
TANO SOTO, 2017).

As multinacionais, frequentemente, violam ou superam aquilo que é pre-
estabelecido. O maior problema, todavia, é a violagiao dos direitos humanos dos
individuos membros das comunidades mais afetadas pela exploracao. E a estes que
a bioeconomia, a pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico buscam resguardar
(GONZALEZ LOTERO; MONTANO SOTO, 2017). As entidades administra-
tivas e legislativas, dada sua esmagadora corrupgio institucional, geralmente, ne-
gligenciam a execugio das medidas necessdrias de controle, prevencio e correcio,
medidas que visam garantir que continuem sendo paises de grande riqueza natural
e intelectual (GONZALEZ LOTERO; MONTANO SOTO, 2017).

Sdo constantemente violados os direitos humanos e a preservacio da bio-
diversidade. Assim, os estados soberanos nos quais essas empresas trabalham sio
forgados a desenvolver sistemas e instrumentos para proteger direitos inerentes a
pessoa ¢ as sociedades (GONZALEZ LOTERO; MONTANO SOTO, 2017)

Séo criados tratados ou acordos que servem como diretrizes para a extracio
de recursos, a instalacio, a operacio, o desenvolvimento, a pesquisa, a inovagio e
o0 uso de matéria-prima ou propriedade intelectual por multinacionais em paises
estrangeiros (GONZALEZ LOTERO; MONTANO SOTO, 2017).

As referidas convengées internacionais, apesar de precisarem evoluir naquilo
que se relaciona aos direitos humanos e A prote¢do em relagio a exploragio de
recursos bioldgicos, trazem alguns dispositivos relevantes no concernente a essa
temadtica.

Um dos tratados internacionais mais relevantes acerca da exploragao de re-
cursos biolégicos é a Convengao sobre Diversidade Bioldgica, de 1992, que se
encontra em vigor no Brasil, um dos paises signatdrios, nos termos do Decreto
Presidencial n. 2.519, de 1998.
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desperdicio e a ostentagio deveriam ser desestimulados e, em contrapartida, de-
veriam ser incentivadas medidas para o controle de natalidade (GEORGESCU-
-ROEGEN, 1975).

Seria imperiosa a propagagio da alimentagio sauddvel, basecada em alimentos
organicos, frutos de uma agricultura que recuse a utilizagio de pesticidas. Para
além, é imperiosa a utilizagio racional da energia, mediante controle de desperdi-
cio e regulamentagio estrita (GEORGESCU-ROEGEN, 1975).

Sugere também a necessidade de viabilizar, o mais rdpido possivel, a utiliza-
¢do de fontes de energia limpa, como a solar. No mesmo sentido, seria indispen-
sdvel o controle da fusdo termonuclear e seria também imperioso o desestimulo ao
consumo desenfreado, especialmente quanto aos gadgets (GEORGESCU-ROE-
GEN, 1975). Deveria ser incentivada a durabilidade dos produtos, em detrimento
da “cultura da moda”. Sendo necessdria a adogio de politicas de valorizagao de
mercadorias durdveis, repardveis e reutilizdveis. Assim, a mentalidade ecolégica
deve se desvencilhar do capitalismo neoliberal.

Nesse diapasio, deveria ser reduzido o tempo de trabalho mundial em prol
do lazer, como direito fundamental e indispensdvel & dignidade (GEORGESCU-
-ROEGEN, 1975). Notdvel, portanto, a ligacio direta entre a referida teorizagio
e os direitos humanos. Cechi e Veiga, ao analisar o pensamento do autor, assim
entendem:

Ao focar na quantidade de materiais e energia processados pela
economia, percebe-se que a atividade econdmica de uma geragao
tem influéncia na atividade das geracdes futuras. Isso ocorre de-
vido 2 utilizagdo dos recursos energéticos e materiais terrestres e a
acumulacio dos efeitos prejudiciais da poluigio no ambiente. E ¢
este o cerne do problema ecolégico da humanidade. A deplecao
de recursos e o despejo de residuos, consequéncias inevitdveis da
atividade econdmica de uma geragio, afetario em algum mo-
mento a possibilidade das geragoes seguintes terem qualidade de
vida igual ou maior. Para Georgescu-Roegen (1976), a Economia
nio pode lidar com esse problema, por restringir sua andlise onde
a circulagio de valores monetdrios pode ser observada. Por isso
um dia deverd ser englobada pela mais ampla Ecologia. Todavia
isso s6 ocorrerd quando a humanidade tiver que se preocupar
com a distribuigio intertemporal dos escassos recursos terrestres,
e nio apenas com a alocagio de recursos relativamente escassos de

uma geragao apenas (CECHIN; VEIGA, 2010, p. 446).
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Nota-se, aqui, uma maior preocupagdo com a protegdo aos seres humanos,
inclusive, com questdes relacionadas a soberania dos paises em desenvolvimento
e, até mesmo, naquilo que concerne 2 igualdade entre os povos do mundo, em

consonancia, portanto, com o direito internacional dos direitos humanos.

3 A regulamentagio da bioeconomia no Brasil

O presente tdpico se dirige ao estudo da legislacio brasileira em vigor rela-
cionada 2 exploragio de recursos bioldgicos e, consequentemente, & bioecono-
mia, bem como s diretrizes propostas pela Confederacio Nacional da Indiistria
em 2013.

Na legislagio nacional, os principais diplomas voltados 4 questdo da explora-
¢do de recursos bioldgicos sao: a Lei n. 11.105, de 2005; a Lei n. 13.123, de 2015;
e o Decreto n. 8.772, de 2016. Esses instrumentos, por sua vez, trazem alguns
dispositivos voltados & protegao dos seres humanos.

O art. 6° da Lei n. 11.105/2005 proibe a engenharia genética em célula ger-
minal humana, zigoto humano e embrio humano e a clonagem humana, punin-
do-as como crimes em seus arts. 24 (utilizagio de embriées humanos), 25 (pratica
de engenharia genética em célula germinal humana, zigoto ou embrido humano)
e 26 (clonagem humana) (BRASIL, 2005).

O art. 5° da Lei n. 13.123/2013 veda “[...] o acesso ao patrimdnio genético
e a0 conhecimento tradicional associado para prdticas nocivas ao meio ambiente,
a reprodugio cultural e & satide humana e para o desenvolvimento de armas biol4-
gicas e quimicas” (BRASIL, 2015).

O § 4° do art. 1° do Decreto n. 8.772, que regulamenta a Lei n. 13.123
de 2015 inclui, no patriménio genético, “[...] a selecao natural combinada com
selecio humana no ambiente local” (BRASIL, 2016). Nota-se, portanto, a insufl-
ciéncia dos referidos dispositivos para a protegao dos seres humanos no contexto
da bioeconomia.

E fica evidente que a legislagao nacional acerca da exploracio de recursos bio-
légicos necessita de aprimoramentos, hd estudos que comprovam essa necessidade.

Nesse sentido, o relatério da Confederagio Nacional da Indiistria e da Harvard
Business Review Analytic Services afirma que o marco regulatério relacionado 2 bio-
economia deve ser aprimorado, adequando-se 4 totalidade da legislagio nacional
acerca do tema com impacto direto sobre os setores industriais (CNI, 2013). De
acordo com a referida agenda: o patriménio genético ¢ um, bem de uso comum
do povo, de modo que a Unido deve gerir o patriménio genético e o acesso ao

conhecimento tradicional. Isso porque tem valor econémico potencial, que s6 se
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torna real quando convertido em insumos, produtos ou processos (CNI, 2013).

Os beneficios decorrentes da exploracio econdmica desse produto ou pro-
cesso relacionado ao patriménio genético devem ser partilhados. Sua exploragao,
contudo, deve ser realizada de maneira sustentdvel, para garantir a conservagio da
diversidade bioldgica e o equilibrio dos ecossistemas (CNI, 2013).

No mesmo sentido, a legislacio de biosseguranga associada a pesquisa, pro-
dugio e comercializagio de organismos geneticamente modificados deve ser utili-
zada de maneira eficiente (CNI, 2013).

A Genetic Use Restriction Technologies (GURTSs — Restricao do Uso de Tecno-
logias Genéticas) deve ser cautelosa, pois esse setor ¢ uma importante ferramen-
ta biotecnoldgica no controle do fluxo genético de culturas transgénicas (CNI,
2013), o que pode demonstrar uma maior preocupagio com a economicidade do
que com a humanidade. Nesse sentido, de acordo com o referido estudo:

O nacionalismo genético tem pouco futuro num mundo conec-
tado em redes. Paises que afastam pesquisadores ¢ com processos
de concessio de vistos burocriticos deixam de atrair cérebros bri-
lhantes para trabalhar e alavancar o campo das ciéncias e, nesse
mesmo sentido, politicas que visem manter os dados da bios-
fera brasileira como “patriménio exclusivo” é um suicidio, pois
os meios de comunicagio global dificilmente permitirdo isso.
Essas medidas apenas servirdo para garantir que estes cérebros
brilhantes, que novas pesquisas, que novas descobertas, e que
empresas, se mudem para outros paises. Existem muitos motivos
pelos quais o Brasil pode e deve ser um lider nas ciéncias da vida.
Antes de mais nada, conta com uma populagio jovem, inteligen-
te e trabalhadora. Com um enfoque mais seletivo, treinamento,
apoio, conectividade e imigragio, essa populagio pode tornar-se
um eixo fundamental em pesquisas ¢ implantagio dessas novas
tecnologias. Mas com a burocracia é muito mais fécil dizer “nao”.
E muito mais ficil ter medo de tomar decisoes firmes por agoes
promissoras e negligenciar os custos por nio agir no momento
correto. Isso é uma realidade constante em economias emergentes
diante de novos riscos e desafios. E, assim, quando chegar a hora
em que todos esses erros s mostrarem fatais ¢ quando as ciéncias
da vida se estabelecerem como a principal linguagem do Século
21, serd tarde demais. Os novos hubs globais de tecnologia, os
vencedores, aqueles que anteviram o surgimento dessa nova lin-
guagem e a absorveram e a aplicaram inteligentemente, estardo

em um estado tecnoldgico muito distante para serem alcangados.
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As sementes de uma comunidade cientifica das ciéncias da vida ja
estao brotando no Brasil, mas ainda ¢ uma comunidade que pre-
cisa de ajuda, amor, apoio, paciéncia, recursos e orientagio. H4
poucas empresas que, apesar dos obstdculos, sairam-se bem; [...]
Mas um, dois, trés, uma diizia de empreendedores e empresas de
sucesso ¢ muito pouco, dada a importncia para a economia bra-
sileira de produtos que sejam naturais e orginicos. Naturais e or-
ganicos no sentido de serem feitos pela natureza, por quimica or-
ganica, por diversas empresas processadoras de alimentos, ragoes,
fibras, produtos quimicos para uma infinidade de usos. Portanto,
prestem atengio aos estudos de casos, propostas e oportunidades
apresentadas neste documento. Foram escritos por pessoas [...]
que querem que seu pais crie e seja lider em uma nova economia.
Pessoas que querem apostar naquilo que é o mais dificil de alcan-
car: a mudanga. O mais fécil, em um pais abundante em tantos
recursos ¢ oportunidades como o Brasil, seria ignorar a controvér-
sia, a complexidade, ¢ os meios abstratos que permeiam os temas

relacionados as ciéncias da vida (CNI, 2013, p. 7).

Apesar de a sustentabilidade ser uma preocupacio presente nos instrumentos
legais, regulamentos e pesquisas referentes a exploragio de recursos bioldgicos e &
protecio dos direitos humanos ainda aparecem em um plano secundério, situagao
que deve ser modificada nos Ambitos nacional e internacional.

A despeito disso, é necessdria uma legislagio capaz de assegurar o compro-
metimento do organismo, responsdvel por todo e qualquer tipo de exploragio
de recursos naturais e biolégicos, como a seguranca e a sustentabilidade do meio
ambiente como um todo, para, assim, evitar desastres que dizimam vidas humanas
e bioldgicas, espécies animais, a fauna e a flora, garantindo uma vida digna para as
geragoes atuais e futuras.

Nesse sentido, o Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento, junto
ao Servico Florestal Brasileiro, lancou, em 2019, um documento denominado
“Bioeconomia da floresta: a conjuntura da produgio florestal ndo madeireira no
Brasil” (BRASIL, 2019a), no qual trata do extrativismo florestal como atividade
bioecondmica relevante.

De acordo com o documento, faltam informagdes precisas quanto a pro-
dugao florestal nio madeireira no mundo. As que existem, entretanto, apontam
a importincia dessa atividade quanto a seguranga alimentar, geracio de renda e

do aumento da diversidade nutricional para uma a cada cinco pessoas no mundo

(BRASIL, 2019a).
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Essa producao florestal requer florestas conservadas e devidamente mane-
jadas, que “[...] mantém as fung¢des de sequestro de carbono, regulagio do ciclo
hidrolégico, controle de erosoes, mitigagio dos processos de mudanga climdtica,
entre outros. Dessa forma, a atividade incentiva a conservacio e até mesmo 2 re-
cuperagio florestal” (BRASIL, 2019a, p. 14).

Além disso, a producio florestal nio madeireira contribui para a geracio de
renda nas comunidades locais, além de promover a conservagao das florestas e a
mitigar os efeitos da mudanga climdtica, mas “[...] carece do estabelecimento
de politicas publicas que promovam o desenvolvimento da atividade” (BRASIL,

2019a, p. 63). Além disso:

As diversas agoes e programas implementados, associados ao au-
mento da demanda pelos produtos nao madeireiros da floresta ou
produtos da biodiversidade no mercado nacional e internacional
nos ultimos anos, nio somente permitiu, como também exigiu
o aperfeicoamento e ampliagio das politicas puablicas brasilei-
ras. No mundo, o conceito de bioeconomia vem sendo cada vez
mais utilizado. Estando basicamente relacionado as atividades e
relagbes econdmicas que envolvem inovagio no uso dos recursos
naturais. Parte dessas relagoes estd diretamente ligada a utilizagao
dos produtos ndo madeireiros que ¢ realizada pela agricultura fa-

miliar, povos e comunidades tradicionais (BRASIL, 2019, p. 64).

Nesse sentido, faz-se imperiosa a regulamentacio bioeconémica da referida
producio, com vistas a sua lucratividade e & preservagao ambiental. Em decorrén-
cia disso, o Ministério da Agricultura Pecudria e Abastecimento langou em junho
de 2019 o Programa Bioeconomia Brasil Sociobiodiversidade.

A regulamentagio do referido programa deu-se por meio da Portaria 121 de
2019 do Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento. Seu art. 2° deter-
mina que seu objetivo é promover a articulagio de parcerias entre o Poder Publico
e os extratores, “[...] visando a promogao e estruturacio de sistemas produtivos”
(BRASIL, 2019b).

Tais parcerias, entretanto, devem basear-se “[...] no uso sustentdvel dos re-
cursos da sociobiodiversidade e do extrativismo, assim como na produgio e utili-
zagio de energia a partir de fontes renovdveis que permitam ampliar a participagao
desses segmentos nos arranjos produtivos e econémicos que envolvam o conceito
da bioeconomia” (BRASIL, 2019b).

Para tanto, foram estabelecidos cinco eixos: estruturacao produtiva das cadeias
do extrativismo (pré-extrativismo); ervas medicinais, aromdticas, condimentares,

azeites e chds especiais do Brasil; roteiros da sociobiodiversidade; potencialidades
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Um dos itens do PreAmbulo da Convencio determina “[...] a conservacao e
a utilizagio sustentdvel da diversidade bioldgica fortalecero as relagdes de amizade
entre os Estados e contribuirio para a paz da humanidade” (BRASIL, 1998).

O art. 2° do referido Pacto, que concerne 2 utilizagio de termos para os
propésitos desta Convencio, incorpora, entre os recursos bioldgicos todos aqueles
que tenham “[...] real ou potencial utilidade ou valor para a humanidade” (BRA-
SIL, 1998).

J4 o art. 8° do instrumento, relacionado a Conservacio iz situ, afirma a ne-
cessidade de se estabelecer ou manter meios de regulamentagio, administragio ou
controle de liberacio de organismos vivos modificados, “[...] levando também em
conta os riscos para a satde humana” (BRASIL, 1998).

Note-se que a Convengao de 1992, assim como as demais, volta-se a questo
econdmica relacionada 4 exploragio dos recursos biol6gicos, pouco se preocupan-
do com a preservagio da integridade dos seres humanos que se utilizam desses
produtos. Portanto, a legislagio brasileira deve avancar, no sentido de colocar-se
a disposicio da populacio atingida por essas atividades e mecanismos de controle
jurisdicional, a fim de preservar direitos e limitar de maneira sustentdvel a explo-
ragdo dos recursos bioldgicos disponiveis.

O United Nations Environment Programme (UNEP — o Programa Ambien-
tal das Nag¢oes Unidas) nas Decisions Adopted by the Conference of the Parties to
the Convention on Biological Diversity at its sixth meeting (Decisoes adotadas na
Conferéncia dos partidos para a Convengao da Diversidade Bioldgica, em seu
sexto encontro), ocorrida no ano de 2002, regulamentou algumas disposigoes da
Convengio Sobre a Diversidade Bioldgica.

Entre os objetivos, destaca-se a necessidade de contribuir para aliviar a pobre-
za e apoiar a seguranga alimentar humana, saide e integridade cultural, especial-
mente nos paises em desenvolvimento, menos desenvolvidos e pequenos Estados
insulares em desenvolvimento (UNEP, 2002).

Georgescu-Roegen, considerado o patrono da bioeconomia, em 1975, fixou
alguns pontos essenciais para o desenvolvimento desse ramo de estudos. Conside-
rou, inicialmente, a necessidade de se adotar uma mentalidade pacifista mundial,
caracterizada pelo fim das guerras e do consequente encerramento da produgio
gerado por esses conflitos (GEORGESCU-ROEGEN, 1975).

Seria necessdrio um acordo internacional, dirigido ao fim do desperdicio de
matérias primas na produgdo. Além disso, seriam imperiosas a inclusio e a justica
social para todos os seres humanos, mediante o incentivo 2 existéncia digna, no-
tadamente nos paises subdesenvolvidos (GEORGESCU-ROEGEN, 1975). Para

tanto, ¢ necessdria a partilha internacional dos custos da ajuda humanitdria. O
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da agrobiodiversidade brasileira; energias renovdveis para a agricultura familiar
(BRASIL, 2019b).

Demonstra-se, portanto, a tentativa do governo brasileiro de regulamentar
uma atividade bioeconomicamente relevante, em consonincia nio apenas com
a preservacio ambiental, como, também, em relagio aos direitos humanos das
populagdes que habitam os biomas florestais do pais.

Nio se pode esquecer que, embora o avango tecnoldgico e produtivo de um
setor da economia, no caso, trate da bioeconomia, tende-se a observar muitas ve-
zes, 0s avangos econdmicos em detrimento da seguranca e sustentabilidade da vida
e da dignidade da vida humana. No entanto, ambos andam de mios dadas, de um
lado a economia que gira a roda da vida e, de outro a vida humana que deve ser
preservada dentro de moldes correlatos ao desenvolvimento integral.

Conclusao

A definicao de biveconomia é historicamente recente. Surgiu para se adequar
a questoes relacionadas a biotecnologia e 4 exploragio do patriménio genético em
geral, assim como para explicar a necessidade de limitagoes preventivas e repressi-
vas a tais prdticas.

Trata-se de um ramo da ciéncia econémica em escala mundial, que evolui
rapidamente e que se apropria de gigantesca fatia do capital mundial, de maneira
que o conceito ¢é trabalhado por estudiosos de todo o mundo que, inclusive, cons-
troem definicoes que se relacionam.

Por ser um relevantissimo ramo da economia mundial, diversas questoes re-
lacionadas ao patriménio bioldgico e genético se refletem nos estudos, nos do-
cumentos oficiais e instrumentos normativos a ele concernentes, de maneira que
conceitos similares podem surgir.

Uma definicdo para a economia de base bioldgica foi dada pela Uniao Euro-
peia, com um conceito um pouco mais especifico do que o de bioeconomia, que
se relaciona as ciéncias da vida, notadamente a genética e 4 biologia molecular e
celular, bem como ao modo como atingem e modificam produtos, negdcios e a
industria global.

Mesmo se relacionando 4 vida como um todo, por ser um conceito notada-
mente econdmico, a bioeconomia ¢ estudada e trabalhada de maneira dirigida ao
progresso e ao aumento da riqueza, concentrando-se, desse modo, no homem e
em suas necessidades e desejos.

Assim, sdo indispensdveis seus conhecimento e tratamento por governos lo-

cais e pela comunidade internacional sejam aliados a questdes diversas condizentes
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a0 respeito quanto aos governos e legislagoes de ordem nacional. Ocorre que o
estudo desse ramo cientifico se dirige ao crescimento da riqueza humana e como
toda atividade econémica, a bioeconomia deve ser tratada pelas ciéncias juridicas.

A necessidade de regulamentacio das atividades econdmicas que envolvem
recursos bioldgicos faz que os instrumentos juridicos de contencio, limita¢io, pre-
vencdo e governanca devam ser criados ou, se jd existentes, devam ser constante-
mente aprimorados. Tal regulamentagio deve se voltar 4 sustentabilidade e ao fu-
turo da humanidade. Exemplo desse tipo de regulamentagio deu-se na Alemanha,
que demonstra ter evoluido no que concernente a regulamentacio da utilizacio de
recursos bioldgicos para fins econdmicos.

Existem importantes instrumentos de regulamentacio da exploracio do pa-
trimdnio bioldgico no Ambito internacional. No entanto, nao se voltam especifi-
camente a sustentabilidade e & prote¢ao aos seres humanos.

Dispée sobre o crescimento, desenvolvimento e aumento da riqueza, em de-
trimento dos aspectos protetivos necessdrios a preservagio dos recursos bioldgicos,
relacionados aos direitos humanos.

Um dos tratados internacionais mais relevantes acerca da exploracio de re-
cursos bioldgicos ¢ a Convengio sobre Diversidade Biolégica, de 1992, que se vol-
ta a questdes econdmicas relacionadas a exploragio dos recursos biolégicos, muito
pouco se preocupando com a integridade dos seres humanos que se utilizam dos
referidos produtos.

Nesse sentido, a United Nations Environment Programme (UNEP), nas Deci-
sions Adopted by the Conference of the Parties to the Convention on Biological Diversi-
1y at its sixth meeting, ocorrida no ano de 2002, regulamentou algumas disposicoes
da Convengio Sobre a Diversidade Bioldgica.

E cedigo, ser de suma importincia o tema ora discutido, considerando que
nao havendo controle sobre a extragio de recursos naturais, essa pratica desmedi-
da e descontrolada causa impacto negativo sobre o solo, vegetagio, qualidade da
4dgua, entre outros. A consequéncia de uma exploracio desenfreada dos recursos
biolégicos e sem o devido planejamento ¢é a perda da biodiversidade, incluindo no
conceito de biodiversidade bioldgica a totalidade dos recursos vivos e genéticos.

As diretrizes resultantes dessa reunido demonstram maior preocupagio com
a prote¢do aos direitos humanos, especialmente no que tange a questoes direcio-
nadas 4 soberania dos paises em desenvolvimento e 4 igualdade entre os povos.

Nessa esteira, e com respeito & soberania dos paises, a agenda 2030 da ONU
traz ODS (Objetivo de Desenvolvimento Sustentdvel) de niimero 15, segundo o
qual, “proteger, recuperar e promover o uso sustentdvel dos ecossistemas terrestres,

gerir de forma sustentdvel as florestas, combater a desertificacio, deter a perda da
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biodiversidade”, é importante para interromper a perda e o desgaste da biodiver-
sidade.

O relatério da Confederacio Nacional da Indiistria e da Harvard Business Re-
view Analytic Services corrobora essa afirmagio, j4 que se preocupa mais com a
economicidade do que com a humanidade, conformando aquilo que dispée os
instrumentos internacionais relacionados a temdtica.

No Brasil, o Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento, junto ao
Servigo Florestal Brasileiro, langcou, em 2019, as diretrizes para a Bioeconomia da
floresta, em relagio a produgao florestal ndo madeireira no Brasil, que trata do
extrativismo florestal como atividade bioecon6mica relevante.

Em decorréncia da necessidade de regulamentagio dessas diretrizes, foi ela-
borado o Programa Bioeconomia Brasil Sociobiodiversidade, na tentativa de re-
gulamentar uma atividade bioeconomicamente relevante, em consonincia com
a preservacio ambiental e os direitos humanos das populagdes que habitam os
biomas florestais brasileiros.

A sustentabilidade é uma preocupacio presente nos instrumentos legais, re-
gulamentos e pesquisas referentes & exploragio de recursos bioldgicos, porém, a
protecio aos direitos humanos ainda aparece em um plano secundério, situagao
que deve ser modificada nos 4mbitos nacional e internacional.

Referéncias

ARAGAO, E J. L. Organismos transgénicos: explicando e discutindo a tecnologia.
Barueri: Manole, 2003.

BMBF — FEDERAL MINISTRY OF EDUCATION AND RESEARCH. Na-
tional Research Strategy Bioeconomy 2030: our route towards a biobased economy.
Berlin: Druck Vogt, 2011. Disponivel em: http://biotech2030.ru/wp-content/
uploads/docs/int/bioeconomy_2030_germany.pdf. Acesso em: 31 ago. 2020.

BRASIL. Decreto n. 2.519, de 16 de marco de 1998. Promulgada a Convengio
sobre Diversidade Bioldgica. Brasilia: Casa Civil, [1998]. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2519.htm. Acesso em: 31 ago. 2020.

BRASIL. Lei n. 11.105, de 24 de margo de 2005. Regulamenta os incisos 11, IV e
V do §1° do art. 225 da Constitui¢io Federal, estabelece normas de seguranga e
mecanismos de fiscalizagao de atividades que envolvam organismos geneticamente
modificados — OGM e seus derivados, cria 0 Conselho Nacional de Biosseguranga
— CTNBio, dispoes sobre a Politica Nacional de Biosseguranca — PNB, revoga a
Lei n. 8.974, de 5 de janeiro de 1995, ¢ a Medida Proviséria n. 2.191-9, de 23 de

Dom Helder Revista de Direito, v.3, n.6, p. 27-47, Maio/Agosto de 2020



46 A REGULAMENTACAO DA BIOECONOMIA PELA LEGISLACAO BRASILEIRA

agosto de 2001, e os arts. 5°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10 e 16 da Lei n. 10.814, de 15 de
dezembro de 2003, e dd outras providéncias. Brasilia: Casa Civil, [2005]. Dispo-
nivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2004-2006/2005/1ei/[11105.
htm. Acesso em: 31 ago. 2020.

BRASIL. Lei n. 13.123, de 20 de maio de 2015. Regulamenta o inciso Il do §1° e o
§4° do art. 225 da Constituicio Federal, o Artigo 1, a alinea j do Artigo 8, a alinea
c do Artigo 10, o Artigo 15 e os §§3° e 4° do Artigo 16 da Convengao sobre Di-
versidade Bioldgica, promulgada pelo Decreto n. 2.519, de 16 de margo de 1998;
dispoes sobre o acesso ao patrimdnio genético, sobre a protegio e o acesso ao co-
nhecimento tradicional associado e sobre a repartigio de beneficios para a conser-
vacio e uso sustentdvel da biodiversidade; revoga a Medida Proviséria n. 2.186-16,
de 23 de agosto de 2001; e d4 outras providéncias. Brasilia: Casa Civil, [2015].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/
L13123.htm. Acesso em: 9 jun. 2020.

BRASIL. Decreto n. 8.772, de 11 de maio de 2016. Regulamenta a Lei n. 13.123,
de 20 de maio de 2015, que dispoe sobre o acesso ao patrimodnio genético, sobre
a prote¢do e o acesso ao conhecimento tradicional associado e sobre a reparticao
de beneficios para conservagao e uso sustentdvel da biodiversidade. Brasilia: Casa
Civil, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-
2018/2016/decreto/D8772.htm. Acesso em: 9 jun. 2020.

BRASIL. Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento. Servico Florestal
Brasileiro. Bioeconomia da floresta: a conjuntura da producao florestal nio madei-
reira no Brasil. Brasilia, DF: MAPA, RASIL, 2019a. Disponivel em: htep://www.
florestal.gov.br/publicacoes/1727-bioeconomia-da-floresta-conjuntura-da-pro-
ducao-florestal-nao-madeireira-no-brasil. Acesso em: 1 set. 2020

BRASIL. Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento. Portaria n.
121.2019. Institui o Programa Bioeconomia Brasil — Sociobiodiversidade, defi-
nindo objetivos e eixos temdticos. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DE 19 jun.
2019b. p. 4. Disponivel em: https://www.in.gov.br/web/dou/-/portaria-n-121-de-
-18-de-junho-de-2019-164325642. Acesso em: 17 ago. 2020.

CECHIN, A. D.; VEIGA, ]J. E. V. A economia ecoldgica e evoluciondria de Ge-
orgescu-Roegen. Revista de Economia Politica, Sao Paulo, v. 30, n. 3, p. 438-454,
jul./set. 2010. Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/rep/v30n3/a05v30n3.
pdf. Acesso em: 1 set.2020.

CNI — CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. Bioeconomia: uma

Dom Helder Revista de Direito, v.3, n.6, p. 27-47, Maio/Agosto de 2020



Virginia Ramos Castilho 47

agenda para o Brasil. Brasilia, DF: CNI, 2013. Disponivel em: http://arquivos.
portaldaindustria.com.br/app/conteudo_18/2013/10/10/5091/2013101016395
5256865u.pdf. Acesso em: 1 set. 2020.

GEORGESCU-ROEGN, N. 7he Entropy Law and the economic process. Cam-
bridge: Harvard University Press, 1971.

GEORGESCU-ROEGEN, N. Energia y mitos econdmicos. £/ Trimestre Econd-
mico, v. 42, n. 168(4) oct./dic. 1975. Disponivel em: https://www.jstor.com/stab-
1e/20856519. Acesso em: 1 set. 2020.

ZALEZ LOTERO, N.; MONTANO SOTO, A. F. Bioeconomia y derechos hu-
manos en América Latina en el marco de los tratados de libre comercio. Documen-
tos de Trabajo Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Li-
bre de Cali, v. 2, n. 2, p. 1-16, 2017. Disponivel em: http://revistasojs.unilibrecali.
edu.co/index.php/doctd/article/view/896/1039. Acesso em: 1 set. 2020

JUMA, C.; KONDE, V. The new bioeconomy: industrial and environmental bio-
technology in developing countries. /z: UNITED NATIONS CONFERENCE
ONTRADE ANDDEVELOPMENT (UNCTAD), 2001, Genéve. Proceedings
[...]. Genéve: United Nations, 2001.

MUSTALAHTI, 1. The responsive bioeconomy: the need for inclusion of citizens
and environmental capability in the forest based bioeconomy. Journal of Cleaner
Production, n. 172, p. 3781-3790, 2018.

STAFFAS, L.; GUSTAVSSON, M.; McCORMICK, K. Strategies and policies
for the bioeconomy and bio-based economy: an analysis of official national ap-
proaches. Sustainability, v. 5, n. 6, p. 2751-2769, 2013.

SUNDER RAJAN, K. Biocapital: the constitution of postgenomic life. Durham:
Duke University Press, 2006.

TEIXEIRA, P; VALE, S. Biosseguran¢a: uma abordagem multidisciplinar. Rio de
Janeiro: Fiocruz, 1998.

TRANSDICPLINAR. Dicio — Diciondrio Online de Portugués. Matosinhos:
7Graus, 2018. Disponivel em: https:/www.dicio.com.br/transdisciplinar. Acesso
em: 9 jun. 2020.

UNEP — UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME. Decisions
adopted by the Conference of the Parties to the Convention on Biological Diversity ar
its sixth meeting. 2002. Disponivel em: https://www.cbd.int/doc/decisions/ COP-
-06-dec-en.pdf. Acesso em: 11 nov. 2019.

Dom Helder Revista de Direito, v.3, n.6, p. 27-47, Maio/Agosto de 2020






htep://dx.doi.org/10.36598/dhrd.v3i6.1859

A ATUACAO DA SOCIEDADE DIANTE DA
FALHA DE GOVERNANCA DO ESTADO NO
CASO DA CRISE HIDRICA DE SAO PAULO
(2013-2015)

André Augusto Giuriatto Ferrago'
Universidade de Brasilia (UnB)

Bérbara Borges Carvalho Piauilino’
Universidade de Brasilia (UnB)

Marina Raisa Correia e Castro Figuerda’®

Resumo

O objetivo do artigo ¢ analisar a
atuagio da sociedade diante das falhas
de governanga do poder publico
estatal em situacio de crise hidrica.
Para tanto, utiliza-se o estudo de caso
da crise hidrica de Sao Paulo, entre os
anos de 2013 e 2015, amparado pelo
método dedutivo e a técnica de andlise
normativa nacional de modo dialogado
revisao

com a jurisprudéncia, a

bibliogréfica e os relatdrios sobre o caso

Universidade de Brasilia (UnB)

Maria Vitéria Soldatelli Silva Bastian*

Universidade de Brasilia (UnB)

Artigo recebido em: 21/05/2020.
Artigo aceito em: 01/10/2020.

de Sdo Paulo. Constatadas as principais
falhas de governanca do Poder Publico
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organizagio e atuagdo da sociedade para
o enfrentamento de crise e, do mesmo
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em vista a necessidade de cooperacio
e transparéncia na relagio entre os
atores sociais, econdmicos e politicos,
a fim de que se garanta o acesso 4 dgua.
Nesse contexto, o aperfeicoamento
da regulagio para que se assegure o
direito 2 informacio, transparéncia e

de acesso a dgua, bem como a atuagio

do Ministério Publico em defesa do
meio ambiente, sio essenciais para o

enfrentamento da crise hidrica.

Palavras-chave: crise hidrica; gover-
nangca hidrica; Politica Nacional de Re-

cursos Hidricos; Sao Paulo.

SOCIETAL ACTION CONCERNING THE FAILURE
OF STATE GOVERNANCE IN THE CASE OF THE
SAO PAULO WATER CRISIS (2013-2015)

Abstract

The objective of the article is to
analyze societal action regarding
the governance failures of the state
in a water crisis situation. 1o
this end, the research is based on
the study of the Sio Paulo water
crisis case, between 2013 and
2015, supported by the deductive
method — and  the  national
normative analysis technique in
connection with jurisprudence,
literature review and reports on
the Sdo Paulo case. Once the main
governance failures of the State
have been noted, it is investigated
how society can organize itself and
act to deal with the water crisis
and, likewise, what are the main
contributions of the Law to the
treatment of the crisis. The results

of the investigation highlight the
need to improve the participatory
model of water management,
bearing in mind the need for
cooperation and transparency in
the relationship between social,
economic and political actors, in
order to guarantee access to water.
In this context, the improvement
of regulation to secure the right
to information, transparency and
access to water, as well as the action
of the Public Prosecutors Office in
defense of the environment, are
essential to face the water crisis.

Keywords: National Water Re-
sources Policy; Sio Paulo; water
crisis; water governance.
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Introdugao

O acentuamento das crises hidricas revela fragilidades na proposta de gestao
integrada dos recursos hidricos, uma vez que, nesse cendrio, as multiplas esferas
de governanga da dgua passam a atuar de maneira centralizada e nio participativa.
Diante dessa configuragio, o que se verifica é o acentuamento dos problemas acar-
retados pela crise e, em alguns casos, o estabelecimento de conflitos pelos usos da
dgua para o abastecimento humano e o uso setorial, principalmente o industrial, o
de irrigagdo e o de geragio de energia elétrica (FERRACO, 2019).

Nesse cendrio, a proposta da governanca hidrica é a de superar a represen-
tagio do Estado como o tnico encarregado da gestio da dgua, permitindo que
os demais atores sociais sejam incluidos nos espagos de tomada de decisoes re-
lacionadas 4 4gua. E a maneira como atores puiblicos, privados e sociedade civil,
compartilhando responsabilidades, administram esses recursos. Portanto, ocorre a
partir da articulagio de diversos grupos, conectando as reivindicagées da sociedade
as agdes governamentais, de maneira a construir uma governanga participativa
que envolve o engajamento de ambos os setores, conjuntamente, na geréncia de
recursos naturais comuns (JACOBI; CIBIM; LEAO, 2015).

Na gestao hidrica brasileira, essa perspectiva teve como precursora a Politica
Estadual de Recursos Hidricos de Sao Paulo (PERH-SP), implementada pela Lei
n. 7.663 de 1991, que tinha como principios o gerenciamento descentralizado,
participativo e integrado da 4gua; a adogio da bacia hidrogrifica como unidade
fisico-territorial de planejamento e gerenciamento; e o reconhecimento do recurso
hidrico como um bem publico com valor econdémico. Mais tarde, em 1997, foi
instituida a Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) pela Lei Federal n.
9433, que, com inspira¢des na PERH-SD, estabeleceu que a gestao dos recursos
hidricos deve ser descentralizada e contar com a participagio do Poder Publico,
dos usudrios e da comunidade. Desse modo, consolidou-se o fortalecimento de
governanga hidrica multinivel, refletida nos fundamentos da legislagao estadual e
federal sobre recursos hidricos.

Diante da configuracdo multinivel da governanga hidrica, torna-se relevante
investigar eventuais falhas do Poder Publico para com esta, a exemplo da falta
de planejamento e investimentos adequados. Como consequéncia dessas falhas, a
sociedade civil passa a encontrar meios de suprir a insuficiéncia estatal, com a fi-
nalidade de mitigar os efeitos da crise. A partir dessa configuracio, o objetivo deste
artigo ¢ o de analisar a atuagdo da sociedade mediante as falhas de governanga do
poder publico estatal em situagao de crise hidrica.

O conceito de sociedade civil utilizado neste artigo encontra fundamento na
teoria de espaco publico de Habermas. A sociedade civil se diferencia das esferas
da economia e do Estado e atua nio somente de modo defensivo em relacio a es-
sas estruturas sistémicas, mas também pode influenciar o Estado e a economia na
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manutengio de direitos que constituem a condigio sine qua non de sua existéncia
(ARATO; COHEN, 1994). A sociedade civil sob uma perspectiva habermasiana
¢ considerada sociedade civil social, em que prepondera o papel dos novos mo-
vimentos sociais (a exemplo das ONGs) em relacio as representacoes politicas e
sociais tradicionais como os partidos politicos e os sindicatos. No contexto do caso
da crise hidrica de So Paulo, a sociedade civil analisada neste estudo é composta
pelas institui¢oes ndo estatais, sejam elas institutos de estudo e pesquisa, organiza-
¢oes do terceiro setor, organizagoes privadas ou até mesmo a populagio paulista.

Nesse sentido, investiga-se qual a responsabilidade do poder publico em
relagio as falhas de execugdo no gerenciamento hidrico, e, mais além, como a
sociedade civil passa a atuar diante da incapacidade estatal, por a¢io ou omissao,
a0 desempenhar o papel fundamental e centralizado no contexto da governanga
hidrica.

Um importante caso nacional, capaz de fornecer o substrato necessdrio para
essa andlise, foi a crise hidrica que assolou o estado de Sao Paulo, entre os anos
2013 e 2015. A diminuicio das chuvas no estado de Sao Paulo ao final de 2013,
estendendo-se pelos anos de 2014 e 2015, provocou a redugio da oferta de dgua
nas bacias hidrograficas que abastecem a Regido Metropolitana de Sao Paulo
(RMSP), composta por 39 municipios que compreendem uma populagio de mais
de vinte milhées de habitantes.

Entretanto, no se pode abordar a crise exclusivamente pela perspectiva cli-
mdtica, uma vez que o descaso das autoridades e instituigoes ptblicas para com
a governanga da dgua estd no centro do problema (JACOBI; CIBIM; LEAO,
2015). Muitos fatores politicos e institucionais contribuiram para a magnitude da
crise que se instaurou na regiio, de tal modo que a andlise juridica dessas questoes
possibilita trazer resposta para um melhor enfrentamento de crises semelhantes.

Para cumprir esse fim, o presente artigo analisa o caso da crise hidrica de Sao
Paulo, situada temporalmente entre os anos de 2013 e 2015, com o amparo do
método dedutivo. A técnica de pesquisa empregada nesta investigagao ¢ a andlise
normativa nacional de modo dialogado com a jurisprudéncia, e a revisao biblio-
grifica, junto aos relatdrios sobre o caso de Sao Paulo. A partir da anilise realizada,
num primeiro momento, buscou-se demonstrar as falhas de planejamento e gestao
para a prevengio da crise hidrica e, em seguida, foram apresentadas as formas de
organizacio e agdo social para o enfrentamento de crise a partir da atuacio da so-
ciedade civil. Por fim, destacaram-se as contribui¢oes do Direito para o tratamento
da crise hidrica, a partir do caso de Sao Paulo.

A pesquisa aponta para a necessidade de aperfeicoamento do modelo parti-
cipativo de gestdo da dgua no cendrio de governanga no enfrentamento da crise
hidrica. Entre as principais falhas de atuagao do Poder Publico Estatal, destaca-se a
necessidade de cooperagio e transparéncia, a fim de que se garanta o acesso a dgua
em detrimento dos interesses politicos e econdmicos. Nesse contexto, o Direito
apresenta um papel de destaque, aprimorando a regulacio hidrica para que se
assegure o direito & informagio, A transparéncia e ao acesso 4 dgua, bem como pela
atuagio do Ministério Piblico em defesa do meio ambiente.
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1 A fragilidade do planejamento e gestio do
abastecimento de agua no estado de Sao Paulo
como determinante para a crise hidrica

A diminui¢ao das chuvas no estado de Sio Paulo provocou a redugio da
oferta de 4gua nas bacias hidrogréficas que abastecem a Macrometrépole Paulista
(MMP). No entanto, a crise nao deve ser abordada somente por sua faceta cli-
mdtica, sendo necessdrio que a discussdo seja direcionada para a responsabilidade
do poder publico em relagio & implementagio da politica de gestio dos recursos
hidricos.

Os incidentes relacionados ao clima tém atingido as cidades brasileiras com
uma regularidade crescente, mas continuam, invariavelmente, sendo aludidos pe-
las autoridades como fatalidades, catdstrofes e tragédias, resultado de fendmenos
climdticos incomuns. O repertério de termos utilizados para reduzir esses eventos
a situagdes imprevisiveis e inevitdveis ¢ extenso. Contudo, hd pouco de imprevi-
sivel ou inevitdvel nos desastres: sdo consequéncias da fragilidade institucional do
poder publico, que perpetua um padrio de gestao urbana no qual o planejamento
¢ substituido por operacdes emergenciais (RIBEIRO, 2011).

Nesse sentido, apesar de revestida por novos elementos, a crise de abasteci-
mento que atingiu a regido de Sao Paulo tem raizes muito mais profundas que o
periodo de 2013 a 2015, em que a estiagem chegou a seu dpice — documentos
histéricos demonstram que a inseguranga hidrica assombra o estado hd pelo me-
nos trés séculos. Desde entdo, crises foram constantes. A atuagio dos governantes,
todavia, manteve-se aquém do adequado para soluciond-las, na maioria das vezes
ocorrendo sem o planejamento necessério (CUSTODIO, 2015).

E importante, destarte, analisar como se deram as agoes dos agentes envol-
vidos na gestao dos recursos hidricos nos anos que precederam sua crise mais
recente, denotando sua insuficiéncia e contrapondo tais agdes s recomendagoes
apresentadas por especialistas na drea. O mesmo deve ser feito em relagio a respos-
ta imediata do poder publico quando a crise eclodiu, abalada pela proximidade
do periodo eleitoral, ¢ ao tardio e controverso plano de contingéncia apresentado
pelo estado.

1.1 A légica de operagao da Sabesp e sua responsabilidade
pela insuficiéncia de investimentos no sistema de captagiao

nos anos que precederam a crise

A necessidade de mudangas no sistema de abastecimento na Regido Metro-
politana de Sao Paulo (RMSP) j4 vinha sendo evidenciada por documentos ofi-
ciais, que a caracterizavam como vulnerdvel 4 escassez de dgua (JACOBI; CIBIM;
LEAO, 2015). A vulnerabilidade é uma condi¢io determinada nio somente por
forgas da natureza, mas também pelos sistemas sociais (WISNER ez a/., 2003).
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Por sua vez, a escassez hidrica é determinada pela indisponibilidade da dgua, con-
sequéncia da reducio acentuada na precipita¢io pluviométrica por periodo de
tempo prolongado, provocando um desequilibrio hidrolégico critico (CASTRO
et al., 1998).

Nesse viés, variagoes de precipitagdo podem resultar em riscos ao sistema de
abastecimento de regi6es urbanas que dependem excessivamente de uma quanti-
dade minima de chuvas para manté-las. E importante ressaltar que a precipitagio
média histérica, parAmetro estabelecido a partir de uma medic¢io mensal que re-
gistra a média de chuvas de um periodo definido, oferece somente uma expecta-
tiva, mas nio hd como garantir que esta perdurard sem variagoes (SORIANO ez
al., 2016).

Pela andlise desses fatores, a saida para a inseguranga hidrica na regiao Sudes-
te do Brasil requer o planejamento preventivo em situagoes extremas de escassez
hidrica e falhas nos sistemas de abastecimento, devendo ser “permanente, abran-
gente e prever um conjunto de agoes para cada estado hidroldgico e as respectivas
responsabilidades, a fim de reduzir os impactos” (BICUDO et 4l., 2015, p. 15).
As medidas de prevengio para situagoes de escassez de dgua precisam ser empre-
gadas de maneira continuada e definitiva, contando com planos de preparo para o
enfrentamento desses eventos, assim como o estabelecimento de responsabilidades
dos agentes e institui¢oes envolvidas.

No caso de Sdo Paulo, o governo foi alertado pelo Departamento de Aguas e
Energia Elétrica (DAEE), ainda em 2004, sobre a imprescindibilidade de se dimi-
nuir a dependéncia em relagao ao Sistema Cantareira, cuja concessao era pleiteada
pela Sabesp, indicando que o crescimento populacional na metrépole paulista ha-
via limitado a capacidade do reservatério para abastecé-la. Contudo, entre 2008 e
2013, menos investimento do que o previsto foi destinado pela empresa as obras
para expandir a oferta hidrica JACOBI; CIBIM; LEAO, 2015).

Esse fato foi de encontro 2 situagao financeira da Sabesp — uma das 20 mais
rentdveis do Brasil e uma das 25 maiores empresas de saneamento do mundo —,
que, durante os sete anos que antecederam 2014, lucrou quase 10 bilhoes de reais.
Somado a isso, a empresa ¢ extremamente generosa na distribui¢io de dividendos
a seus acionistas: enquanto o valor minimo legal de pagamento corresponde a
25% do lucro obtido, a quantia partilhada superou-o em 48%, como revelou
Figueiras (2014), segundo a qual o governo de Sao Paulo, acionista majoritdrio da
companhia, estando em posse de 50,3% das acoes, foi o maior beneficiado pelo
grandioso retorno em dividendos (FIGUEIRAS, 2014).

Os cerca de 1,7 bilhdo de reais restantes para investimentos anuais foram
gastos, em grande parte, para a expansio dos negdcios da empresa, buscando au-
mentar sua clientela, ultrapassando 1 milhao de novas ligagoes em um periodo de
cinco anos (FIGUEIRAS, 2014). Operando a partir de uma légica de obtencio de
lucros, quanto mais dgua fornecida, maior seria seu rendimento — mesmo que isso

Dom Helder Revista de Direito, v.3, n.6, p. 49-74, Maio/Agosto de 2020



André Ferrago & Bdrbara Piauilino & Marina C. Figuerda & Maria Bastian 55

signifique a utilizacdo desenfreada de suas reservas de dgua. Isso foi evidenciado
especialmente pelos contratos de demanda firme firmados pela Sabesp desde 2002
com estabelecimentos industriais e comerciais que consumissem mais de 500m?/
més de dgua que, em funcio dos altos custos do abastecimento, utilizavam o ser-
vico da empresa de maneira minima (CUSTODIO, 2015).

Para fideliz4-los, a companhia fornecia planos de consumo minimo, que se-
riam pagos integralmente mesmo que a quantidade utilizada fosse mais baixa. Se a
ultrapassasse, somente pagaria a diferenca. Na prética, as empresas que economi-
zassem 4gua eram penalizadas, operando em uma ldgica contrdria a imposta 4 po-
pulagio (CUSTODIO, 2015). Enquanto isso, os gastos com a redugio de perdas
e investimentos em novas fontes de captacio foram muito menores, resultando em
uma taxa de desperdicio no sistema na casa dos 36%, cerca de 435 bilhées de litros
por ano (FIGUEIRAS, 2014).

Existe uma questdo de injustica em termos de equidade ambiental (BEDER,
2000) nas agbes da Sabesp em relacio a seus diferentes contratos direcionados
para diferentes tipos de consumidores. Embora a equidade ambiental possa se
relacionar 4 adogio de medidas para garantir a sustentabilidade, os mecanismos
de mercado utilizados pela Sabesp reforcaram desigualdades entre os destinatdrios
finais da 4gua.

A equidade ambiental refor¢a a ideia de que tais politicas devem ser aplicadas
de modo imparcial, equilibrado e equinime para a configuracio da garantia de
acesso ¢ oportunidade do recurso. H4, pois, no caso da Sabesp, o racionamento
de 4gua para alguns e a manutengio privilegiada dos niveis de consumo para ou-
tros. Do mesmo modo, aqueles que utilizam dgua para abastecimento humano e
consumo préprio estavam pagando mais do que aqueles que utilizam a dgua para
atividades de fins comerciais (FERRACO, 2019).

Portanto, as condicoes de concessiao do Sistema Cantareira nio foram cum-
pridas pela Sabesp, nio sendo realizados os investimentos estipulados para dimi-
nuir a dependéncia da regido em relagio ao sistema, o que, segundo os Ministérios
Pablicos Estadual e Federal, levou a grave crise de abastecimento na regido. Além
disso, a forma de operagio da companhia, voltada para o aumento do lucro em
detrimento do investimento em obras necessdrias, tornou a situacio ainda mais
dramdtica (SORIANO et al., 2016).

Assim, a dependéncia em relagdo a uma quantidade pluviométrica minima
para evitar o colapso do sistema de abastecimento foi mantida, no havendo como
preparéd-lo para o perfodo de estiagem que atingiu So Paulo no final de 2013.
Além disso, o quadro politico-institucional  época da eclosio da crise foi determi-
nante para a lentidao nas respostas por parte do governo. Como serd explorado no
topico seguinte, com a proximidade das elei¢oes de 2014, a tentativa desesperada
de evitar a perda de eleitores comprometeu o enfrentamento a crise hidrica que
seu instaurou.
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1.2 O cendrio politico-institucional como 6bice a
mitigacao da crise

A evolugio tecnoldgica ainda nio permite que situagoes climdticas extremas
possam ser totalmente evitadas, mas a magnitude de seus resultados pode ser ate-
nuada de maneira substancial por medidas de mitigacao, entendidas como a re-
dugido ou minimizagio dos impactos adversos de um evento perigoso (UNISDR,
2009). Sio estratégias dirigidas para enfrentar cendrios mais agressivos, nos quais
as medidas de prevengio adotadas nio sido mais suficientes para evitar o cendrio de
crise (SORIANO ez 4l., 2016). Em Sao Paulo, a elaboragao de medidas de mitiga-
40 para o iminente surto de escassez de dgua sofreu com a fragilidade do cendrio
politico-institucional brasileiro.

As chuvas até 30% acima da média entre 2008 ¢ 2013 sustentaram por um
longo tempo um sistema que operava no limite, mas sua fragilidade foi exposta em
poucos meses de periodo seco: em marco de 2014, o nivel do Sistema Cantareira
chegou a 14,6%, o mais baixo desde sua criagio (BARIFOUSE, 2014). Em maio,
relatérios da Agéncia Nacional de Aguas (ANA), do Departamento de Aguas e
Energia Elétrica (DAEE) e do Comité das Bacias dos Rios Piracicaba, Capivari
e Judiai (PCJ) alertavam que o fornecimento de 4gua nas taxas de consumo da
época s6 estaria assegurado até novembro daquele ano. Entretanto, o Governador
Geraldo Alckmin, acompanhado pelo Secretdrio de Saneamento e Recursos Hi-
dricos, continuava a afirmar que nio existia necessidade de racionamento de 4gua
(SORIANO et 4l., 2016).

A insisténcia dos gestores em omitir a dimensdo da crise hidrica se manteve
mesmo quando a populagio passou a questiond-los. Muitas regiées da Grande Sao
Paulo passaram a ser afetadas pela escassez de dgua, atingindo cerca de 35% de sua
populacio, ainda que o governo negasse que estivesse executando racionamentos.
A divulgacio desses dados, obtidos por um levantamento do Instituto Data Po-
pular, levou o partido de Alckmin a declarar que a justica eleitoral seria notificada
sobre a pesquisa, uma vez que, por tratar-se de um ano de elei¢des, a publicagio
de tais informagoes poderia ter impactos negativos na campanha do entio gover-
nador 2 reeleicio (SORIANO ez 4/, 2016).

Em contraste com as acdes do poder publico, especialistas afirmam que re-
conhecer publicamente e conscientizar a populacio sobre a magnitude da crise ¢
um dos componentes estratégicos a seu enfrentamento. Uma situagdo como esta
afeta nio somente o abastecimento publico, mas a sadde da populagao e a econo-
mia como um todo, uma vez que a qualidade da dgua e sua disponibilidade estio
severamente reduzidas. Nesse contexto, o direito ao acesso a informacio deve ser
assegurado aos cidadios, devendo esta ser disponibilizada de maneira franca e
integral, contendo dados atualizados. A transparéncia é essencial para evitar uma
maior instabilidade social nas regies afetadas (BICUDO et 4l., 2015).

E importante denotar que um sistema de governanca hidrica necessita, tam-
bém, da participagao integrada da populagio no combate a crise, de maneira a
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mobilizd-la para reduzir o consumo e apoiar as a¢des executadas pelo poder pu-
blico, atendendo as demandas sociais (JACOBI; CIBIM; LEAO, 2015). Além
disso, em vez de racionamento, medidas de racionalizagio de dgua poderiam ser
implementadas, sendo algumas delas:

[...] redugio da oferta para uso agricola (acompanhada de com-
pensagoes aos agricultores), restrigoes para calcadas e lavagem do
carro, e para outras empresas que requerem uso intensivo de dgua
(com compensagdo aos empresdrios), os incentivos financeiros
(isengdes fiscais, financiamento facilitado, etc) para a imple-
mentagio de sistemas individuais para o uso de 4gua da chuva e
reuso da dgua, incentivos para a investiga¢io, desenvolvimento e
implementagio de sistemas para a redugio do consumo de dgua

(SORIANO ez al., 2016, p. 32).

Em Sao Paulo, para evitar o racionamento, a Sabesp implantou, em feverei-
ro de 2014, um desconto na conta de dgua para os clientes que reduzissem seu
consumo, concedido proporcionalmente ao percentual de diminuicao (ECONO-
MIA DE AGUA..., 2015). O desconto foi ampliado em outubro do mesmo ano,
quando o nivel do Sistema Cantareira chegou a 3% de sua capacidade (SABESP
AMPLIA..., 2014), somente um més antes do que a ANA, DAEE e Comité CN]J
alertaram ser o limite para o abastecimento normalizado na regiao.

O bonus, aliado a utilizagdo de valvulas redutoras de pressao, levou a uma
diminui¢io de 20% na demanda por dgua (PORTO, 2015). Entretanto, a estra-
tégia recebeu criticas, uma vez que, além de trazer o risco da Sabesp ser descapi-
talizada, “a utilizacdo de um prémio por uma agio paliativa foi uma alternativa
questiondvel ao racionamento, porque a redugio do consumo nio foi suficiente”
(SORIANO ez al, 2016, p. 32).

Nota-se que a capacidade do estado de Sao Paulo em mitigar a crise hidrica
foi duramente comprometida pela proximidade das elei¢oes, sendo a magnitude
da crise hidrica omitida da populagio devida ao receio quanto aos impactos nega-
tivos & campanha de Geraldo Alckmin a reelei¢io. As medidas adotadas, ainda que
contassem com forte engajamento da populacdo, ndo foram suficientes para gerar
a economia de dgua necessdria, obrigando o poder publico a elaborar um plano de
contingéncia, o qual foi apresentado com meses de atraso.

1.3 A preparagao e a resposta do poder piblico a crise

hidrica

A capacidade de preparagio e resposta do poder publico é crucial para o
enfrentamento de uma crise hidrica, especialmente quando considerada a
magnitude da crise que atingiu Sio Paulo. Construir e implementar um plano
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de contingéncia imediatamente ¢ crucial para o gerenciamento da crise, devendo
ocorrer de maneira urgente, contando com medidas emergenciais que atinjam
todos os usudrios de maneira equitativa (BICUDO ez al., 2015). No ambito
de uma situagio de seca, a elaboragio de um plano de contingéncia pode ser
entendida como uma medida de preparagio, que, de acordo com a Organizacio
das Nagoes Unidas, ¢ definido como:

O conhecimento e as capacidades desenvolvidas por governos, resposta pro-
fissional e organizagdes de recuperacio, comunidades e individuos a antecipar de
forma eficaz, responder e de recuperar, os impactos de eventos ou condigoes de
perigos provaveis, iminentes ou atuais (UNISDR, 2009, p. 21).

Nesse sentido, o governo do estado demonstrou, novamente, a incapacidade
do poder publico em atuar em situagdes extremas, especialmente em razio da falta
de estrutura e planejamento para gestao dos recursos hidricos, além do quadro
politico-institucional brasileiro. Sdo Paulo apresentou o Plano de Contingéncia
de maneira assustadoramente tardia, uma vez que a crise j4 havia se estabelecido
no estado, vindo a apresentar o plano somente em novembro de 2015 (LEITE,
2015).

O plano considerava agoes em trés niveis, respectivamente: atengio, alerta e
emergéncia. O primeiro, a ser adotado quando houver sinais de estiagem prolon-
gada, que configura uma situacio de risco elevado de nao ser atendida a demanda
de 4gua. O segundo, nivel 2, deve ser adotado quando os sistemas de abastecimen-
to alcancarem niveis criticos, podendo comprometer a curto prazo o atendimento
a demanda de dgua da Regiao Metropolitana de Sao Paulo, ou seja, o risco de nio
atendimento ¢ elevado. O nivel 3, adotado na iminéncia do nio atendimento da
demanda, quando um ou mais sistemas de abastecimento estejam sob elevado
risco de esvaziamento critico, comprometendo o abastecimento de parte da popu-
lagdo com grau de severidade significativo (CCH, 2015).

Em resumo, no nivel de atencdo sio apontadas as dreas que correm risco
de serem atingidas pela escassez de dgua, sendo intensificados os esfor¢os para a
realizacio de adaptagdes no sistema de abastecimento para reduzir o desperdicio,
assim como um aumento da fiscalizagio de ligacoes irregulares e de vazamentos
nas instalagoes. O nivel de alerta tem como objetivo intensificar as agoes do pri-
meiro nivel, assim como a implantacio do plano de contingéncia setorial. Por fim,
no nivel de emergéncia sdo feitos os cortes sistemdticos no abastecimento hidrico,
medida para impedir a faléncia total de um ou mais dos sistemas produtores de
dgua (CCH, 2015).

A execugio do plano de contingéncia foi feita a partir da redugdo da pres-
sa0 na rede de distribuicio, além da diminuigio da captagio de dgua do Sistema
Cantareira para possibilitar a recupera¢do de seus niveis durante o periodo de
chuvas (SORIANO er al., 2016). Essa a¢io pode ser entendida como uma fase
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de resposta, cujo foco, majoritariamente, destina-se as necessidades imediatas e de
curto prazo para enfrentar a situagao de crise. S0 medidas adotadas “durante ou
imediatamente ap6s um desastre para salvar vidas, reduzir impactos na sadde, ga-
rantir a seguranca publica e atender  subsisténcia bdsica, necessidades das pessoas
afetadas” (UNISDR, 2009, p. 28).

Enquanto o plano nao era posto em pritica, o estado de Sao Paulo respondeu
A crise com a utilizagio do volume morto — quando o nivel do reservatério fica
abaixo das comportas da barragem que o forma — do Sistema Cantareira, cuja
captagio passou a ser a diminuida com o uso de outros reservatdrios, como o Sis-
tema Guarapiranga, em melhor situagio hidrica, reduzindo em quase 3 milhées a
quantidade de pessoas atendidas pelo primeiro. Além disso, adotou o sistema de
racionamento, com a diminui¢io parcial da oferta de dgua distribuida, no regime
de rotacio ou restri¢des de hordrios e/ou fluxos de abastecimento, sem implicar
a escassez na integra a qualquer grupo, por um periodo superior a trés dias (SO-
RIANO ez al., 2016).

2 A atuacao da sociedade civil diante da falta de
governanga hidrica pelo Estado

Em um contexto de crise hidrica, diante da falha por parte dos gestores pu-
blicos em dar respostas ao problema e em por em prdtica formas de governanga
hidrica, vdrias iniciativas surgiram a partir da organizagio da sociedade. Diante
das falhas de gerenciamento do governo de Sio Paulo, foi essencial a atuacio di-
reta da sociedade, por meio de medidas de enfrentamento a crise. Nesse sentido,
atores privados e os préprios cidaddos paulistas reclamaram o direito a informa-
¢do, transparéncia e de acesso 4 dgua, aos quais a populagio foi privada durante o
periodo de crise hidrica em Sdo Paulo, bem como apresentaram medidas de curto,
médio e longo prazo para o enfrentamento da questao hidrica.

2.1 A atuagio da sociedade civil para o acesso a informagao
no cendrio de crise hidrica

Entre as iniciativas que surgiram diante da falta de transparéncia e informagao,
a organizacdo nao governamental Instituto Democracia e Sustentabilidade (IDS),
em conjunto com o Programa de Pds-Graduagio em Ciéncia Ambiental do
Instituto de Energia ¢ Ambiente da Universidade de Sao Paulo (Procam/IEE/
USP), criaram o projeto A crise hidrica e a midia, por meio do qual se realizou um
levantamento de noticias veiculadas sobre a crise nos principais jornais do estado
de Sao Paulo com o intuito de verificar como foi a comunicacio sobre a crise
em Sdo Paulo, suas causas, solucdes e agentes envolvidos (IDS, 2014b). Durante
sua primeira fase, realizada em 2014, a pesquisa mostrou que, de um total de
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196 noticias avaliadas, a maioria reproduz o discurso oficial, fazendo referéncia
a organizagées publicas, tais como a Sabesp, a Agéncia Nacional de Aguas e
o Governo do Estado de Sao Paulo, enquanto a sociedade civil, a academia e
instituicoes privadas sdo consultadas com frequéncia consideravelmente menor
(IDS, 2014b).

Além disso, verificou-se que a estiagem ¢ apresentada como a causa principal
da crise na maioria das noticias, e questoes como m4 gestdo e planejamento, ne-
gligéncia, desperdicio e desmatamento sio pouco abordadas. Quanto as solugdes,
poucas noticias analisadas apresentaram propostas, e entre as que expuseram, 46%
tratavam de medidas imediatas e urgentes e 28% de planejamento (IDS, 2014b).
Esses resultados demonstram como a imprensa abordou o problema da seca de
maneira limitada, deixando de lado atores importantes para a solugio da crise
hidrica e ndo dando a devida importincia para a questao da governanga.

A mesma iniciativa também chegou a realizar uma mesa redonda intitulada
Politicas priblicas e escassez hidrica no estado de Sio Paulo: governanca, transparéncia
e alternativas para a crise, cujo objetivo era de “identificar atores que deveriam ter
papel relevante nesse contexto e identificar as solugées de curto, médio e longo
prazo que devem ser tomadas e por quais institui¢oes, além de se pensar nas me-
lhores estratégias para a sensibilizacdo da populagao” (IDS, 2014b).

J4 o Artigo 19 ¢é uma organizagio nio governamental que atua a favor da
transparéncia e prestagio de contas, avaliando as prdticas de transparéncia gover-
namental e seus dispositivos de acesso a informacio, e realizando campanhas pela
divulgacdo de informagio de interesse publico. No que diz respeito a seca em Sao
Paulo, o Artigo 19 langou em 2014, no auge da crise, o relatério Sistema Canta-
reira e a Crise da Agua em Sio Paulo: a falta de transparéncia no acesso & informagio,
no qual foi analisado o grau de transparéncia no acesso e no contetido das infor-
magoes disponiveis sobre a crise da 4gua nos sites oficiais das instituigoes e drgaos
envolvidos com a problemadtica. A anilise realizada foi qualitativa, feita a partir do
tipo de informagio encontrada nos sitios digitais (como documentos/informativos
técnicos, documentos oficiais, boletins de noticias, atas de reuniées) e baseada em
trés critérios: acessibilidade, qualidade e compreensibilidade da informagao. Ob-
servou-se que o site do governo do Estado de Sao Paulo nio apresentava nenhuma
informagao acerca da crise da dgua, enquanto as informagoes disponiveis sobre o
sistema Cantareira no site da Sabesp se resumiam a dados técnicos sobre o volume
de dgua remanescente nas médias do sistema e de chuva (ARTIGO 19, 2014).

Posteriormente, em 2016, o Artigo 19 langou outro relatério sobre o pro-
blema Sistema Cantareira e a Crise da Agua em Sio Paulo: falta de transparéncia,
um problema que persiste, mostrando que, apesar de haver melhora em relagio a
2014, o 6bice ainda persistia. Esse relatério utilizou o mesmo método de andlise
que o de 2014, e observou que alguns érgaos aumentaram a transparéncia de seus
sites, tais como a Sabesp e o do Governo do Estado de Sao Paulo, que passaram a
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fornecer mais informacoes. Esse aumento de transparéncia se deu principalmente
apds a atuagio do Ministério Publico. No entanto, o relatério apontava para um
esfor¢o do Governo do Estado em minimizar a gravidade da questdo por razdes de
interesses politicos (ARTIGO 19, 2016).

O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC) atuou em meio a
crise hidrica lancando a campanha 76 sem dgua, com o intuito de verificar os locais
em que estava faltando dgua e cobrar mais transparéncia do governo em relagio
ao racionamento. O Instituto também acionou o Ministério Pablico contra a Sa-
besp, diante de situagio em que a companhia nao enviou o mapa da diminui¢ao
noturna da pressio da dgua. Além disso, em seu site, o IDEC (2014) mantinha
informagoes sobre os direitos dos cidadios face a falta de dgua e caminhos a per-
correr para exercé-los.

Uma vez que ¢ necessdrio garantir a transparéncia e o acesso a informagio
para a sociedade para que seja possivel o efetivo engajamento da populagio nos
processos de tomada de decisao, percebe-se a extrema importincia da atuagao das
organizagdes civis para o acesso a informagao sobre a crise hidrica de modo aces-
sivel e critico. A resposta das organizacdes perante a insuficiéncia de informagio
publica, representa uma importante alternativa. As informacoes coletadas e anali-
sadas pelas instituicdes possibilitam o acesso e compreensao das informacées sobre
a conjuntura geral da crise, assim como a maneira cuja crise afeta diretamente a
populagio e o que pode ser feito para melhorar esse cendrio.

Segundo Jacobi, Cibim e Leao (2009), um dos maiores desafios na gover-
nanga hidrica atualmente ¢ garantir uma abordagem aberta e transparente. Nesse
sentido, os projetos citados servem como garantia de melhora da governanca hi-
drica, visto que esta apresenta como fator de qualidade a participacio publica, a
qual depende diretamente de transparéncia e acesso a informacées.

2.2 As propostas da sociedade civil para o enfrentamento
da crise hidrica

Outra organizagio da sociedade civil que promoveu iniciativas diante da cri-
se de 4gua foi o Instituto Socioambiental (ISA), o qual é composto por coletivos,
movimentos sociais, ONGs e ativistas que defendem a dgua como um bem co-
mum global e um direito humano. Esse Instituto iniciou o projeto Agua@SP, que
pretendia mapear atores e propostas que pudessem contribuir para enfrentar a
crise da 4gua em Sao Paulo. O projeto apresentou em 2014 um estudo que reunia
196 propostas de agoes de curto prazo, de cardter emergencial, e outras 191 agoes
de longo prazo, pautadas nos principios de cuidar, reduzir, tratar e reutilizar; e
de transparéncia, apresentando um novo modelo de gestao da dgua que garanta
seguranga e sustentabilidade hidrica.

Como desdobramento desse projeto, foi criada a Alianga pela Agua, uma
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articulagio da sociedade civil que propde uma nova cultura de cuidado com a
dgua e cujo objetivo era contribuir com a garantia da seguranca hidrica no estado.
Nas eleigoes municipais de 2016, o grupo elaborou o projeto de lei Politica de
Seguranga Hidrica Municipal, com a campanha #VotePelaAgua, cujo intuito era
de inserir o tema 4gua no debate eleitoral. Além disso, como parte da campanha,
foi lancado um manifesto pela dgua, intitulado Nova Cultura de Cuidado com a
Agua, a0 qual diversas pessoas, entidades, movimentos, ONGs e institutos aderi-
ram (ALIANCA PELA AGUA, 2016).

Outra iniciativa foi a realizagio da Assembleia Estadual da Agua, que reuniu
coletivos, movimentos sociais, ONGs e ativistas para discutir a crise ¢ meios de
soluciond-la por meio da mobilizagao social. Em uma das Assembleias foi questio-
nada a falta de transparéncia do governo de Sio Paulo no que diz respeito 2 crise
hidrica e as obras autorizadas sem o devido conhecimento e controle dos cidadaos.

No mesmo sentido, o Instituto Akatu, uma organizagio nio governamental
sem fins lucrativos, buscou oferecer respostas por meio da educagio ambiental.
O instituto atua na conscientizagio e mobilizacao da populacio para o consumo
consciente ¢ a mudanga para estilos mais sustentdveis de vida, priorizando a edu-
cagdo e a comunica¢o, a partir do desenvolvimento de campanhas, pesquisas e
eventos (Livro branco da dgua, 2018). Uma das formas de atuagio do Instituto
foi a promogao, em parceria com a Braskem (empresa quimica e petroquimica
brasileira), da plataforma Edukatu, uma rede online de aprendizagem sobre con-
sumo consciente e sustentabilidade, que trouxe como um dos temas a crise hidri-
ca. Durante a seca o Instituto também langou a campanha #dguapededgua, que
buscava mobilizar a sociedade para o consumo consciente da d4gua (EDUKATU
DISPONIBILIZA..., 2016).

Nesse aspecto, importa ressaltar que, embora o consumo consciente e a ra-
cionalizagdo do uso da dgua pela populagio desempenhem um importante papel
diante das limitagdes impostas pela escassez, a responsabilidade pelo gerenciamen-
to dos recursos hidricos, a fim de que seja assegurada dgua em quantidade e qua-
lidade, é do Poder Puablico. Diante disso, a PNRH, em seus arts. 11 e 12, prevé o
regime de outorga de direitos de uso de recursos hidricos como importante ins-
trumento de racionalizagdo dos usos da dgua, cuja concessio ¢ de competéncia do
Poder Publico, a fim de assegurar o efetivo exercicio dos direitos de acesso a dgua.

Durante o periodo de seca surgiu também o Movimento Cisterna J4, uma
iniciativa da sociedade civil, com cidadaos preocupados em propor uma alternativa
emergencial para a crise, e cuja atuagio era a de ensinar as pessoas a fazerem suas
préprias cisternas, promovendo a capacitagio para a captagio e aproveitamento da
chuva (ZOROWICH, 2014). No mesmo contexto também atuou o Movimento
Gota D’Agua, que promovia divulgagio de informagaes e alternativas de solugio
para a crise da 4gua em Sio Paulo.

Outra entidade que vem atuando para enfrentar a crise da 4gua ¢ o Instituto
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de Pesquisas Ecolégicas (IPE), por meio do Atlas dos Servicos Ambientais do
Sistema Cantareira, que indica que, atualmente, 61,6% da drea do Sistema ¢
dominada por agdes antrépicas, como dreas urbanas e pastagens em pequenas
propriedades. Nessa drea, a 4gua da chuva nio ¢ devidamente absorvida e, assim,
nao abastece os lengdis fredticos. Diante desse problema, a Sabesp mantém o
programa de reflorestamento Cinturdo Verde dos Mananciais Metropolitanos
que, nos ultimos anos, plantou milhées de mudas.

Diante disso, o Instituto IPE criou um projeto que atua com medidas a
longo prazo, como é caso do programa Semeando Agua, com o objetivo de dis-
seminar prdticas sustentdveis junto aos produtores rurais da regido, de modo a
ampliar a conservacao dos recursos hidricos e também aumentar a renda desses
produtores. O projeto atua em cinco frentes: restauragao florestal, educacio am-
biental, manejo de pastagem ecoldgica, politicas ptblicas e comunicagao (PRIZI-
BISCZKI, 2019).

Todas essas iniciativas privadas mostram a capacidade de articula¢io e mo-
bilizacio da sociedade civil na busca de cooperagiao com o governo. A ampliagio
desses tipos de préticas fortalece a corresponsabilizagao dos atores, estimulando o
desenvolvimento de préticas que tragam alternativas e solugoes para os problemas
que surgem em torno de bens comuns, como é a dgua (JACOBI; CIBIM; LEAO,
2015). Além disso, a atuacio organizada da sociedade civil nesse contexto de cri-
se hidrica em Sdo Paulo representa uma possibilidade de mudanca da légica de
gestdo e da administragio publica, uma vez que frequentemente os entes ptblicos
protagonizam os acontecimentos e a populagio ¢ deixada de lado, tanto em ter
acesso a informagoes efetivas e detalhadas acerca da situacio, quanto no que diz
respeito a assumir responsabilidades diante do problema. Assim, abre-se espaco
para a participacio da sociedade, com maior integragio entre governo, populagio
e organizacdes privadas, a fim de garantir maior governanca hidrica.

3 O equacionamento da crise hidrica a partir da
protecao juridica do meio ambiente no caso de Sao
Paulo

O Direito apresenta importantes contribuigoes para o equacionamento de
cendrios de crise hidrica, por meio da regulagio ou, posteriormente, da reparagio
a0 dano causado, diante da insuficiéncia das medidas administrativas para a rea-
lizagao satisfatéria da gestdo hidrica. Verificando-se o nao atendimento dos par-
metros legais para o gerenciamento dos recursos hidricos, seja por falhas de gestao
ou por viola¢io a direitos fundamentais relacionados ao acesso a 4gua, a crise pode
ser abordada tanto pelos instrumentos de regulacio hidrica quanto por meio da
Acao Civil Pablica ambiental.
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3.1 A regulagido como instrumento democritico de
governanga hidrica

Quanto a regulagio hidrica no Brasil, e principalmente no estado de Sao
Paulo, hd de se destacar a importincia da democratizagio, durante sua criagio e
atuacdo, dos planos diretores como instrumentos de planejamento juridicamente
vinculantes. A Politica Nacional de Recursos Hidricos engloba os Planos de Re-
cursos Hidricos de maneira multinivel, interligando as gestoes das bacias, estadu-
ais e nacional.

Tais planos, por sua forca normativa capaz de limitar a discricionariedade
administrativa, serve de instrumento para tomadas de decisdes politicas. Desse
modo, a importincia da atuacio social em sua elaboracio e fiscalizacio, deve ser
de modo a combater a utilizagio de bens de dominio publico a partir de interesses
de grupos politicamente ou economicamente favorecidos, de modo a prezar pela
efetivagdo das prioridades nacionais constitucionalmente estabelecidas.

O outro ponto a ser observado diante da administracio dos recursos hidricos
nacionais ¢ a importancia da integragio entre gestoes e suas responsabilidades
compartilhadas. Para isso, a Politica Nacional de Recursos Hidricos prevé uma
governanga descentralizada e participativa, porém, na prdtica, os esfor¢os nio tém
sido suficientes para a integragdo entre os atores competentes e interessados para a
gestdo do recurso, seja entre si ou com a sociedade (FERRACO, 2019).

A PNRH demarca a sustentabilidade dos recursos hidricos por meio da dis-
ponibilidade, utilizacio racional e integrada da dgua, a fim de que sejam garan-
tidos os usos miiltiplos de modo equitativo. Para isso, o art. 3° da Lei das Aguas
formula diretrizes a serem observadas em sua implementacio, demonstrando que
os recursos hidricos nao podem ser geridos de maneira isolada em relacao ao meio
ambiente. Portanto, para que os gestores cumpram com a legislacdo em questao,
deve haver um planejamento ambiental que compreenda a fauna (aqudtica e ter-
restre), as florestas, o uso do solo e de agrotdxicos, a instalagio de inddstrias, a re-
novacio das antigas industrias e o zoneamento ambiental das bacias hidrograficas

Do mesmo modo, devem ser feitos os planos estaduais, os quais devem,
ainda, absorver as prioridades apontadas nos Planos das bacias hidrogréficas que
cruzem seu territério. No entanto, o controle desse patrimonio publico nio tem
éxito se a sociedade civil nao for capaz de acompanhar a elaboragio do Plano de
Recursos Hidricos e a utilizagio dos outros instrumentos da Politica Nacional dos
Recursos Hidricos.

Infelizmente, pdde-se observar uma falha por parte da gestdo estadual de
Sao Paulo nesse quesito. Em Campinas, por exemplo, a falta de transparéncia
por parte da SANASA sobre aspectos de gestdo dos recursos hidricos municipais
e de prestagio de contas publica, se tornou um 8bice para a plena participagio da
populagao. Segundo Paulo Antunes em Direito Ambiental, o direito ambiental,
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em seus aspectos regulatérios, depende da administragao publica, a qual tem no
principio da publicidade administrativa um de seus alicerces, uma vez que o prin-
cipio democrdtico assegura aos cidadios o direito de participar das discussoes para
a elaboragao das politicas pablicas ambientais e de obter informagées dos érgaos
publicos em relagio a defesa do meio ambiente e de empreendimentos utilizadores
de recursos ambientais (ANTUNES, 2017).

Como visto anteriormente, a falta de informacio adequada a populagio se
deu por interesses de grupos especificos, o que acabou impedindo o acesso qualita-
tivo e quantitativo das dguas do estado. Demonstra-se entdo, mais uma vez, que a
presenca do Poder Publico no setor hidrico tem que traduzir um eficiente resulta-
do na politica de conservar e recuperar as 4guas independentemente de interesses
politicos ou econdmicos que sirvam ao lucro de uma pequena parte da populacio
(MACHADO, 2013).

H4, ainda, os confrontos institucionais em razao dessa gestao compartilhada
dos recursos hidricos. A partir da crise hidrica de Sao Paulo, o estado anunciou
a transposicao de dguas entre o Rio Jaguari, afluente do Rio Paraiba do Sul, para
o Sistema Atibainha-Cantareira. No entanto, por esse rio ser a principal fonte de
captacdo do estado do Rio de Janeiro, afetando a qualidade da 4gua nele forneci-
da, o MPF fluminense ajuizou duas agoes civis publicas requerendo que a ANA
nao autorizasse a realizagio da transposi¢ao antes que o IBAMA realizasse estudos
ambientais que comprovassem a possibilidade de risco ao meio ambiente (FER-
RACO, 2019).

Passando pelo STE, as acoes levaram a uma tentativa de acordo entre os esta-
dos em 2015, estabelecendo condigées de operagio do Sistema Hidrdulico Paraiba
do Sul, compreendendo os reservatérios entio instalados na bacia, e referendando
a viabilidade hidrolégica da transposicao das dguas da bacia para o Sistema Canta-
reira, em Sao Paulo. Ainda assim, a Procuradoria-Geral da Republica apontou que
ainda havia divergéncias entre os entes envolvidos que nao haviam sido abarcadas
no acordo e o STF remeteu as agdes a instincia origindria por compreender que o
conflito nio apresentava lesividade ao pacto federativo (FERRACO, 2019).

Esse caso demonstra nio apenas o impacto da falta de integra¢io horizontal
da gestao dos recursos hidricos, como a atuagio dos institutos juridicos de modo a
resolver conflitos acerca desse bem. Em seguida, veremos melhor como isso se d4
por meio da atuacio do Ministério Publico como representante social garantidor
dos direitos ambientais.

3.2 O papel do ministério piblico na defesa na questao
hidrica de Sao Paulo

A responsabilidade civil ambiental no Brasil compreende algumas teorias e
principios a fim de evitar vdcuos sancionadores em relacio aos danos ambientais.
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O principio da responsabilidade baseia-se em vdrias declaracoes das Nagoes
Unidas sobre o meio ambiente, como a seguinte: “as administragoes locais e
nacionais, e suas respectivas jurisdi¢oes sio as responsdveis pela maior parte do
estabelecimento de normas e aplicagoes de medidas em grande escala sobre o meio
ambiente” (Declaracio de Estocolmo sobre o0 Meio Ambiente Humano, 1972,
preAmbulo, item 7).

Tendo isso em vista, a legislacio brasileira prevé, na Constituigao e na Politi-
ca Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81), a triplice responsabilizagio objeti-
va do poluidor pelo dano ambiental, seja a pessoa de Direito Pablico ou Privado.

No caso de Sao Paulo, diversas foram as injustigas ambientais verificadas. A
Sabesp apresentava tratamento distinto aos consumidores e a industria, ferindo a
equidade ambiental, a qual deve se basear na adocio de medidas que garantam a
sustentabilidade, por causa dos niveis de escassez que o recurso natural apresenta.
Isso comumente se d4 por meio de mecanismos de mercado, mas tais medidas
devem ser aplicadas de modo imparcial, equanime e equilibrado para garantir o
acesso ao bem (FERRACO, 2019).

Compreendendo que qualquer cidadao eleitor pode intentar uma acio po-
pular, focaremos na atuagio do MP na garantia dos direitos ambientais, pelo de-
ver de intervir na protecio de interesses sociais ou individualmente indisponiveis,
como previsto, principalmente, nos arts. 129 e 225 da Constituigio Federal.

A falta de dgua e os demais problemas enfrentados pela populagio paulista
j& geraram mais de 50 inquéritos civis no Ministério Pablico (MP) e agbes civis
publicas protocoladas pelos promotores na Justica. Alguns dos casos também vém
sendo acompanhados pelo Ministério Pablico Federal (MPF) e uma grande parte
ainda estd em andamento ou resultou na resolucio de um Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC) (MPSP, 2015).

Para a formulagdo dos inquéritos, o Ministério Pablico Federal (MPF), além
do Ministério Pablico, o Ministério Publico de Contas, o Ministério Pablico do
Trabalho e a Defensoria Publica, todos a nivel estadual, fizeram uma audiéncia
publica para reunir provas e saber como a sociedade vinha enfrentando problemas
como a falta de dgua, esgoto e saneamento bdsico, a adogdo das sobretaxas, au-
séncia de transparéncia e informagdes sobre a crise, aplicagao de rodizio informal,
racionamento implicito e redugio da pressao nas regices mais carentes do estado,
e dificuldade de acesso a0 monitoramento da qualidade de dgua.

Dos inquéritos civis analisados, 4 foram arquivados, um deles se deu justa-
mente pela falta de elementos que indicassem lesdo a direito coletivo ou difuso
que justificasse a continuidade das investigacoes, outro porque, uma vez que as
metas estabelecidas foram superadas, o MP entendeu que o prosseguimento da
investigagio era desnecessdrio (MPSP, 2015).

Entre os outros 46 inquéritos apurados, 5 resultaram no firmamento de Ter-
mos de Ajustamento de Conduta antes do ajuizamento da agdo. Insta salientar

Dom Helder Revista de Direito, v.3, n.6, p. 49-74, Maio/Agosto de 2020



André Ferrago & Bdrbara Piauilino & Marina C. Figuerda & Maria Bastian 67

que, por nio ter homologacio judicial, qualquer outro legitimado que nao tenha
intervindo no acordo pode propor agio civil pablica (MPSP, 2015). Esse firma-
mento nio significa transigéncia no cumprimento das obrigagées legais, uma vez
que o MP nio pode renuncid-las ou fazer concessoes diante de “interesses sociais
e individuais indisponiveis” (art. 127, caput, da CF).

Ainda, qualquer acordo que admita o descumprimento dessas obrigacdes nao
tem eficicia, podendo ter sua nulidade declarada pelos préprios intervenientes
que tenham assinado o termo. Assim, os compromissos firmam o cumprimento
de obrigagoes discriciondrias, as quais permitem sua andlise quanto a sua conve-
niéncia e oportunidade por parte da Administracgio Ambiental ou do Ministério
Pablico.

No que se refere as A¢des Civis Pablicas (ACP), as demandas foram ajuizadas
tendo o objetivo da defesa do meio ambiente e do consumidor, de modo que as
acoes propostas pelo MPSP podem ser divididas quanto aos interesses lesados e
a natureza do bem lesado. O primeiro diz respeito principalmente as agbes que
tratavam da lesdo ao patriménio publico, a qualidade da dgua e a falta dela.

Na defesa do meio ambiente e a satde dos jurisdicionados, os principais
dispositivos utilizados em sua defesa foram os arts. 196, 200 e 225 da CE que
preveem o direito 4 satde, ao saneamento bdsico, 4 4gua de qualidade e ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e os arts. 2° e 3° da Politica Nacional de Re-
cursos Hidricos, quanto i disponibilidade intergeracional de d4gua (MPSP, 2015).

J4 quanto a falta de transparéncia de informagées e dos servigos prestados ao
consumidor, as ACPs foram fundamentadas nos arts. 5° ¢ 60 da CFE, que dispdem
sobre o acesso 4 informacgio de érgios publicos, de interesse particular, coletivo
ou geral; os arts. 5°, 6°, 8° ¢ 21 da Lei de Acesso a Informagées ptblicas (Lei n.
12527/2011), quanto ao acesso a informagio por meio de procedimentos objeti-
vos e dgeis, de maneira transparente e em linguagem de fdcil compreensao; no art.
1°, I, da Politica Nacional de Recursos Hidricos, uma vez que tratam de dados e
informagées relativos a dgua, que é um bem de dominio publico; e no art. 6°, 111,
do Cédigo de Defesa do Consumidor, quanto i informagio adequada sobre os
produtos e servigos.

Dessas agoes, 80% ainda estdo em andamento ou em grau de recurso, porém
a eficdcia das acoes depende que elas sejam propostas de modo amplo e coorde-
nado, afirmando a presenga social do Poder Judicidrio para que se possa trazer a
melhoria e a restauracio dos bens e interesses defendidos (MPSP, 2015). Nesse
interim, importa ressaltar que as indenizagbes e multas processuais nao vao para
as vitimas diretas ou indiretas, por nao visarem ressarcir as vitimas pessoais da
agressao ambiental, mas recuperar ou tentar recompor os bens e interesses em
seu aspecto supraindividual. Por isso, a quantia vai para o Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos (FDD), nos casos em que a agio apresente abrangéncia nacional,
ou, se a agdo for perante a justica dos estados, para os Conselhos Estaduais, ambos
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os integrados pelo Ministério Pablico e por representantes da comunidade (MA-

CHADO, 2013).

Consideragoes finais

Durante a crise hidrica que ocorreu em Sao Paulo no periodo de 2013 a
2015, houve a participacio de diversos atores, tais como o governo, os meios de
comunicagdo, empresas, organizacoes privadas e a propria sociedade civil. A and-
lise do contexto hidrico que se estendeu durante esse periodo deixa perceptivel a
falha do governo do estado na maneira de tratar a crise hidrica, uma vez que houve
pouca transparéncia quanto ao que estava acontecendo, a gravidade da situacio,
as medidas a serem tomadas e sobre como a populacio foi afetada pelo periodo
de escassez.

A seguranca hidrica requer o planejamento preventivo a situagdes extremas
de escassez e a falhas nos sistemas de abastecimento a ser desempenhada de modo
continuo, de acordo com a competéncia dos atores estatais responsdveis. A dis-
cussio sobre a crise em Sdo Paulo deve ser direcionada para a responsabilidade do
poder publico na gestao dos recursos hidricos. Crises hidricas nao sio situagoes
imprevisiveis ou inevitdveis, sio consequéncias de um padrio de gestio urbana
estatal que substitui o planejamento por operagbes emergenciais.

O reconhecimento da crise hidrica paulista ¢ a adocio de medidas de mi-
tigagio pelo Poder Piablico diante do iminente surto de escassez de dgua foram
diretamente influenciados pelo cendrio politico-institucional brasileiro. Em um
cendrio de governanca hidrica, esse quadro refor¢a a necessidade do aprimoramen-
to da gestdo participativa e descentralizada em relagao a sociedade civil como um
importante ator no combate a crise hidrica.

Em 2013, e até antes disso, j4 havia indicios da iminéncia de uma crise de
dgua. Contudo, por se tratar de perfodo muito préximo ao das eleigées, a situa-
¢4o0 nao foi tratada com a clareza e a emergéncia devidas. Somente em 2014, no
auge da crise, é que os meios de comunicagio comegaram a dar mais enfoque ao
problema, assim como somente a partir de entdo o governo do estado e a Sabesp
passaram a esclarecer a situagao, as causas ¢ medidas a serem tomadas, o que ainda
ocorreu de modo pouco transparente ¢ sem abertura para participagio popular. As
respostas dos gestores publicos 4 seca ficaram limitadas a medidas técnicas, como
a utilizagio dos dois volumes mortos, rodizios, racionamento, programa onus/
bonus e a transferéncia da reserva de outros sistemas.

Nesse sentido, diante da falta de transparéncia dos 6rgaos publicos e auséncia
de medidas que envolvessem participacio da populagio, muitas iniciativas de or-
ganizagoes e movimentos privados surgiram com propostas de enfrentamento da
crise. Considerando as falhas do estado na promogio de uma governanga hidrica,
fez-se necessdria a atuagao direta da sociedade civil na reparagio do problema.
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No que tange a transparéncia e informacio, foram adotadas medidas para o
levantamento de noticias veiculadas sobre a crise a fim de desmistificar as causas
do periodo de escassez e identificar os atores publicos responsédveis para a gestao da
crise. Uma das iniciativas da sociedade civil resultou em um relatério que analisou
a transparéncia no acesso e no contetido das informacées disponiveis sobre a crise
nos sites oficiais das instituicées e érgaos envolvidos. Observou-se que o site do
governo paulista ndo apresentava nenhuma informagio acerca da crise da dgua e
que as informacoes disponiveis sobre o sistema Cantareira no site da Sabesp se
resumiam a dados técnicos sobre o volume de dgua remanescente nas médias do
sistema e de chuva. Outra iniciativa de grande relevancia foi o levantamento dos
locais afetados pela falta de dgua, o que possibilitou cobrar mais transparéncia do
governo em relagio ao racionamento, além de subsidiar a atua¢io do Ministério
Pdablico em relagao a Sabesp, quando a companhia nio enviou o mapa da dimi-
nuigdo noturna da pressio da dgua.

No que se refere as solugoes e estratégias para o enfrentamento da crise, a so-
ciedade civil buscou apresentar medidas propositivas de acio e de mobilizagao da
populagio para o consumo consciente da dgua. Entre as principais medidas, des-
tacam-se o mapeamento de atores e a apresentacdo de propostas de agao de curto
prazo e de longo prazo para a mitigagdo da escassez hidrica, a proposta legislativa
para inserir o tema dgua no debate eleitoral e a Assembleia Estadual da Agua para
discutir a crise e meios de soluciond-la por meio da mobilizagdo social. Além dis-
so, foram adotadas respostas por meio da educacio ambiental, promovendo uma
plataforma online de aprendizagem sobre consumo consciente e sustentabilidade
e para a captagdo e aproveitamento da chuva.

Por fim, houve um aprofundamento das pesquisas sobre a crise hidrica, bus-
cando-se informagdes e alternativas de solu¢ao para a capital paulista e destacando
os efeitos das agdes antrpicas que impedem a devida absor¢ao das chuvas para o
lengol fredtico no Sistema Cantareira, o que levou a cria¢do de um projeto para
disseminar préticas sustentdveis junto aos produtores rurais da regiao.

Em paralelo, é importante destacar o papel do Direito diante de conflitos
ambientais, em especial na questio da regulagio como meio democritico de go-
vernanca hidrica. Nesse contexto, a atua¢io das instituicoes democrdticas do Esta-
do de Direito, como o Ministério Publico, contribui para o acesso as informagoes
pela sociedade, uma vez que vérios dados s6 foram fornecidos a populagao depois
de exigéncias feitas pela Justica.

Nesse quesito, a falta de transparéncia se tornou um dbice para a plena
participagdo da populagio no caso da crise hidrica de Sao Paulo. A publicidade
das informacoes é um dos alicerces da Administracio Publica, intimamente
relacionada com o Direito Ambiental, na medida em que garante aos cidadios o
direito de participar das discussoes sobre politicas publicas ambientais e possibilita
a tomada de decisao publica informada.
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O cendrio em questdo deixou claro que hd necessidade de um modelo de
gestio que permita a cooperagio e corresponsabilizagio entre os diversos atores
sociais, econdmicos e politicos para assegurar o acesso a dgua. Assim, as iniciativas
propostas pela sociedade civil indicam a necessidade de melhora do cendrio de
governanga hidrica, destacando o aspecto fundamental da adogio de uma nova
estratégia de gestdo integrada e participativa da 4gua, a fim de que se confira maior
espago de atuagdo da sociedade tanto na tomada de decisio como no controle
social das decisdes que serdo implementadas.
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Resumo

Este trabalho tem como propésito
examinar a possibilidade da consoli-
dacio da propriedade fiducidria por
credores estrangeiros em terras da fai-
xa de fronteira brasileira, em vista da
recente alteragio empreendida pela
Lei n. 13.986/2020 (Lei do Agro),
especialmente em relacdo 2 Amazonia
Legal. Em um primeiro momento,
examinar-se-4 a histéria da regulacio
da aquisi¢ao da propriedade rural por
estrangeiros no ordenamento nacio-
nal. Em segundo lugar, o instituto da
alienacio fiducidria de bem imével
em garantia serd objeto de andlise, tal
como previsto na Lei n. 9.514/1997.
Segue uma discussdo sobre a faixa de
fronteira no direito brasileiro: sua
previsio normativa, fung¢des e impor-

tAncia para o pafs. No quarto e tltimo

capitulo, objeto especifico do traba-
lho, serd examinada a possibilidade
da consolidagao do bem imével dado
em alienagao fiducidria pelo credor es-
trangeiro quando situado na faixa de
fronteira, trazendo a discussio sobre
seus reflexos para o desenvolvimento
econdmico-social destas regides. Em
conclusio, defende-se que as recentes
alteracbes normativas permitiram a
consolidagao da propriedade em favor
do credor estrangeiro. Foi empregado
o método légico-dedutivo, apoiado
por pesquisa da bibliografia juridica e
de ciéncias sociais nacional e da legis-
lagio pertinente.
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THE POSSIBILITY OF CONSOLIDATION OF
FIDUCIARY OWNERSHIP BY THE FOREIGNER
CREDITOR IN LANDS OF THE BRAZILIAN
BORDER ZONE

Abstract

This work aims to examine the possibility
of consolidation of fiduciary property by
Jforeign creditors in lands of the Brazilian
Border Zone, given the recent alterations
by Federal Law no 13.986/2020 (Agro-
business Act), especially with regard of
the Legal Amazonia. In a first moment,
the article describes the history of regula-
tions concerning the acquisition of land
by foreigners in Brazil. Afterwards, the
institution of chattel mortgage will be
analyzed, as provided in Federal Law no
9.514/1997. A discussion on the Brazil-
ian Border Zone follows, regarding its
legal provision, its functions and overall
importance. In the fourth and last chap-
ter, main object of this article, we analyze

the possibility of consolidation of fiducia-
ry ownership given as chattel mortgage by
foreign creditors in the Brazilian Border
Zone, bringing the discussion about its
reflexes for the economic and social devel-
opment of the regions. In conclusion, it is
argued that the recent normative changes
have allowed the consolidation of prop-
erty in favor of the foreign creditor. The
employed methodology is logical-deduc-
tive, supported by national research on
National bibliographical legal and social
sciences when necessary.

Keywords: Chattel mortgage as guar-
antee; foreigners; border zone; Brazilian

Agrobusiness Act; Legal Amazonia.
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Introdugao

A concepgio tradicional de Estado elenca como seus trés elementos funda-
mentais a soberania, o povo e o territério (STRECK; MORAIS, 2014). Trata-se
de uma defini¢ao que funciona bem em situacoes cldssicas: assim, segue a teoria
tradicional, um povo institui um Estado para governar sobre um territério. Con-
tudo, a descrigao se complexifica nas situagdes-limite, como no contato entre dife-
rentes Estados ou, entdo, no convivio entre cidadios de diversas nacionalidades no
mesmo territdrio, entre outras possibilidades. Subitamente, as respostas concebi-
das para o direito puramente interno passam a exigir qualificacbes para dar conta
da realidade. Em outras palavras, quando elementos nacionais distintos entram
em contato, poem-se em evidéncia alguns problemas nio facilmente respondidos
pelas solugoes tedricas tradicionais.

A dificuldade acima elencada, posta de lado como curiosidade interessante
em décadas passadas, dominadas por um acentuado paradigma nacionalista e so-
beranista, torna-se cada vez mais premente no contexto de uma economia de mer-
cado globalizada. Para dar apenas um exemplo, nota-se como o fluxo incessante
de capitais, que nao raro ultrapassa fronteiras nacionais, representa um aspecto de
importancia crucial para a economia contemporinea. E frequente que investido-
res de paises ricos se estabelecam nos paises em desenvolvimento com o escopo
de gerar riqueza em regides com potencial econdmico ainda pouco explorado;
por sua vez, os paises destinatdrios dos investimentos beneficiam-se da captagao
de recursos para o desenvolvimento de sua economia (KURTISHI-KASTRATI,
2013).

Uma das principais maneiras como o investimento estrangeiro ocorre consis-
te na oferta de crédito para os agentes econdmicos do pais em desenvolvimento.
A oferta de crédito, por sua vez, depende em grande medida das garantias dispo-
niveis para os credores em caso de inadimplemento dos mutudrios. No Brasil, um
marco essencial sobre o tema se deu com a instituicao da alienacio fiducidria de
bens iméveis, a partir da Lei n. 9.514/1997. Esse diploma atraiu investimentos in-
ternacionais, na medida em que atribuiu mais seguranga as garantias dos credores;
além disso, contribuiu para a expansio do crédito para as classes menos abastadas.?

O presente artigo pretende abordar um tema que se situa exatamente nes-
sa zona de interseccio entre economia globalizada, por um lado, e as limitagoes
da concepgio tradicional da teoria do Estado, por outro. Procurar-se-4 discutir
3 “Por se tratar de garantia especial, a alienagdo fiducidria constitui-se, portanto, em um estimulo a celebragao de

negécios, ficando os agentes econdmicos mais seguros contra inadimplementos. Por isso ela seria importante fator

de estimulo ao mercado, cujo funcionamento se dd naturalmente por meio de trocas voluntdrias que sio contratos”

(TIMM; DRUCK, 2007, p. 10). Referéncia bibliografica fundamental para o tema é a obra de CHALHUB (2006).
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a tratativa conferida ao estrangeiro pelo ordenamento brasileiro quanto ao tema
da aquisi¢do de propriedade imobilidria fiducidria, em particular nas terras per-
tencentes 2 faixa de fronteira nacional, em especial naquelas situadas na denomi-
nada Amazénia Legal (Mato Grosso, Ronddnia, Acre, Amazonas, Roraima, Pard
e Amapd),” que experimentam os efeitos positivos e negativos da expansio do
agronegdbcio.’

A razao motivadora da pesquisa ¢ a aprovagio da Lei do Agro — Lei n. 13.986
(BRASIL, 2020) — que reformou disposi¢oes restritivas da Lei n. 5.709 (BRASIL,
1971) no tocante a aquisi¢do de propriedade rural no Brasil por empresas brasi-
leiras controladas por estrangeiros. O tema suscita diivida quanto a sua extensao
também 2 4rea caracterizada como faixa de fronteira pela Lei n. 6.634 (BRASIL,
1979). E que essa tltima lei, embora tenha tido parte da redagio alterada pela
Lei do Agro, estabelece restri¢oes especiais  aquisi¢ao de imével rural por pessoas
naturais ou juridicas estrangeiras, uma consequéncia possivel do procedimento de
alienacio fiducidria no caso de inadimplemento do devedor-fiduciante. A questao,
portanto, aparenta representar um caso de antinomia normativa.

Assim, num primeiro momento o artigo se deterd sobre a histéria do regra-
mento referente & aquisi¢io de imével rural por estrangeiros. Em seguida, abordar-
-se-4 o instituto da alienagdo fiducidria de bem imével, tal como regulado pela Lei
n. 9.514 (BRASIL, 1997). Para além das particularidades legislativas da alienacio
fiducidria, analisa-se também sua dinimica a partir da ciéncia econdmica. J4 a
terceira parte abordard aspectos geograficos e juridicos da faixa de fronteira no
Brasil, tal como instituida pela Lei n. 6.634 (BRASIL, 1979). Por fim, a quarta
e ultima parte do artigo abordard a pergunta central deste estudo: é possivel no
ordenamento juridico atual a consolidagio da propriedade fiducidria por estran-
geiros na faixa de fronteira brasileira? Serd o caso de analisar em detalhe algumas
das principais linhas de argumentagio possiveis para respondé-la. Paralelamente,
também se questiona sobre os reflexos positivos e negativos de termos investimen-
tos estrangeiros em faixa de fronteira, em especial na Amazénia Legal.

Um estudo do género justifica-se em vista da importincia da concessio
de crédito para a atividade agropecudria na economia brasileira. A depender da
resposta haurida no presente artigo, pode-se abrir margem a uma nova fonte de
financiamento privado para milhées de brasileiros que detenham bens iméveis na

faixa de fronteira. Ainda, tendo em vista a novidade do tema, nao parece ter havido

4 A definicao do territério englobado pela Amazénia Legal consta da Lei n. 5.173 de 27 de outubro de 1966: “Art. 2°
A Amazbnia, para os efeitos desta lei, abrange a regiao compreendida pelos Estados do Acre, Pard e Amazonas, pelos
Territérios Federais do Amap4, Roraima e Rondénia, e ainda pelas dreas do Estado de Mato Grosso a norte do para-
lelo de 160, do Estado de Goids a norte do paralelo de 13° e do Estado do Maranhao a oeste do meridiano de 44°”.

5 A respeito dos beneficios do agronegécio, sobre a renda e o IDH, e a menor importincia do fator terra para a
produgio, nessa regido vide Prates e Bacha (2010).
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até o momento estudo pormenorizado sobre o assunto (embora especialistas na
matéria jd se tenham atentado para a existéncia da problemdtica),® o que ressalta o
ineditismo de uma andlise verticalizada sobre as questoes aqui discutidas.

Para o desenvolvimento do estudo, utilizou-se do método légico-dedutivo.
Partiu-se, sobretudo, dos textos legais e sua interpretacio dogmdtica, para validd-la
com apoio de pesquisa doutrinal (i.e., de bibliografia juridica) e de criticas oriun-
das de outras searas das ciéncias sociais aplicadas.

1 Aquisi¢ao de imével rural por estrangeiros:
noticia histérica

Costuma-se indicar no art. 153 da Constitui¢io de Weimar a origem da limi-
tagao do cardter absoluto dos direitos reais privados, mediante a célebre expressio
alema “Eigentum verpflichter” (a propriedade obriga).”

Referida limitagao inaugurada pela Constitui¢io de Weimar relacionava-se
mais a questoes referentes a afirmacdo dos direitos sociais e a funcionaliza¢io da
propriedade em favor de interesses metaindividuais, em iniciativa inspirada em
parte pela Enciclica “Rerum Novarum” do Papa Ledo XIII.® Mas nem toda limi-
tagio ao livre uso da propriedade tem necessariamente esse escopo. E costumeiro
vislumbrar-se no regime juridico atinente a propriedade privada dos bens iméveis
uma matéria de interesse estratégico para qualquer pais, haja vista a profunda
interrelagdo entre terra e alimentagio, habitagio, estrutura fundidria e seguranca
nacional. Nao por outro motivo, os Estados nacionais costumam regular com cau-
tela a aquisicdo de bens imdveis por cidadaos ou agentes econdémicos estrangeiros.

A questao da limitacio da titularidade dos direitos reais por estrangeiros no
direito brasileiro se trata de matéria jd antiga na histdria legislativa brasileira. Um
primeiro momento da temdtica verifica-se no art. 153, § 34 da Emenda Consti-
tucional n. 1 (BRASIL, 1969b).°” Nos termos desse dispositivo, o Estado estaria
autorizado a estabelecer limitagoes e exigéncias para a aquisicao da propriedade
rural tanto por brasileiros quanto por estrangeiros residentes no Brasil, tendo em
vista os valores da integridade do territdrio, a seguranga nacional e a justica social.

Também sob a égide da EC n. 1/1969, instaurou-se o marco legislativo ain-
da em vigor a respeito do tema: a Lei n. 5.709 (BRASIL, 1971). E o diploma

que prevé a regulagio expressa dos casos de aquisi¢io de imével rural por pessoa

6 Por exemplo, cf. FREITAS, 2020.

7 Cf. Sarlet (2019).

8 Cf. Cury (1998, p. 83-104).

9 Art. 153, § 34: “A lei dispord sobre a aquisi¢do da propriedade rural por brasileiro e estrangeiro residente no Pais,
assim como por pessoa natural ou juridica, estabelecendo condigées, restri¢oes, limitagoes ¢ demais exigéncias, para
a defesa da integridade do territério, a seguranca do Estado e justa distribuicao da propriedade”.
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estrangeira. A racionalidade da lei nio obedece a ldgica tradicional de liberdade

implicita ao direito privado, disciplinando especificamente as maneiras como os

cidadios estrangeiros'® poderao adquirir iméveis rurais no Brasil."!

Entre as vdrias limitagbes previstas no dmbito da Lei n. 5.709 (BRASIL,
1971), encontra-se a vedagio 4 aquisi¢io de iméveis rurais superiores a 50 médu-
los de exploragao indefinida, em drea continua ou descontinua (art. 3°, § 1°), a
necessdria submissdo a regulamento do Executivo para a aquisi¢do de imével com
4rea compreendida entre 3 e 50 mddulos (art. 3°, § 2°), a necessidade de assenti-
mento prévio da Secretaria-Geral do Conselho de Seguranca Nacional nos casos
de aquisi¢do de imével situado em drea “considerada indispensdvel & seguranca
nacional” (art. 7°), o registro da aquisi¢do por escritura publica ser da esséncia do
ato (art. 8°), bem como a previsio de um cadastro especial das terras nos Cart6-
rios de Registros de Iméveis (art. 10), com remissao trimestral & Corregedoria de
Justica dos Estados e ao Ministério da Agricultura (art. 11). A faixa de fronteira
veio a ser delimitada pela Lei n. 6.634 (BRASIL, 1979a), com extensao de 150
quilémetros."

Tendo entrado em vigor na época do regime militar, a Lei n. 5.709 (BRASIL,
1979b) necessitou passar por um exame de controle de constitucionalidade, tendo
em vista a aprovagio da Constituicio da Republica de 1988 (BRASIL, 1988).
E fato que a nova Constitui¢io prevé a necessidade de regulacio e limitagio da
aquisi¢do ou do arrendamento de imdveis rurais por pessoas fisicas ou juridicas
estrangeiras em seu art. 190."% A previsio do artigo constitucional, contudo, nio
deixou de suscitar divida quanto a sua compatibilidade com o contetido substan-
tivo da referida Lei.

A questao teve sua importincia ainda mais acentuada quando o art. 23 da Lei
n. 8.629 (BRASIL, 1993) (promulgada, portanto, j4 na vigéncia da Constitui¢io
de 1988) regulou a hipétese de arrendamento por estrangeiros, fazendo remissio
justamente a Lei n. 5.709 (BRASIL, 1971). O Congresso Nacional, ao fazé-lo,
acabou por ratificar entendimento em favor de sua legalidade diante do novo
ordenamento constitucional.!t
10 Situagao peculiar e digna de nota diz respeito ao cidadao portugués, que possui tratamento privilegiado na aqui-
si¢ao de imovel rural, eis que dispensa-se a obtencdo de autorizagio quando observados os seguintes requisitos: a)
nio se localize o imével em drea indispensdvel & seguranca nacional; b) tenha residéncia regular no Brasil; e ¢) haja
reciprocidade de tratamento. Tal tratamento ndo ¢ automdtico, dependendo de reconhecimento pela autoridade
Competent64
11 Art. 1°: “O estrangeiro residente no Pais e a pessoa juridica estrangeira autorizada a funcionar no Brasil s6 poderao
adquirir imével rural na forma prevista nesta Lei”.

12 “Art. 1°. — E considerada 4rea indispensdvel 2 Seguranca Nacional a faixa interna de 150 Km (cento e cinquenta
quilémetros) de largura, paralela a linha diviséria terrestre do territério nacional, que serd designada como Faixa
de Fronteira”.

13 Art. 190: “A lei regulard e limitard a aquisicdo ou o arrendamento de propriedade rural por pessoa fisica ou juridica
estrangeira e estabelecerd os casos que dependerio de autorizagio do Congresso Nacional”.

14 Art. 23: “O estrangeiro residente no Pais ¢ a pessoa juridica autorizada a funcionar no Brasil s6 poderao arrendar
imével rural na forma da Lei n. 5.709, de 7 de outubro de 1971. § 1° Aplicam-se ao arrendamento todos os limites,

restrigoes e condicoes aplicdveis & aquisicio de iméveis rurais por estrangeiro, constantes da lei referida no caput
deste artigo”.
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Suscitou-se, em tais condicoes, o exame da constitucionalidade do art. 10, §
10 da Lei n. 5.709 (BRASIL, 1971), que conferia as pessoas juridicas brasileiras
controladas por estrangeiros o mesmo regramento conferido aos estrangeiros resi-
dentes no Brasil ou as pessoas juridicas estrangeiras em funcionamento no Brasil.
O exame iniciou-se pela Consultoria-Geral da Uniao, érgio da Advocacia-Geral
da Unido encarregado de produzir pareceres para o assessoramento juridico do
Presidente da Republica.”

O primeiro parecer a respeito do tema foi 0 GQ-22, de 1994.'° Nele, o Ad-
vogado-Geral da Unido Geraldo Quintio consignou que o art. 1°, § 1° da Lei n.
5.709 (BRASIL, 1971)" nio teria sido recepcionado pela Constituigio de 1988
por conta do teor do art. 171, I, da nova Carta. Para justificd-lo, a Advocacia-Ge-
ral da Unido (AGU) entendeu (BRASIL, AGU, 2010) que o conceito constitucio-
nal de empresa brasileira, ainda que com controle aciondrio de estrangeiros, nio
admitia as vdrias restrigoes a aquisi¢do ou ao arrendamento de imdveis rurais no
Brasil previstas na Lei n. 5.709 (BRASIL, 1971), do que decorreria sua inconsti-
tucionalidade.

Contudo, o art. 171 da Constitui¢io foi revogado pela Emenda Constitui-
¢ao n. 6/1995, o que suscitou nova atuagio da AGU para examinar a questio
da constitucionalidade daquela Lei. O exame redundou no Parecer GQ-181, de
1998 (BRASIL, AGU, 1998). Nesse documento, a AGU entendeu ser impossivel
interpretar que o art. 1°, § 1° da Lei n. 5.709 (BRASIL, 1971) teria sido repristi-
nado pela Emenda Constitucional n. 6/1995, de modo tal que retomasse vigéncia
juridica.'® Portanto, uma vez mais afirmou-se o entendimento pela inconstitucio-
nalidade do artigo.

O tema foi levado novamente a exame da Advocacia-Geral da Unido em
2010, quando da publicagio do Parecer n. LA 01, de 19 de agosto de 2010 (BRA-
SIL, AGU, 2010). Neste caso, o Advogado-Geral da Unido Luis Indcio Adams
efetuou uma reversio do entendimento anterior. Para justifici-lo, entendeu que a
restricdo da aquisicao de imdveis por estrangeiros no contrariaria o comando do
art. 171 da Constitui¢do Federal, que admitiria a previsio de restri¢oes a atuagio

15 E como dispoe o art. 10 da Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido (Lei Complementar n. 73/1993): “A
Consultoria-Geral da Unido, direta e imediatamente subordinada ao Advogado-Geral da Unido, incumbe, prin-
cipalmente, colaborar com este em seu assessoramento juridico ao Presidente da Republica produzindo pareceres,
informagoes e demais trabalhos juridicos que lhes sejam atribuidos pelo chefe da instituigio”.

16 Deixa-se de fazer remissao expressa ao Parecer n. GQ-22 pelo fato de ele néo ter sido publicado pela prépria AGU,
como explica o Parecer n. GQ-181, que lhe sucedeu.

17 Art. 1°: “O estrangeiro residente no Pais e a pessoa juridica estrangeira autorizada a funcionar no Brasil s6 poderao
adquirir imével rural na forma prevista nesta Lei. § 1° — Fica, todavia, sujeita ao regime estabelecido por esta Lei a
pessoa juridica brasileira da qual participem, a qualquer titulo, pessoas estrangeiras fisicas ou juridicas que tenham a
maioria do seu capital social e residam ou tenham sede no Exterior”.

18 “A Emenda Constitucional n. 6, de 15 de agosto de 1995, em seu art. 3°, revogou o art. 171 da Constituigio.
Essa revogagdo, pura e simples, qualquer que seja a interpretagio que se dé, para outros fins, ao dispositivo consti-
tucional, ndo tem o condio de repristinar a norma que se entendera revogada. Desse modo, continua revogado o
§ 10 do art. 1° da Lei n. 5.709/71, permanecendo inalterada a conclusio do referido Parecer n. AGU/LA-04/94”
(BRASIL, 1998).
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de empresas brasileiras controladas por estrangeiros (BRASIL, 2010). A restri¢io
tampouco contrariaria principios como a soberania nacional (art. 170, I, da Cons-
titui¢do), ou como a isonomia entre brasileiros e estrangeiros (art. 5°). Assim, seria
necessdrio concluir que o art. 1°, § 1° da Lei n. 5.709 (BRASIL, 1971) nunca foi
incompativel com a redagio origindria da Constitui¢ao da Republica, de modo
que permaneceria vélido na opinido da AGU.

O tema voltou a adquirir proeminéncia no fim dos anos 2010. Em especi-
fico, passou a tramitar no Senado o Projeto de Lei n. 2.963/2019, que propée
novos critérios para a aquisi¢io e o uso de imdveis rurais por estrangeiros no Brasil
como meio de possibilitar o “ingresso de agroinddstrias transnacionais” no pais
(BRASIL, 2019).

A inovagio legislativa mais importante, contudo, foi a Lei n. 13.986 (BRA-
SIL, 2020), que converteu em lei a Medida Proviséria n. 897/2019." Referido
diploma, apelidado de “Lei do Agro”, trouxe importante inovagio redacional ao
art. 1°, § 20 da Lei n. 5.709 (BRASIL, 1971), ap6s emenda do Deputado Alceu
Moreira, que visou alterar as restricoes para oferta de garantias reais a credores
estrangeiros interessados em financiar o agronegécio, justificada pela necessida-
de de facilitagao do crédito, a igualdade entre institui¢des financeiras nacionais e
estrangeiras e a alteragio jd antes trazida pela Lei n. 13.907/15 (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2019).%°

A emenda trouxe duas alteragdes. A primeira, j4 mencionada, ¢ a alteragio do
art. 10, § 20 da Lei n. 5.709/1971. J4 a segunda, complementar aquela, altera o §
40 do art. 2° da Lei n. 6.634 (BRASIL, 1979):

[...] § 2° As restricoes estabelecidas nesta Lei nio se aplicam:
I - aos casos de sucessdo legitima, ressalvado o disposto no art. 7°
desta Lei; IT — &s hipdteses de constituicdo de garantia real, inclu-
sive a transmissdo da propriedade fiducidria em favor de pessoa
juridica, nacional ou estrangeira; III — aos casos de recebimento
de imével em liquidagio de transagdao com pessoa juridica, na-
cional ou estrangeira, ou pessoa juridica nacional da qual parti-
cipem, a qualquer titulo, pessoas estrangeiras fisicas ou juridicas
que tenham a maioria do seu capital social e que residam ou te-
nham sede no exterior, por meio de realizagio de garantia real, de

dagdo em pagamento ou de qualquer outra forma.

E dizer, passou-se a possibilitar expressamente a constitui¢ao de garantia real

19 Em 20 de agosto de 2020 foi promulgada a parte vetada da Lei, apds a rejeicao do veto presidencial. Os trechos
relativos aos vetos nio afetam, contudo, os temas em estudo neste trabalho.

20 Do texto da Emenda para a redagio final da Lei, houve apenas alteracio de “instituicdo financeira” para “pessoa

juridica nacional ou estrangeira, ou de pessoa juridica nacional da qual participem, a qualquer titulo, pessoas es-

trangeiras fisicas ou juridicas que tenham a maioria do seu capital social e que residam ou tenham sede no exterior”.
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e a transmissdo da propriedade fiducidria em favor de pessoa juridica estrangeira
(inc. II), bem como o recebimento de imével em liquidagao de transagio ou por
meio da realizacio de garantia real (inc. III).

A Lei do Agro insere-se num movimento politico de modernizagio da insti-
tucionalidade brasileira, incentivando-se a desburocratizagio do aparato regulaté-
rio e o fomento 2 atividade econdmica.?! Associa-se, por exemplo, a racionalidade
do diploma aquela da Lei de Liberdade Econémica (BRASIL, 2019).** Lida sob
essa perspectiva, a Lei do Agro parece instanciar uma hermenéutica pro libertatem
também 2 atividade agroindustrial brasileira, que estimula a realizagio de mais
investimentos ¢ a entrada de novos participantes no mercado nacional, inclusive
estrangeiros.”

Em tais condi¢oes, ndo hd divida de que a recente alteragio legislativa abriu
um importante canal de investimentos na economia brasileira, o que foi tornado
possivel por meio do acesso a recursos de estrangeiros no mercado de crédito ga-
rantido por bens iméveis situados no territério brasileiro.

Uma maneira essencial de possibilitd-lo, como a prépria Lei dispée, consiste
na previsio da garantia real. Comenta-se abaixo o caso da alienagio fiducidria em
garantia de bem imdvel, cuja recente alteragio legislativa teve enorme repercussao
para o incremento da eficiéncia da economia nacional.

2 Alienagao fiducidria: natureza, funcionamento e
anilise econdmica

Embora o instituto da aliena¢io fiducidria j4 exista no ordenamento brasilei-
ro desde a Lei n. 4.728 (BRASIL, 1965), a regulacdo especifica da alienagao fidu-
cidria de coisa imével deu-se apenas com a promulgacio da Lei n. 9.514 (BRASIL,
1997).2* O propésito da Lei foi recuperar o dinamismo do mercado imobilidrio,

estimulando-se a captagio de investimentos pelo mercado de capitais e trazendo

mais seguranca juridica aos investidores (PONTES; CAMINHA, 2016).

21 Ademais, a Lei estd em consonancia com o Plano de Valorizagio Econémica da Amazénia (Lei 5.173, de 27 de
outubro de 1966), que objetiva justamente promover o desenvolvimento autossustentado da economia e o bem-
-estar social da regido amazonica, de maneira harmonica e integrada na economia nacional (art. 3°). Nao por outro
motivo, o Plano deve adotar intensiva politica de estimulos fiscais, crediticios e outros, com o objetivo de atrair
investimentos nacionais e estrangeiros para o desenvolvimento da Regiao (art. 4°, “i”, II).

22 A favor dessa interpretagio, cf. VOLTARELLI (2020). Vide, ainda, LUPI (2019).

23 “A positivacao da regra da interpretacao pro libertatem é assim uma forma de tentar mitigar o desrespeito a livre-
-iniciativa, ao contrato e a propriedade, cuja protegdo existe muito mais na lei escrita que no direito efetivamente
praticado no Pais. Por um lado, busca “lembrar” que mesmo a constitui¢io prevé a liberdade de iniciativa como
um de seus fundamentos; por outro, por ser voltada nesse contesto as atividades econémicas privadas, determina
que nessas se privilegie a escolha dos objetivos particulares, deixando objetivos ptblicos para a esfera publica e
permitindo que o direito privado se torne mais privado” (ACCIOLY apud MARQUES NETO; RODRIGUES JR ;
LEONARDO, 2020, p. 41).

24 Art. 22: “A alienacio fiducidria regulada por esta Lei ¢ o negécio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com
o0 escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiducidrio, da propriedade resolavel de coisa imével”.
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A alienacio fiducidria em garantia constitui modalidade do negécio fiducii-
rio pelo qual “uma pessoa (fiduciante) transmite a propriedade de uma coisa ou a
titularidade de um direito a outra (fiducidrio), que se obriga a dar-lhe determinada
destinacio e, cumprido esse encargo, retransmitir a coisa ou direito ao fiduciante
ou a um beneficidrio indicado no pacto fiducidrio” (CHALHUB, 2006, p. 38).

J4 a propriedade fiducidria se trata, ainda, de modalidade do instituto da pro-
priedade resoltvel. Como explica Orlando Gomes, resoliivel é toda propriedade
cujo titulo constitutivo j4 estipula em si mesmo a previsao de sua extingdo. A causa
da extingio — seja ela condicio ou termo — vem explicita no titulo aquisitivo em
favor do proprietdrio diferido, que passa a ter expectativa de direito de aquisi¢ao da
propriedade do bem, desde que implementada a causa extintiva (GOMES, 2012).

O género “propriedade resoltvel”, para além de institutos como a retrovenda,
o fideicomisso e a venda a contento, contempla a propriedade fiducidria. Trata-se
de propriedade resoltvel constituida com o propdésito de “garantir uma obrigagio
assumida pelo alienante em prol do adquirente” (FARIAS; ROSENVALD, 2017,
p. 530). Insere-se, assim, dentro do rol de direitos reais com escopo de garantia,
como outros j4 previstos no ordenamento. Como toda garantia, estipula-se em
favor do credor-fiducidrio, que procura assegurar-se de seu ressarcimento em caso
de descumprimento de contrato por parte do devedor-fiduciante.

Na abalizada opinido de Orlando Gomes, a alienagdo fiducidria caracteriza-se
por ser o negdcio de garantia no qual “o devedor transmite ao credor a proprie-
dade de mercadorias, admitindo que, se nao pagar a divida, possa ele vendé-las e
aplicar o prego da venda no pagamento do seu crédito, ou que, paga, lhe volte a
propriedade das mesmas mercadorias”.”

O devedor-fiduciante transfere, como garantia do crédito, sua propriedade
plena sobre determinado bem ou sua titularidade sobre determinado direito ao
credor-fiducidrio.?® Este, por sua vez, promete restitui-lo na propriedade do bem
(ou na titularidade dos direitos alienados) tao logo implementada a condi¢o acor-
dada entre as partes; por exemplo, em caso de contratos de mutuo, tio logo pago
o valor mutuado.

Assim, a “fidtcia” caracterstica do instituto, na opiniao de Paulo Sérgio Res-
tiffe e Paulo Restiffe Neto, consubstancia protecio duplice. Ao credor fiducidrio,
garante-se a seguranca de poder satisfazer seu crédito com um bem que j4 integra
sua propriedade, em caso de inadimplemento por parte do devedor. Por outro
lado, o fiduciante tem a protegio juridica de reaver o bem ao adimplir a obrigagao

25 Ou, ainda: “Em sentido lato, a alienagio fiducidria é o negécio juridico pelo qual uma das partes adquire, em
confianga, a propriedade de um bem, obrigando-se a devolvé-la quando se verifique o acontecimento a que se tenha
subordinado tal obriga¢ao, ou lhe seja pedida a restitui¢ao” (GOMES, 2012, p. 357).

26 Assim, podem ser objeto de alienagio fiducidria também os direitos de uso especial para fins de moradia (art. 22,
§ 10, inc. I1) e direitos reais de uso (inc. III).
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acordada, cuja propriedade se resolverd ao fim do contrato, retornando a si (RES-
TIFE NETO; RESTIFE, 2009).

A alienacio fiducidria representa garantia mais forte do que outras modali-
dades tradicionais. Isso porque negdcios juridicos como o penhor, caugio, anti-
crese ¢ hipoteca sao constituidas na propriedade do devedor (i.e. em coisa alheia),
podendo ser objeto de execugio em caso de inadimplemento. Mas a propriedade
persiste sendo devedor, que s a perde quando efetivada a expropriacio judicial
em processo executivo. J4 a alienacdo fiducidria em garantia ¢ diferente na medida
em que, por meio dela se transfere a propriedade mesma da coisa que servird de
garantia ao contrato, conquanto resolivel (GOMES, 2012). Assim, nio se trata
de garantia sobre coisa alheia, mas sobre coisa prépria, que passa efetivamente para
a titularidade do credor.”

No caso da alienagio fiducidria de bem imével, sua constituicao engendra o
desdobramento da posse, de modo que o credor-fiducidrio se torna o possuidor
direto e o devedor-fiduciante o possuidor indireto da coisa imével — art. 23, pard-
grafo tnico da Lei n. 9.514 (BRASIL, 1997). Também nesse caso, o pagamento
da divida e de seus encargos implica a resolucio da propriedade fiducidria, retor-
nando i esfera do devedor fiduciante (art. 25).

Como qualquer outra, a obrigacdo garantida por alienagio fiducidria de bem
imével pode ser tanto adimplida quanto inadimplida, prevendo a Lei n. 9.514
(BRASIL, 1997) procedimentos distintos em cada caso. No primeiro deles, uma
vez concluido o pagamento, passa a correr o prazo de trinta dias para o credor-fi-
ducidrio entregar o termo de quitagio ao devedor-fiduciante, sob pena de multa
(art. 25, § 1°). O termo de quitagio ¢ relevante, pois sua apresentagio perante o
agente titular do Registro de Iméveis competente é o que possibilitard o cance-
lamento do registro da propriedade fiducidria, com o consequente retorno em
definitivo do bem imével dado em garantia para o patrimdnio juridico do devedor
fiduciante (art. 25, § 2°).

Por outro lado, se decorrido o prazo para pagamento da divida sem paga-
mento, de modo a vencer, iniciar-se-d o procedimento para consolidagio da pro-
priedade em nome do credor-fiducidrio (art. 26), momento no qual o fiduciante
ou seu procurador serd intimado para satisfazer a divida no prazo de quinze dias
(art. 26, § 1°). Se ainda assim nio for adimplida a obrigagio acordada, passa a
correr novo prazo de quinze dias, agora para que o credor promova leildo pablico
para a alienagio do imével (art. 27).

27 Afranio Carlos Camargo Dantzger (2020, p. 181) assevera a importancia de nio se esquecer “que os dois insti-
tutos de garantia — hipoteca e propriedade fiducidria — sio diametralmente diferentes entre si, porque, enquanto a
hipoteca ¢ apenas um 6nus real que grava o imével dado em garantia, cuja propriedade permanece no patriménio do
devedor, sendo, portanto, um direito real de garantia sobre coisa alheia ao credor, a propriedade fiducidria ¢ direito
real que recai sobre coisa prépria do credor, pois a propriedade fiducidria lhe ¢ transferida pelo devedor, fiduciante,
por meio do contrato de alienacao fiducidria, mediante registro no respectivo Servico de Iméveis [...]”.
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A Lei n. 9.514 (BRASIL, 1997) prevé dois leiloes. O primeiro exige, para
seu sucesso, a oferta de lance com valor igual ou superior ao do imével dado em
garantia (art. 27, § 1°). Jd o segundo requer apenas a oferta de lance com valor
igual ou superior ao da prépria divida, acrescida de despesas, encargos, tributos
e eventuais contribui¢ées condominiais (art. 27, § 2°). Por fim, nas situagoes em
que também o segundo leilao venha a se revelar frustrado por causa da nio oferta
de lance suficiente, extingue-se a divida e o credor se torna proprietdrio do bem
(art. 27, § 5°).

A semelhanga do que ocorre com outras hipéteses de direito real, a Lei n.
9.514 (BRASIL, 1997) veda na alienacio fiducidria a institui¢ao do chamado pac-
to comissério®®. E dizer, o credor nio pode acordar com o devedor que ficard com
a coisa adquirida, devendo antes vendé-la para satisfazer o crédito frustrado. En-
tretanto, a consolidagio final da propriedade da coisa imével na esfera juridica do
credor é possivel quando frustrados ambos os leiloes previstos. Em tais condigdes,
conquanto nio desejada pelo ordenamento (dai a vedagio do pacto comissério),
essa consolidagio final na titularidade do credor é admitida.” Prevalece af o direito
ao crédito do credor fiducidrio, o qual, alids, j4 era proprietdrio do bem dado em
garantia, de modo que passa apenas a ter a propriedade plena (e ndo mais apenas
resoltivel) da coisa.®®

Nio se duvida dos importantes beneficios econdmicos decorrentes do insti-
tuto da alienagio fiducidria em garantia da coisa imdvel. A criagio de modalidades
mais eficientes de garantia incentiva uma mais intensa concessao de crédito pelos
investidores aos agentes econdmicos, pois os credores passam a ter mais seguranga
quanto a possibilidade de recupera¢io de seu montante em caso de descumpri-
mento do contrato.

E mais do que isso. Ted Luiz Rocha Pontes e Uinie Caminha (2016) expli-
cam que a alienagio fiducidria representa uma alternativa mais interessante para
os agentes econdmicos do que a garantia hipotecdria tradicional. Isso porque, a
diferen¢a do que ocorreria com a hipoteca, frequentemente tolhida em sua eficicia
por conta da atuagio ativista e politizada do Poder Judicidrio, a alienacio fiduci-
4ria parece ter sua dinimica interna mais respeitada em juizo, o que acarretaria a
diminui¢io na inadimpléncia dos devedores, verificada empiricamente.

28 “Mas, do mesmo modo que nos direitos pignoraticios, o proprietdrio fiducidrio ndo pode estipular pacto comissério
para ficar com a coisa adquirida. Tem de vendé-la para se satisfazer no produto da venda. Em consequéncia, jamais
adquire a propriedade plena do bem adquirido fiduciariamente, salvo quando, por sentenca judicial, a consolidagio
¢ determinada” (GOMES, 2012, p. 358).

29 “Uma vez concluido o leilao, se nao tiver havido lance vencedor, permanecerd o imével no patriménio do credor
sem qualquer 6nus, devendo o auto de leilao ser averbado na matricula do imével, no Registro de Iméveis” (CHA-
LHUB, 2006, p. 294).

30 Como argumenta Marcelo Terra (1998, p. 56) , “na alienagio fiducidria em garantia, o credor (fiducidrio) j4 ¢ seu
proprietério, 0 que nio ocorre na hipoteca, nem no penhor ou na anticrese; ora, a disposiqio proibi(iva do art. 765,
do Cédigo Civil, veda que o credor hipotecdrio (por exemplo) se torne o proprietrio do bem, mas nio proibe sua
permanéncia como seu titular de dominio”.
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Como uma possivel consequéncia da aprovagio da Lei n. 9.514 (BRASIL,
1997) —embora nio se trate de uma relagio monocausal, havendo, ainda, vérios
outros fatores para explicar o fendmeno, os financiamentos imobilidrios tanto pelo
SBPE (Sistema Brasileiro de Poupanga e Empréstimo) quanto pelo SFH (Sistema
Financeiro de Habitagao) com recursos do FGTS, bem como os créditos imobilii-
rios captados em operagoes de securitizacio, tiveram expressivo aumento nos anos
subsequentes & promulgagio da lei (PONTES; CAMINHA, 2016).

A consolidagiao do panorama normativo da Lei n. 9.514 (BRASIL, 1997),
nesse sentido, teria o efeito de diminuir os custos transacionais incorridos pelos
credores quando da concessio de crédito. A menor taxa de inadimpléncia dos
devedores-fiduciantes, em comparacio aos devedores de garantias hipotecérias,
sinalizaria a0 mercado uma maior certeza do sucesso da operagio financeira, esti-
mulando o aporte de recursos para operagoes de crédito garantidas pela alienagio
fiducidria. Igualmente, a inadimpléncia do devedor-fiduciante seria menos proble-
mdtica para o credor, ante a maior certeza da recuperagio do crédito concedido.

E assim se chega ao cendrio denominado por Juliano J. Assuncio, Efraim
Benmelech e Fernando S. S. Silva de “democratizacio do crédito”.’! Referidos
autores analisaram as reformas empreendidas no 4mbito da Lei n. 10.931 (BRA-
SIL, 2004), que atualizou o Decreto-Lei n. 911 (BRASIL, 1969a) para facilitar
aos credores a retomada da posse e a revenda de automéveis financiados no caso
de inadimplemento dos devedores fiduciantes. Como consequéncia da reforma
legislativa, devedores com uma maior probabilidade de tornarem-se inadimplen-
tes passaram a ter maiores chances de obter um financiamento de seu automével,
desde que garantido por alienacao fiducidria.”

Embora a andlise dos autores se dé no contexto da alienacio fiducidria de
bens méveis, ¢ plausivel supor que os mesmos resultados se verifiquem também no
Ambito da alienacio de bens iméveis. O essencial a se destacar ¢ que o mecanismo
da alienagio fiducidria representa uma garantia eficiente — ou, ao menos, mais
eficiente do que as outras disponiveis — para o credor. Assim, o risco da operagao,
internalizado pelos agentes econdmicos como custos transacionais associados a

incerteza da recuperacio do crédito em caso de inadimpléncia, tende a diminuir,*

31 “Perhaps the most important legal feature of debt contracts is the lender’s right to repossess assets when borrowers
default on promised payments. The legal right to repossess collateral is critical to the provision of credit because it
allows creditors to recover, at least partially, the value of their loans” (ASSUNCAO; BENMELECH; SILVA, 2014,
p. 2661).

32 “Taken together, our results suggest that, after the reform, The Bank expanded financial services to higher-risk and
self-employed borrowers and, in some circumstances, also to lower-income borrowers. The evidence shows that the
improvement in banks’ ability to foreclose and repossess collateral leads to broader access to finance” (ASSUNCAO;
BENMELECH; SILVA, 2014, p. 2679).

33 Chalhub (2018, p. 491-531) alerta para certa instabilidade trazida por algumas decisées judiciais: “Algumas das
decisbes aqui referidas evidenciam que, apesar de as normas legais sobre esse negécio guardarem fidelidade 2 dogma-
tica da propriedade resoltvel e a fungio de garantia a ela atribuida, sua afirmagio como novo paradigma no sistema
de garantias do direito brasileiro, ainda depende da superagio de algumas controvérsias, no processo de construgio
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fator que tende, por sua vez, a estimular a expansio do mercado de crédito, espe-

cialmente para os devedores antes impedidos de obter financiamentos.

3 Faixa de fronteira: aspectos geogrificos e econdmicos

Como antes anotado, a faixa de fronteira no Brasil encontra-se atualmente
regulada pela Lei n. 6.634 (BRASIL, 1979). O diploma define como “drea indis-
pensdvel a Seguranca Nacional” a faixa interna de 150km paralela  linha diviséria
terrestre do territério nacional.* Trata-se, nas palavras de Renata Furtado, de “drea
legalmente estabelecida pelo Estado para direcionar um tratamento politico dife-
renciado em relagio ao restante do pais” (FURTADO, 2015, p. 81-89): uma 4rea
sobre a qual paira especial atengio do Estado, por for¢a de seu interesse estratégico
na regiao.

O escopo contemporineo do especial interesse nas terras da faixa de fronteira
pode resumir-se a dois principais fundamentos: a defesa nacional e o desenvolvi-
mento da regido. Por um lado, trata-se de territério obviamente indispensdvel a
defesa da integridade nacional em vista de sua proximidade com Estados estran-
geiros. Jd o propésito do desenvolvimento, mais recente, encontra justificativa no
fato de que “a faixa de fronteira é atualmente vista como um espago de integragio,
um ponto de contato com outros paises latino-americanos, como um canal de
comunicagio entre as diferentes culturas, linguas e costumes” (ANTUNES, 2015,
p. 60).

Uma visao tradicional da faixa de fronteira se detinha apenas nas funcoes
de garantia de seguranga e defesa do territério nacional (CARNEIRO FILHO,
2019). Assim, ¢ induvidoso que qualquer Estado deva cuidar de suas fronteiras
como meio de assegurar a protegao do territério nacional em caso de invasoes dos
paises vizinhos, por exemplo. Mas também h4 fatores essenciais relacionados a se-
guranca publica. Para entendé-lo, basta atentar-se para o fato de que o Brasil serve
de rota do narcotréfico para produtores de drogas ilicitas sediados em outros paises
sul-americanos (MEDINA; ALVES, 2018, p. 7-14). E necessiria a passagem pela
faixa de fronteira para que tais rotas se operacionalizem; ato continuo, ¢ do inte-
resse da seguranca publica nacional o fortalecimento do aparato policial na regido
para impedir a entrada das substincias, o que j4 deixa evidente a essencialidade da
faixa de fronteira.

jurisprudencial. Nesse contexto, avulta o questionamento sobre a constitucionalidade do procedimento extrajudicial
de consolidagao da propriedade e leildo instituido pelos arts. 26 e 27 da Lei 9.514/1997, suscitado no final do ano
de 2017 no Recurso Extraordindrio 860.631-SP, com repercussio geral, de cujo desfecho dependerd a entronizagio
da propriedade fiducidria de bem imével no direito positivo brasileiro”.

34 Art. 1°: “E considerada drea indispensével 2 Seguranga Nacional a faixa interna de 150 Km (cento e cinquenta
quilometros) de largura, paralela 4 linha diviséria terrestre do territério nacional, que serd designada como Faixa
de Fronteira”.
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Para além das sempre presentes questdes atinentes & defesa nacional (con-
quanto de importincia diminuida em tempos de integragao politica latino-ameri-
cana), trata-se de drea com importancia geografica e econdmica inegdvel e crescen-
te. A regido tornou-se foco de maior aten¢io por parte do governo federal a partir
do inicio do século XXI, com a criagio de politicas publicas como o Programa
de Desenvolvimento Social da Faixa de Fronteira (PDFF), concebido com o pro-
pésito de intensificar o desenvolvimento da regido como centro de integracio e
contato com outros paises da América do Sul (CARNEIRO FILHO, CAMARA,
2019).

Como consequéncia da visdo renovada sobre a faixa de fronteira, a regido
passou a assumir nova importincia para a economia brasileira. A titulo de exem-
plo, registre-se que, do volume total de exportagoes brasileiras, 3,05% envolviam
municipios fronteirigos. O percentual mais que dobrou, passando para 6,5% no
ano de 2013 (ANTUNES, 2015).

Além disso, ao contrdrio do que se possa imaginar, a exportagio da faixa de
fronteira nio se destina apenas aos paises vizinhos. Embora alguns dos principais
parceiros comerciais dos municipios fronteirigos sejam o Paraguai e a Argentina,
os principais parceiros de exporta¢io no ano de 2013 foram o Panamd, a China,
os Paises Baixos ¢ Hong Kong (ANTUNES, 2015). E dizer: a faixa de fronteira
brasileira encontra-se vinculada a economia global e nio apenas regional, comer-
ciando rotineiramente com paises de diversos continentes.

O territério da faixa de fronteira brasileira possui extensao total de 17.000km,
compreendendo 588 municipios do pafs, entre os quais 432 se situam inteiramen-
te dentro da faixa e 156 apenas parcialmente. Isto ¢, sio mais de 10% do total de
5.570 municipios da Nagio. Em termos de drea, incluem-se na faixa aproximada-
mente 16,6% do territério brasileiro (entre os quais, 77% do territério do Estado
do Acre)”” (AGENCIA IBGE NOTICIAS, 2020).

A maior 4rea em termos absolutos estd no norte do pais, com impactos rele-
vantes em 7 estados da Amazonia legal (Mato Grosso, Rondénia, Acre, Amazonas,
Roraima, Pard e Amapd), territ6rios estes que experimentam as externalidades po-
sitivas e negativas dos investimentos no agronegécio.

J4 em termos relativos a regido Sul pode ser considerada a mais afetada, haja
vista que a faixa compreende uma parcela significativa dos municipios dos trés
Estados sulistas.*

Veja-se que, dos 399 municipios do Parand, 138 encontram-se dentro dos
limites territoriais da faixa de fronteira, ou 34,5% da quantidade total. J4 o Estado

35 Fonte: https://gl.globo.com/ac/acre/noticia/2019/04/01/ibge-aponta-que-acre-tem-77percent-do-territorio-na-
-faixa-de-fronteira.ghtml. Acesso em: 23 jun. 2020.

36 Dai por que, na imagem acima, haver uma densidade muito maior dos pontos representativos dos municipios nas
regioes oeste dos Estados sulistas.
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de Santa Catarina tem 82 municipios dentro da faixa dos 295 totais, o que re-
dunda num percentual de 9,4%. E o Rio Grande do Sul, contudo, o Estado mais
afetado da regido, pois possui fronteiras tanto ao sul (com o Uruguai) quanto ao
oeste (com a Argentina). Assim, 195 municipios, ou 39,2% do total de 497, se
situam dentro dos limites territoriais da faixa de fronteira.

A regulagio especial atinente 2 4rea de fronteira com outros paises também
nio ¢ recente no direito brasileiro. Vanderlei Borba registra que a primeira previ-
s40 a respeito do tema foi inaugurada pela Lei n. 601/1850, por meio da qual se
estabelecia uma zona de dez léguas (ou 66km) como destinada ao estabelecimento
de coldnias militares (BORBA, 2013). Provisdes com a mesma dimensio foram
feitas também sob a égide da Constituigoes de 1891. A Constituicio de 1934 ex-
pandiu a faixa para 100km ao longo das fronteiras, tendo havido ulterior aumen-
to da faixa de fronteira para 150km pela Constitui¢ao de 1937. Ainda segundo
Vanderlei Borba, o tema foi desconstitucionalizado a partir da Carta de 1946.
Em qualquer caso, manteve-se disciplina especial quanto ao mesmo limite territo-
rial, agora pela Lei n. 2.597/1955. O diploma legislativo que regula a matéria na
atualidade ¢ a Lei n. 6.634/1979, que mantém a extensio de 150km da faixa de
fronteira estabelecida desde 1937.%7

A Lei n. 6.634 (BRASIL, 1979) prevé regulagio especial da aquisi¢ao de
bens imdveis, em especial com relagio a estrangeiros. Assim, o art. 2° do diploma
condiciona as “transagbes com imével rural, que impliquem a obtencio, por es-
trangeiro, do dominio, da posse ou de qualquer direito real sobre o imédvel” (inc.
V) e a “participagio, a qualquer titulo, de estrangeiro, pessoa natural ou juridica,
em pessoa juridica que seja titular de direito real sobre imével rural” (inc. VI), ao
assentimento prévio do Conselho de Seguranca Nacional,?® nome antigo do atual
Conselho de Defesa Nacional (renomeado pelo art. 91 da Constituicao de 1988).
Em nio havendo assentimento prévio do érgio, contudo, os atos citados na lei
sdo vedados. O capital das empresas na faixa de fronteira também deve pertencer
majoritariamente a brasileiros (art. 3°, I). A Lei ainda encontra posterior regula-
mentagio pelo Decreto n. 85.064/1990.

Por fim, registre-se que a Lei n. 8.183 (BRASIL, 1991), que regula as
atividades do Conselho de Defesa Nacional, érgao composto pelos Presidentes
do Executivo, da Camara dos Deputados e do Senado, para além de militares e
ministros de Estado, ressalta a funcio do estudo da ocupacio da faixa de fronteira
para o planejamento e a condugio politica da estratégia para a defesa nacional.”

37 Para um histérico sobre o tema da regulamentagio da faixa de fronteiras, vide LACERDA (2012, p. 769-776).

38 Art. 2° “Salvo com o assentimento prévio do Conselho de Seguranca Nacional, serd vedada, na Faixa de Fronteira,
a prética dos atos referentes a: [...]” (g.n.).

39 Art. 5°: “O exercicio da competéncia do Conselho de Defesa Nacional pautar-se-4 no conhecimento das situagées

nacional e internacional, com vistas ao planejamento e & condugio politica e da estratégia para a defesa nacional.
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4 Consolidagao da propriedade fiducidria pelo credor
estrangeiro em faixa de fronteira brasileira: exame da
possibilidade juridica

Feitas as necessdrias consideragoes nos tépicos anteriores, passa-se a examinar
a questdo central do presente trabalho. Conquanto a Lei do Agro tenha alterado
expressamente a redacio da Lei n. 5.709 (BRASIL, 1971), norma que concerne a
aquisi¢ao de imével rural por estrangeiro residente ou pessoa juridica estrangeira
no Pais, ela silenciou sobre a eventual possibilidade da consolida¢io final da pro-
priedade fiducidria pelo estrangeiro na faixa de fronteira. Eis a nova redacio do
art. 2°, § 4° da Lei n. 6.634 (BRASIL, 1979), tal como alterada pela Lei n. 13.986
(BRASIL, 2020):

[...] § 4° Excetuam-se do disposto nos incisos V e VI do capur
deste artigo a hipétese de constituigio de garantia real, inclusive
a transmissdo da propriedade fiducidria, em favor de pessoa ju-
ridica nacional ou estrangeira, ou de pessoa juridica nacional da
qual participem, a qualquer titulo, pessoas estrangeiras fisicas ou
juridicas que tenham a maioria do seu capital social e que residam
ou tenham sede no exterior, bem como o recebimento de imével
rural em liquidagio de transagio com pessoa juridica nacional ou
estrangeira por meio de realizacdo de garantia real, de dagio em

pagamento ou de outra forma (BRASIL, 2020).

O art. 20, § 4°, consigna, portanto, as seguintes exclusdes 4 norma restritiva:
(1) a constitui¢do de garantia real; (2) a transmissio da propriedade fiducidria e
(3) o recebimento de imével rural em liquidagio de transagiao com pessoa juridica
nacional ou estrangeira por meio da realizagio de garantia real, de dagio em paga-
mento ou de outra maneira.

Entretanto, a transmissao da propriedade fiducidria para credores estrangei-
ros ndo equivale 4 consolidagdo final da propriedade do bem dado em garantia na
esfera de titularidade dos mesmos credores.

Como ja explicado acima, a propriedade fiducidria reveste-se de natureza
resoltivel, de modo que usualmente jamais se torna plena em favor do fiducidrio.
Nio por outro motivo, o mecanismo usual da alienagio fiducidria em garantia
de coisa imével prevé a realizagio de dois leiloes extrajudiciais, cujo propdsito é
vender o bem imével e pagar o credor pela divida garantida, devolvendo, ainda,
eventual excedente para o devedor.

Pardgrafo nico. As manifestagoes do Conselho de Defesa Nacional serao fundamentadas no estudo e no acompa-
nhamento dos assuntos de interesse da independéncia nacional e da defesa do estado democritico, em especial
aos que se refere: II — quanto a ocupagio e a integragao das 4dreas de faixa de fronteira” (g.n.).
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Mas a alteragio legislativa nada dispde a respeito do caso em que nio se ofere-
cem ofertas suficientes nos leiloes. De acordo com o procedimento padrio da Lei
n. 9.514 (BRASIL, 1997), a propriedade deveria permanecer em definitivo com o
credor estrangeiro. Nesse caso, permanece pouco claro se a consolidagao final da
propriedade pelo credor estrangeiro seria possivel na faixa de fronteira.

Abrem-se ai duas linhas possiveis de interpretagio. Pode-se, por um lado,
considerar que a alteragdo do art. 2°, § 4°, da Lei n. 6.634 (BRASIL, 1979) afir-
mou a validade do instituto da alienagio fiducidria na integra, incluindo-se af a
possibilidade de o credor estrangeiro permanecer proprietdrio do bem dado em
garantia apds a frustragio dos leiloes extrajudiciais. Por outro lado, pode-se argu-
mentar que persistiria em qualquer caso impossivel a consolidagio da propriedade
pelo credor estrangeiro, haja vista o interesse publico concernente a faixa de fron-
teira, para além da falta de permissao expressa para tanto. Comenta-se brevemente
a respeito de cada uma das linhas interpretativas abaixo.

Como primeira linha argumentativa, contrdria 4 possibilidade de consolida-
¢io da propriedade de imével em faixa de fronteira em favor de credor estrangeiro,
poder-se-ia vislumbrar na controvérsia um caso cldssico de antinomia normativa.
E dizer, haveria um conflito da vigéncia de normas aparentemente a dispor de ma-
neiras diferentes e incompativeis sobre uma mesma situacdo de fato: a aquisi¢io da
plena propriedade por estrangeiro na faixa de fronteira brasileira. Assim, far-se-ia
necessdrio um esforgo hermenéutico para superar a percebida incompatibilidade.

Nesse sentido poder-se-ia sugerir a resolucio da questiao mediante a aplicagio
do critério hermenéutico “lex specialis derogat legi generali”. Tendo em vista “duas
normas incompativeis, uma geral e uma especial (ou excepcional), prevalece a
segunda (BOBBIO, 2014, p. 97). E dizer, elimina-se a aparente antinomia por
meio da mais atenta verificagio do suporte fitico objeto de cada norma. Como
explica Eros Roberto Grau, em tais casos a antinomia acaba por revelar-se apenas

aparente, pois as situagoes reguladas nao sao as mesmas. Prossegue o mesmo autor:

Ninguém contesta que a lex specialis prevalece sobre a lex ge-
neralis. Trata-se de chave de abébada do sistema juridico, indis-
pensdvel a sua légica: a lei especial deve prevalecer sobre a geral
porque disciplina de forma diferenciada situagoes especificas que,
por algum motivo, devem ser afastadas da incidéncia da regra
geral. Tratando-se de dois suportes fiticos diversos (um da regra
geral e outro da regra especifica), ndo hd contradicio entre eles;
uma situagdo fitica subsumir-se-d4 a uma ou a outra hipétese nor-
mativa, jamais s duas, concomitantemente (GRAU, 2005, vol.

28/2005).
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Também na cldssica opinido de Carlos Maximiliano, a norma especial tem
preferéncia por se relacionar de maneira mais imediata & matéria regulada que a
norma geral, devendo ser prestigiada pelo hermeneuta.*” Neste caso particular,
portanto, a Lei n. 6.634 (BRASIL, 1979) deveria ser considerada especial com
relagio & Lei n. 9.514 (BRASIL, 1997) em todas as partes nas quais se verificasse
incompatibilidade entre as normas, prevaleceria a especial.

E em que consiste referida incompatibilidade normativa? Ela reside no con-
fronto do art. 27, § § 5° e 6° da Lei n. 9.514 (BRASIL, 1997)* com o art. 29, V,
da Lei n. 6.634 (BRASIL, 1979).%2 Ao considerar-se extinta a divida da alienagio
fiducidria, com a expedi¢io de termo de quitagio para o devedor-fiduciante, o
credor fiducidrio estrangeiro acabaria por obter o dominio sobre o imével em ter-
ritério da faixa de fronteira, o que permaneceria vedado pela Lei n. 6.634 (BRA-
SIL, 1979).

E certo que houve alteragio normativa do art. 2°, § 4°, da Lei n. 6.634
(BRASIL, 1979). Mas o texto nio resolveria a questdo, pois ele se refere apenas a
transmissao da propriedade fiducidria e nio a toda e qualquer propriedade. Assim,
o que se pretendeu viabilizar foi apenas a constitui¢ao da aliena¢ao fiducidria, mas
nio a consolida¢do da propriedade plena na mio do credor. Quanto a essa tltima,
permaneceria vigente o regramento especial da Lei n. 6.634 (BRASIL, 1979):
estrangeiros dependem de assentimento prévio do Conselho de Defesa Nacional
para obté-la na faixa de fronteira, assentimento sem o qual ela permaneceria veda-
da. Portanto, prevaleceria a proibicao da lei especial.

Assim, confrontado o suporte fético das duas Leis, ocorre situagao de aparen-
te antinomia. Enquanto uma nio oferece 6bice 2 aquisi¢io de imdveis rurais por
estrangeiros por via da realizacao de uma garantia dada por alienagio fiducidria, a
outra o condiciona ao assentimento prévio do Conselho de Seguranca Nacional,
fator que afeta, na prética, a viabilidade do negdcio ante o cardter imprevisivel do
ato, decisao discriciondria do érgao (FURTADO, 2010).

A isso se poderia adicionar que a disciplina atinente 2 faixa de fronteira cons-
titui matéria de seguranca nacional, revestindo-se da qualidade de ordem publica.
Como se sabe, via de regra a autonomia privada recua diante de ditames da ordem
40 “Se existe antinomia entre a regra geral e a peculiar, especifica, esta, no caso particular, tem a supremacia. Prefe-

rem-se as disposicoes que se relacionem mais direta e especificamente com o assunto que se trata: iz toto jure generi
per speciem derogatur, et illud potissimum habetur quod ad speciem directum est — ‘em toda disposigao de Direito, o
género ¢ derrogado pela espécie, e considera-se de importancia preponderante o que respeita diretamente a espécie™
(MAXIMILIANO, 2018, p. 123).

41 “§ 5° Se, no segundo leildo, o maior lance oferecido néo for igual ou superior ao valor referido no § 2°, conside-
rar-se-4 extinta a divida e exonerado o credor da obrigacao de que trata o § 4°.

§ 6° Na hipétese de que trata o pardgrafo anterior, o credor, no prazo de cinco dias a contar da data do segundo leildo,
dard ao devedor quitagio da divida, mediante termo préprio”.

42 Art. 2°: “Salvo com o assentimento prévio do Conselho de Seguranca Nacional, serd vedada, na Faixa de Fronteira,

a pratica dos atos referentes a: V — transagbes com imével rural, que impliquem a obtengio, por estrangeiro, do
dominio, da posse ou de qualquer direito real sobre o imével”.
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publica, que fornecem limites objetivos 4 liberdade negocial (ALMEIDA, 2005).
Também nesse caso se daria da mesma maneira: se o Estado brasileiro tem o poder
de condicionar o exercicio da liberdade por interesse da seguranca nacional, com
muito maior razio o poderd fazé-lo diante de cidadaos estrangeiros. Tampouco
seria medida inédita na histéria juridica brasileira, haja vista os vdrios precedentes
legislativos jd examinados neste trabalho.

Na linha oposta, um primeiro e mais 6bvio argumento favordvel invocard a
recente alteragio engendrada pela Lei do Agro. Uma das modificacdes engendra-
das pelo diploma foi a nova redagao do art. 2°, § 4° da Lei n. 6.634 (BRASIL,
1979), que passou a admitir expressamente a transmissio da propriedade fiduci-
4ria para credores estrangeiros. Ao fazé-lo, consignou a aplicabilidade da Lei n.
9.514 (BRASIL, 1997) em toda a sua extensao. E é induvidoso que faz parte da lei
de alienagdo fiducidria a previsio dos dois leiloes extrajudiciais, ao fim dos quais,
inexistente lance em valor suficiente para arrematar o bem dado em garantia, este
se transmite em definitivo para o credor. O ato de transmisso definitiva ao credor,
portanto, compde o proprio instituto da alienagio fiducidria, de modo que nio se
poderia negar ao credor estrangeiro que consolidasse a propriedade nessa hipétese.

Além disso, a alteragao do texto da Lei n. 6.634/1979 excetua a necessidade
de assentimento prévio do Conselho de Seguranca Nacional, “o recebimento de
imével rural em liquidagao de transagio com pessoa juridica nacional ou estran-
geira por meio de realizacio de garantia real, de dagio em pagamento ou de outra
forma”. Assim, poder-se-ia interpretar que a consolidagio da propriedade fiduci-
4ria materializaria a “liquidagao de transa¢ao” por meio de “realizagio de garantia
real” (no sentido de excuti-la; usando a expressio “realizagio” no mesmo sentido
que a “realizagdo do ativo” na liquidagao de sociedade ou na Lei de Faléncias) ou
de “outra forma” (no sentido da adjudicagio pela falta de interessados nos leiloes).

Como argumento adicional, de cardter axioldgico, poder-se-ia observar que
o direito brasileiro se encontra em momento de incentivo 2 livre iniciativa e ao
fomento da atividade econdmica, como representado pela recente aprovagio da
Lei de Liberdade Econdmica (Lei n. 13.874/2019). Vista sob a perspectiva favo-
rdvel a livre iniciativa, o ingresso de agentes econdmicos estrangeiros no mercado
tenderia a ser visto como algo positivo, devendo ser estimulado pelo direito e nio
obstaculizado. Isto se coadunaria com as justificativas da emenda parlamentar que

introduziu o dispositivo no Projeto de Lei de Conversio.
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Conclusoes

Neste artigo, procurou-se abordar o tema da aquisi¢io de bem imdvel por
estrangeiros na faixa de fronteira brasileira, especialmente em vista das alteracoes
empreendidas pela recente promulgacio da Lei do Agro. Como a Lei nio trouxe
disposicio expressa a respeito do tema, primeiro, cabe & comunidade juridica es-
tudar o tema, mesmo como meio de enriquecer o debate que inevitavelmente se
travard no contexto judicial.

Nio se pretende dar respostas definitivas sobre um tema ainda em ebuli¢ao.
Qualquer que seja a resposta da doutrina, deve-se sempre ter em mente as impor-
tantes implicacoes econdmicas dela decorrentes. H4 de se avaliar, por exemplo,
os relevantes custos econdmicos incorridos pelos Estados que possuem territdrio
situado na faixa de fronteira, que verdo restrito um importante mecanismo de
concessio de crédito para a atividade econdmica. H4 muito que se discutir tam-
bém o possivel anacronismo da institui¢io da faixa de fronteira na atualidade (ou
a0 menos de sua visio como exclusivamente 4rea de defesa nacional) (FURTADO,
2015), especialmente em vista do fendmeno da integracio latino-americana.

Por outro lado, se as repercussées da interpretagio negativa ainda nio pare-
cem sobremaneira graves, ¢ porque o mercado de crédito no Brasil ainda se encon-
tra bastante fechado a4 economia internacional. O mercado financeiro no Brasil,
em especial o bancdrio, é objeto de uma regulagio extremamente protecionista
operada pelo Banco Central, o que acarreta a concentragio do mercado na mio de
poucos e grandes institui¢oes bancdrias.”

Todavia, caso ocorra uma abertura do mercado de crédito para instituicoes
financeiras estrangeiras questdo muito propalada, mas ainda nio realizada na pré-
tica —, os impactos da limitagio imposta pela Lei n. 6.634 (BRASIL, 1979) serdo
sentidos com muito maior intensidade. E possivel que aumente a diferenca entre
os mercados de crédito para a faixa de fronteira com relagio ao restante do ter-
ritério brasileiro. E af ocorrerd uma intensificagio potencialmente injustificada
das desigualdades regionais, o que pode inclusive vir a comprometer o “objetivo
fundamental” da Republica de eliminar desigualdades regionais.”

Nestes termos, parece mais adequada & mens legislatoris e  interpretagao siste-
mitica do ordenamento juridico a conclusio de que as alteracdes trazidas pela Lei
do Agro admitem a consolida¢io da propriedade em favor do credor estrangeiro,
constituindo esse ato uma “outra forma” de “realizagio da garantia real”, nos ter-

mos da Lei n. 6.634/79, tal como alterada pela Lei do Agro.
43 Sobre o tema, cf. o excelente estudo de Maiquel Guilherme Zimann (2017) no contexto do direito concorrencial.

44 Art. 3°: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] III — erradicar a pobreza e a
marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.
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O ICMS ECOLOGICO NO BIOMA AMAZONIA:
UM INSTRUMENTO FISCAL (IN)EFICAZ PARA
EFETIVACAO DO PRINCIPIO DO
PROTETOR-RECEBEDOR

Resumo

O presente trabalho tem como ob-
jetivo apresentar o ICMS ecoldgi-
co, investigando se suas principais
caracteristicas o tornam de fato um
instrumento eficaz para a efetivacio
do principio do protetor-recebedor,
especialmente para o rico Bioma
Amazonia. Com essa finalidade,
serdo estudados os conceitos pro-
pedéuticos que permeiam o tema,
como o principio do protetor-rece-
bedor, a compensagao por servicos
ambientais ¢ o proprio Imposto
sobre a Circulacio de Mercadorias
e Servigos — ICMS. Em seguida,
serd verificado o sistema de repar-
ticdo do referido imposto estadual,
que tem o condio de beneficiar os
municipios que passarem a agir de
maneira protecionista a0 meio am-
biente, bem como atuar como meio

Luciano Costa Miguel
Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC)

Zayne Gil Brito de Souza Souto?
Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC)

Artigo recebido em: 30/03/2020.
Artigo aceito em: 10/07/2020.

de compensacio por servicos am-
bientais. Ao fim, serdo verificadas
as experiéncias de 2 (dois) estados
da nossa federagio que abrangem
o bioma amazdnico, a saber, Pard e
Amazonas, com o fim de verificar se
ha politicas publicas tributdrias que
tém se aproveitado das potenciali-
dades preservacionistas reveladas
pelo ICMS ecoldgico. Para isso,
serd seguido o método de pesquisa
hipotético-dedutivo, com foco no
aspecto qualitativo e explicativo,
por meio de coleta de dados biblio-
grifica e estudo de dois casos con-
cretos.
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ECOLOGICAL ICMS IN THE AMAZON BIOME:
AN (IN) EFFICIENT FISCAL INSTRUMENT FOR
EFFECTIVENING THE PROTECTOR-RECEIVER

PRINCIPLE

Abstract

The aim of this paper is to present
the Ecological ICMS, investigating
whether  its
make it an effective instrument for
the effectiveness of the protector-
recipient  principle, especially  for
the rich Amazon biome. To this
end, the  propaedeutic  concepts
that permeate the theme will be
studied, the  protector-
recipient princip/e, compensation
for environmental services and the
1ax on the Circulation of Goods and
Services — ICMS. Then, the system
for allocating the aforementioned
state tax will be verified, which has
the power to benefit municipalities
that start to act in a protectionist
way to the environment, as well as
to act as a _form of compensation for

main  characteristics

such as

environmental services. In the end,
the experiences of 2 (two) states of
our federation covering the Amazon
biome, namely Pard and Amazonas,
will be verified, in order to verify
whether there are public tax policies
that have taken advantage of the
preservation  potentialities revealed
by the Ecological ICMS . For this,
the hypothetical-deductive  research
method will be followed, focusing
on the qualitative and explanatory
aspect, through the collection of
bibliographic data and the study of

two concrete cases.

Keywords: Amazon experience; com-
pensation for environmental services;
ecological ICMS;  protector-receiver
principle.
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Introdugao

Este artigo tem como intuito apresentar os principais elementos caracteriza-
dores do Imposto sobre Operagoes relativas a Circulagio de Mercadorias e Presta-
¢io de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagio
com finalidade ambiental (conhecido como ICMS ecolégico) e demonstrar as
razdes pelas quais ele se tornou um instrumento eficaz, ou nao, de efetivacio do
principio do protetor-recebedor na realidade brasileira, para tanto, vamos utilizar
o caso do bioma Amazdnia.

Como serd verificado, o referido principio do protetor-recebedor tem por
objetivo compensar aquele que se priva de exercer atividades econdmicas a favor
de uma maior preservacio do meio ambiente e promogao da satide e da qualidade
de vida de toda a coletividade.

A questio que se busca responder ¢ se 0 ICMS ecoldgico tem se revelado um
instrumento de concretizagio do principio do protetor-recebedor ou tornou-se
somente mais um instrumento ineficaz na busca de protegio ao meio ambiente.
Para isso, optou-se pelo método de pesquisa hipotético-dedutivo, com foco no as-
pecto qualitativo e explicativo, por meio de coleta de dados bibliograficos e estudo
de dois casos concretos.

Assim, pretende-se demonstrar que o ICMS ecolégico tem sido na atualida-
de, um importante instrumento de fortalecimento do principio ambiental aqui
tratado, buscando, assim, de maneira preventiva, a preservacio do meio ambiente.

O tema do presente trabalho encontra-se situado no ponto de interseccio
dos ramos do Direito Tributdrio, do Direito Financeiro e do Direito Ambiental.
A relevancia do tema se revela na necessidade em reconhecer as potencialidades de
articular os principios dos direitos tributdrio e financeiro para a protecio dos bens
ambientais e, por conseguinte, da prépria efetividade do Direito Ambiental. O
direito tem a fungio de acompanhar e regular com eficdcia as questoes mais atuais,
e 0 ICMS ecoldgico é uma ferramenta legal ainda a ser implementada em alguns
estados, e em evolucdo quanto a sua abrangéncia e resultados prdticos.

Na atual sociedade de risco, tem-se observado a crescente necessidade de
preservar o meio ambiente e o grande desafio tem sido justamente encontrar ins-
trumentos eficazes de incentivo para essa preservacio. Desse modo, o ICMS eco-
légico tem se revelado um grande aliado e guarda estreito vinculo com o principio
do protetor-recebedor, porquanto ambos tém como finalidade beneficiar aqueles
agentes econdmicos que preservam os sistemas e recursos naturais, obedecendo as
regras estabelecidas por cada estado em suas respectivas leis.

E necessdrio estudar todos esses institutos de maneira conjunta, para que
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se possa induzir os agentes a alcangar a maior preservagio ambiental possivel,
demonstrando, assim, que o protetor imediato, que se priva dos beneficios de
exploracio do meio ambiente, pode e deve receber beneficios; no caso, um maior
repasse do valor do ICMS destinado aos municipios.

Ao final do presente trabalho, serao verificadas as experiéncias de dois impor-
tantes estados brasileiros situados na regido amazdnica, a saber, Pard e Amazonas.
Neste momento, serd analisado se esses dois entes federativos tém efetivado este
importante instrumento fiscal ou se hd uma omissdo quanto as politicas publicas

tributdrias de implementaciao do ICMS ecolégico.

1 O principio do protetor-recebedor e a compensagao
por servicos ambientais

O principio do protetor-recebedor estabelece que pessoas fisicas ou juridicas,
responsdveis por melhores praticas ambientais, devem receber, de alguma maneira,
uma compensagio, gratificagio, prémio ou pagamento, pois o fazem em beneficio
de toda a coletividade, porquanto o meio ambiente ¢ bem de todos, sendo um
direito fundamental usd-lo e gozd-lo de maneira ecologicamente equilibrada.

E importante que se reconheca que, geralmente, quem garante a protegio
ambiental, o faz com alguns sacrificios individuais a favor de toda a coletividade.
De todo modo, o que se verificou ao se compulsar o tema, é que alguns autores
colocam o principio do protetor-recebedor como a antitese do principio do polui-
dor-pagador, pois no primeiro, recebe-se por garantir a prote¢io ambiental e, no
segundo, paga-se por poluir e degradar dentro dos limites permitidos.

Para Bechara (2010), contudo, o principio do protetor-recebedor tem como
finalidade tanto o desestimulo as préticas predatérias, quanto o incentivo as con-
dutas preservacionistas, garantindo todo tipo de realizagio de beneficios ambien-
tais.

Tal principio teve sua positivagio expressa no art. 6°, 11, da Lei n. 12.305,
de 2010, que trata da Politica Nacional de Residuos Sélidos. Foi também tratado,
com grande importincia, no Cédigo Florestal (Lei n. 12.651, de 2012). Entretan-
to, o aludido principio j4 existia e jd era aplicado antes de sua previsdo expressa.

Assim, fica claro que:

Este principio visa remunerar todo aquele que, de uma forma ou
de outra, deixou de explorar algum recurso natural em beneficio
do meio ambiente ¢/ou da coletividade, seja um agente publi-
co ou privado. Ao mesmo tempo serve como simbolo de justia

socioecondmica e ambiental, & medida que valoriza os servigos
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ambientais prestados, seguindo a légica de que, se hd valor econé-
mico, ¢ justo que se receba por ele (OLIVEIRA; SOUZA-LIMA,
2014, p. 92).

Observa-se, entdo, que, a partir do principio do protetor-recebedor, nio se
pode continuar pensando somente no valor que os bens naturais tém para a explo-
racio e produgio, mas deve ser reconhecido o valor econdmico dos bens naturais
conservados, porquanto se trata de um direito da coletividade ao meio ambiente
sauddvel e equilibrado e, aquele que o preserva em favor de toda a coletividade
deve ser compensado por isso.

Assim, o referido principio se relaciona estreitamente com a ideia de com-
pensacio por servicos ambientais. Em uma verdadeira critica a sociedade atual,
materializando uma profunda e pragmadtica andlise da realidade vivida no mundo,

segue arguta licio de Erika Bechara:

E bem verdade que, no melhor dos mundos, nio seria preciso
recorrer ao expediente compensatdrio-remuneratério para que as
pessoas atuassem em prol dos servicos ambientais. No melhor
dos mundos, elas fariam-no espontaneamente, sem nada receber
em troca. Mas o melhor dos mundos nao ¢ aqui. Infelizmente a
sociedade nio atingiu grau de maturidade e consciéncia ambien-
talista que dispense instrumentos repressivos e instrumentos de
incentivo. Some-se a isso o fato de que, para muitos, as florestas
e a natureza em geral sdo sua fonte de renda ou o oposto, i.e,
empecilhos & obtengio de renda. Logo, hoje, é preciso, sim, que
a preservagio da natureza nio seja apenas um dever ético, mas
também um bom “negécio” (BECHARA, 2010, p. 160).

A partir da andlise de Bechara, nos elementos mais basicos do principio do
protetor-recebedor, é importante verificar como se d4 a funcionalidade por meio
da compensagio por servicos ambientais.

A compensagio, gratificacio, premiagio ou pagamento por servicos ambien-
tais sd0 mecanismos econdmicos intimamente ligados ao principio do protetor-
-recebedor, uma vez que atuam como instrumento de sua efetivacio. Por isso, serd
apresentada uma visdo geral da compensagio por servicos ambientais e de como
esta se relaciona com o ICMS ecolégico.

Registre-se que servigos ambientais sao aqueles prestados pelo préprio meio
ambiente natural, como por exemplo, regulacio de processos climdticos, controle
de erosio, geragio de oxigénio e manutengio da biodiversidade. Servicos estes que
tornam a vida humana possivel, saudédvel e equilibrada.
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Erika Bechara (2010, p. 158) cita quatro tipos especificos de servigos am-

bientais prestados pela natureza:

i) de provisao: fornecimento de bens naturais, como peixes, fru-
tas, sementes, dguas, madeiras, fibras vegetais etc. ii) de regulagio:
manutenc¢do das chuvas, manutencio da quantidade e qualidade
das dguas, regulagio do clima etc. iii) de suporte: ciclagem de
nutrientes, formagao de solos, poliniza¢ao, manutencio da biodi-
versidade etc. iv) culturais: manuten¢io das paisagens, das ativi-

dades educacionais e recreativas no ambiente natural etc.

Todavia, o préprio homem, um dos maiores beneficidrios, pode e vem inter-
vindo negativamente nessa prestagio de servicos naturais. Em contrapartida, hd
diversas outras situagoes, em que a sociedade pode e tem garantido ou otimizado
sua execugao.

Alguns agentes econdmicos cuidario de garantir a protecio da natureza por
imposicdo legal, jd outros o fardo por livre espontinea vontade, ultrapassando a
esfera de deveres legais. Nada mais justo que aqueles que tém préticas conservacio-
nistas espontineas sejam gratificados de alguma maneira. Remanesce, todavia, o
debate se os que contribuem para a protecio ambiental de modo compulsério, ou
seja, obedecendo as exigéncias legais, devem também receber algum pagamento
por servigos ambientais.

A doutrina majoritdria sustenta que, para fazer jus ao pagamento, as agoes
protecionistas devem ir além da obrigacio legal que a todos vincula: de proteger
o ambiente de maneira individual, além de gerar um beneficio que ultrapasse a
esfera particular, gerando uma utilidade a coletividade. Este debate subsiste pelo
fato de a obrigagio de maior protecio ser exigéncia de apenas alguns agentes eco-
ndmicos, como os proprietdrios de terra.

Em esclarecedora sintese, Daniela Roberta Slongo (2010, p. 179), coloca que

O sistema parte do principio de que multar ou cobrar taxas de
quem degrada o meio ambiente nio ¢ suficiente. Mais que isso,
¢ necessdrio destinar recursos a quem garante a oferta de servigos

ambientais, ou seja, pagar para quem preserva o meio ambiente.

Exemplos de compensagoes por servicos ambientais pelo poder publico no
Brasil s3o o Bolsa Floresta (instituido pelo estado do Amazonas), a isengdo de ITR
para dreas das propriedades rurais cobertas de vegetagio protegidas ¢ o préprio
ICMS ecolégico, jé adotado por mais de dez estados.

Cabe ressaltar, contudo, que a compensagio por servicos ambientais nio

tem que ser necessariamente de cunho financeiro. Deve-se a isso a preferéncia

Dom Helder Revista de Direito, v.3, n.6, p. 101-121, Maio/Agosto de 2020



Luciano Costa Miguel & Zayne Gil Brito de Souza Souto 107

de alguns em adotar os conceitos de gratificacio, premiacido ou compensagio no

lugar de pagamento ou remuneracio.

Rubens Harry Born e Sergio Talocchi sugerem uma série de be-
neficios oferecidos ao responsdvel pela manutencio dos servigos
ambientais, a saber: i) favorecimento na obtengao de créditos; ii)
isengio de taxas e impostos; iii) aplicagdo (alocagio) de receitas de
impostos em programas especiais; iv) fornecimento preferencial
de servigos publicos; v) disponibilizagio de tecnologia e capaci-
tagdo técnica; vi) subsidios a produtos; vii) garantia de acesso a

mercados ou programas especiais (BECHARA, 2010, p. 165).

Pode-se identificar, entdo, que a espécie de compensagio utilizada no caso
do ICMS ecolégico ¢é a citada no item trés acima, pois se trata de uma espécie de
redistribui¢ao do imposto sobre operagoes relativas 2 circulagio de mercadorias e
sobre prestagoes de servigos de transporte interestadual, intermunicipal e de co-
municagio, beneficiando aqueles que tém préticas conservacionistas — tema que
mais 2 frente serd desenvolvido.

Quanto 2 legislacio brasileira, nio hd ainda um instrumento dnico que re-
gule a compensagio por servigos ambientais, embora existam alguns projetos de
lei em tramitagdo. Entretanto j4 existem algumas politicas publicas que utilizam
este instrumento econdmico dentro das especificidades de cada regiio, adotando,
assim, os diversos tipos de gratificagio supraelencados.

Pode-se, ainda, mencionar outros importantes programas que se utilizam
da compensagio por servicos ambientais como o Proambiente (Programa de De-
senvolvimento Socioambiental da Produgao Familiar Rural) e o Mercado de Car-
bono. Além desses, a Lei do SNUC? previu que aqueles que se beneficiam da
protecio ao sistema hidrico, devem contribuir financeiramente, conforme regula-
mentagio especifica, para a protegio e a implementagio das respectivas unidades
de conservacio.

Nio somente no Brasil tém surgido politicas piblicas que visam 4 aplicacio
da compensacdo. Em outros paises do mundo, como Costa Rica, México, Bolivia,
Franca e Estados Unidos hd experiéncias com o pagamento por servicos ambien-
tais que tém demonstrado que essa pode ser uma alternativa eficaz na busca do
desenvolvimento com sustentabilidade.

Por fim, vale transcrever a sintese feita por Slongo (2010, p. 192-193) sobre

o tema da compensagio por servigos ambientais:

3 SNUC ¢ o Sistema Nacional das Unidades de Conservagao. Sua lei é a de niimero 9.985 de 18 de julho de 2000.
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[...] minimizar os inimeros riscos ambientais. Desta forma,
faz-se necessdrio uma inversio da esfera punitiva para a esfera
compensatdria, por meio do principio do protetor-recebedor que
objetiva uma sangio positiva do Estado, permitindo a compen-
sagdo por servigos ambientais prestados, sendo assim, uma forma
de estimulo para os atores sociais, que tém sensibilidade ecolégica
e contribuem para a preservagio/conservagio do meio ambiente.
Da mesma forma que a degradagio afeta a todos, a sua preserva-
¢do também beneficia a coletividade. Sendo assim, hd que con-
siderar o pagamento por servicos ambientais como mais um dos

eficientes instrumentos econémicos em prol da defesa ambiental.

Veja-se, portanto, o amplo reconhecimento que os instrumentos compensa-
térios recebem na preserva¢io ambiental e no fortalecimento do vinculo de solida-

riedade que deve nortear a todos quando se trata da temdtica ambiental.
2 Os elementos gerais do ICMS e o ICMS ecolégico

O ICMS ¢ o imposto estadual que tem como materialidade a circulagao de
mercadorias e a prestagio de servigos de transporte interestadual e intermunicipal
e de comunicagio. Encontra previsio na Constituicao Federal de 1988 em seu art.
155, II%, que estabelece que a competéncia de sua instituigio ¢ dos estados e do
Distrito Federal.

O ICMS ¢ o sucessor do antigo Imposto de Vendas e Consignagées (IVC),
tendo sido previsto pela reforma tributdria veiculada pela Emenda Constitucio-
nal n. 18/65 e representa, atualmente, cerca de 80% da arrecadacio dos Estados.
Trata-se de exacdo tributdria que recebeu em 1988 um significativo tratamento
constitucional (art. 155, § 2°, I ao XII).

A Constituigio ainda prevé, em seu art. 146, 111, 4, que as normas gerais do
ICMS e de todos os demais impostos devem estar previstas em Lei Complemen-
tar, com a finalidade de uniformizar o tratamento juridico dessas exagées tributd-
rias em 4mbito nacional. Para isso, foi promulgada em 13 de setembro de 1996 a
Lei Complementar n. 87, conhecida como Lei Kandir.

J4 em seu art. 158, IV, o texto constitucional estabelece que 25% do mon-
tante arrecadado com o ICMS de cada estado pertence aos seus respectivos mu-
nicipios, sendo que, no pardgrafo tinico desse mesmo artigo dispoe que até ¥ do
4 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: [...] IT — operagées relativas a circu-

lagao de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao,
ainda que as operagées e as prestagoes se iniciem no exterior [...] (BRASIL, 1988).
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pertencente aos municipios serd distribuido conforme lei estadual, ou lei federal,
no caso dos territérios nacionais.

Quanto A repartigio das receitas tributdrias, esta ¢, em regra, matéria de Di-
reito Financeiro, pois trata de relagdes juridicas entre os entes de Direito Pablico
ap6s o exaurimento das relagoes de Direito Tributdrio. A forma federativa de Es-
tado, em que a Republica Federativa do Brasil se constituiu, tornou necessdria a
criagdo de um federalismo fiscal, baseado em um sistema constitucional de reparti-
¢do de rendas, caracterizado primordialmente pela autonomia dos entes federados
(com a atribui¢io de competéncia tributdria prépria), mas, também, pela partici-
pacio dos entes menores na receita arrecadada pelos entes maiores.

Dessa maneira, quanto ao ICMS, os estados poderiam criar leis de modo a
estabelecer critérios para repasse de 25% da parcela aos municipios, o que possi-
bilitou a criagio do chamado ICMS ecolégico, que nio ¢ a criagdo de um novo
imposto, mas, sim, um tipo de reparti¢io das receitas tributdrias, baseada em lei
estadual e referente ao % do imposto que pertence aos municipios, conforme
permitido constitucionalmente.

Os estados da federagio, tendo como pioneiro o estado do Parand em 1991,
comegaram a criar leis proprias de redistribuicio do ICMS, obedecendo aos li-
mites percentuais estabelecidos na Constitui¢io. Tudo em busca de uma maior
protecio ambiental por parte dos municipios e uma nova maneira de beneficis-
-los, j4 que os municipios que contavam, por exemplo, com uma grande 4drea de
preservagio ambiental em seus limites territoriais, sofriam limitacoes de uso do
solo e, por consequéncia, apresentavam menor arrecadagio de ICMS e por isso
recebiam menor repasse, jd que o critério era somente de que quem arrecadasse
mais receberia maior valor.

Nio h4 davidas de que, no momento em que a Constituigio estabeleceu que,
no minimo % da receita de ICMS a ser repartido entre os municipios seria credita-
do proporcionalmente ao valor adicionado nas operagées relativas a circulagio de
mercadorias e nas prestagoes de servicos realizadas em seus respectivos territérios,
o objetivo fora abastecer com mais recursos justamente os municipios que mais
contribuiram com a arrecadagio do referido tributo.

Do mesmo modo, Wilson Loureiro explica a necessidade sentida pelos mu-
nicfpios que preservavam o meio ambiente e, por consequéncia, recebiam menor

repasse do ICMS, pois arrecadavam menos do tributo:

Os municipios sentiam suas economias combalidas pela restri-
¢do de uso causada pela necessidade de cuidar dos mananciais de
abastecimento para municipios vizinhos e pela existéncia de uni-

dades de conservagio, enquanto o Poder Pablico estadual sentia a
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necessidade de modernizar seus instrumentos de politica publica

(LOUREIRO, 2001).

Sobre isso, Scaff e Tupiassu (2005) recordam que o ICMS ecolégico tem sua
origem relacionada a busca de alternativas para o financiamento publico em mu-
nicipios, cujas restrigoes ao uso do solo constituem fortes empecilhos ao desenvol-
vimento de atividades econdmicas cldssicas. O instituto traz resultados surpreen-
dentes capazes de conferir nova fei¢io a todas as politicas ambientais nacionais.

Loureiro (2001) ainda reforca a ideia, afirmando que “nascido sob a égide da
‘compensagio’, o ICMS ecolégico evolui, transformando-se ao longo do tempo
também em instrumento de incentivo, direto e indireto a conservagio ambiental,
hoje o que mais o caracteriza”. Assim, surge a ideia de pagamento por servigos
ambientais, que a partir da no¢io de compensagio do principio do protetor-rece-
bedor, traz um incentivo valioso para a prote¢io do meio ambiente.

Assim, o ICMS ecolégico torna-se um instrumento de prote¢io ambiental,
principalmente por efetivar os fundamentos do principio do protetor-recebedor,
por meio da compensagio dos municipios que protegem o meio ambiente em seus
limites territoriais.

Em outro trabalho, Priscilla Bonaparte (2005, p. 35) assevera, de maneira
esclarecedora, que “assim, como instrumento de gestao Ambiental, o ICMS eco-
légico instala o critério ambiental na redistribuicio do imposto, permitindo ao
Estado influir no processo de desenvolvimento sustentdvel dos municipios”.

Como afirmam Scaff e Tupiassu, surge af uma ideia de “indu¢do econdémica”
sendo possivel uma interferéncia direta do Estado na administracdo dos munici-
pios, isso porque a nova forma de repasse do ICMS influencia nas politicas publi-
cas municipais (SACAFF; TUPIASSU, 2005). Portanto, é possivel induzir os mais
de 5.000 municipios brasileiros a preservar de maneira mais efetiva o ambiente
natural, pois também buscam maior repasse de valores.

Cumaru (2008 apud HUPFFER; WEYERMULLER; WACLAWOVSKY,
2011, p. 108) ensina que o ICMS ecolégico tem duas finalidades, sendo a pri-
meira relacionada com a ideia de indugio econdmica, e a segunda, uma espécie de

efetivagao do principio do protetor-recebedor:

1. Estimular a adogao pelos municipios de iniciativas de con-
servagio ambiental e desenvolvimento sustentével, seja pela cria-
¢ao de unidades de conservacio, ou pela manutengio de dreas
federais ou estaduais, seja pela incorporagio de propostas que
promovam o equilibrio ecoldgico, a equidade social e o desen-

volvimento econdmico.
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2. Recompensar os municipios que possuem dreas protegidas em
seus territdrios e que, dessa forma, estio impedidos de destinar a
drea para atividades produtivas tradicionais que poderiam gerar
uma maior arrecadagdo e consequente participa¢io na reparti¢io

do ICMS.

Reforcando a ideia de que o ICMS ecolégico ¢, atualmente, uma relevante
ferramenta em favor da preservacio ao meio ambiente, Loureiro (2002) afirma
que, nascido sob o argumento da compensagio financeira aos municipios que
apresentavam restri¢io do uso do solo em seus territérios para o desenvolvimento
de atividades econ6micas cldssicas, o ICMS ecoldgico tinha tudo para se trans-
formar numa ferramenta estéril, acritica, uma espécie de “chancelador” puro e
simples para o repasse dos recursos, mas felizmente foi, e estd sendo possivel trans-
forma-lo em muito mais do que isto. Segundo esse autor, o ICMS ecolégico tem
representado um instrumento de compensacio, mas acima de tudo de incentivo,
em alguns casos, e de contribui¢io complementar a conservagio ambiental.

Importante registrar que o ICMS ecoldgico foi criado em alguns estados com
objetivo ainda mais amplo que s6 uma gratificagio aos municipios por preserva-
rem dreas de unidades de conservagio. Sobre isso, segue a abordagem de Slongo
(2010, p. 181):

No estado de Minas Gerais, através do ICMS Ecoldgico criou-se
incentivos econdmicos para governos locais investirem em dispo-
sigoes de residuos s6lidos e em estagdes de tratamento de esgoto.
Municipios que operem estagoes de tratamento de esgoto para no
minimo 50% e no mdximo 70% de sua populagio urbana, com
sistema adequado de disposicio de residuos sélidos, recebem uma
parcela maior do ICMS. Esse incentivo econémico ¢ combinado
com o sistema de licenciamento: para obté-lo os municipios pre-
cisam ter a licenca ambiental das estagdes de tratamento, usinas

de compostagem ou aterros sanitarios.

Faz-se necessdrio apenas demonstrar com alguns dados matemdticos que
a realidade atual, por exemplo, no estado do Parand, primeiro a criar o ICMS
ecoldgico, é extremamente exitosa, pois também conforme Loureiro (2002), no
caso paranaense, cabe realce de que entre 1992 ¢ 2000 houve um incremento de
1.894,94% em superficie das unidades de conservagio municipais, de 681,03%
nas unidades de conservacio estaduais, 30,50% nas unidades de conservagio
federais e terras indigenas e de 100% em relacao as RPPNs — Reserva Particular
do Patriménio Natural — estaduais. Houve, ainda, melhoria na qualidade da
conservacio dos parques municipais, estaduais e das RPPNs.
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Vistos os aspectos gerais do ICMS e do ICMS ecolégico, ¢ chega-
da a hora de se compulsar sobre a experiéncia de dois estados da
federacio que sio abrangidos pelo bioma mais extenso e valioso
do nosso pais, com a finalidade de se investigar o que tem sido
feito em relagio ao ICMS ecolégico para a preservagio da floresta

amazonica.

3 A experiéncia na regiao amazénica — o estado
do Pard

Conforme visto no tépico anterior, o ICMS transformou-se em uma ferra-
menta de grande valor para estimular a preservagao dos sistemas ecolégicos e com-
pensar de alguma maneira os municipios que encontram claros limites para seu
desenvolvimento econdémico em razdo da necessidade de preservagao dos servigos
€ recursos naturais.

No Brasil, o art. 167, IV, da Constituicao veda a vinculagao das receitas ad-
vindas de imposto. Apesar de nao haver uma vinculagio da aplicacio da cota,-par-
te do ICMS repassada aos municipios por meio do critério do ICMS ecolégico
devido ao disposto na Constitui¢io, o ICMS ecoldgico atua como um mecanismo
extrafiscal, buscando estimular os municipios a tomarem as atitudes desejadas,
visando a recompensa financeira.

Sobre isso, Pozzetti e Campos (2017) consideram que, no Brasil, em matéria
de meio ambiente nio é possivel o estabelecimento de impostos diretos; mas,
dada a natureza das espécies tributdrias, é possivel a inclusiao do tema Ecolégico
no campo do Direito Tributdrio, por meio da tributagio extrafiscal realizada pela
tributacao indireta.

Doutra margem, importante registrar que o ICMS ¢ um imposto de extrema
importancia arrecadatdria no 4mbito dos estados, assim como o é para os munici-
pios por meio dos repasses constitucionais, os quais, conforme Pozzetti e Campos
(2017), representam, em média, 90% da receita tributdria dos estados.

E também importante ressaltar que a utilizagio do ICMS ecolégico, como
critério de repasse do ICMS aos municipios, tem sido um estimulo as adminis-
tragdes locais para que invistam em 4reas estratégicas visando aumentar seus per-
centuais. Isso afeta positivamente a qualidade de vida dos municipes e do meio
ambiente local. Assim, o ICMS ecolégico tem funcionado como um mecanismo
indutor e direcionador de agoes municipais, melhorando significativamente a vida
local e a preservacio do meio ambiente que é bem de todos.

Alguns dos critérios comumente utilizados sdo a quantidade de unidades
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de conservagio, o tratamento de esgoto e residuos, recuperagoes de mananciais e
critérios muitas vezes sociais, fugindo um pouco da visio meramente ambiental.
Cada estado adotou critérios que melhor atendem a suas necessidades de investi-
mento.

De todos os estados que tomaram a iniciativa de aderir  ideia do ICMS eco-
légico, o estado do Pard se destaca por ter adotado somente critérios ambientais e
com um dos maiores percentuais distribuidos para esse fim. Conforme Merlin e
Oliveira (2016), os demais estados dedicam cerca de 4,5% dos valores de repasses
aos municipios a critérios ecoldgicos, sendo que o estado do Pard tem o percentual
de 8% para tais critérios, ficando atrds somente do estado do Tocantins que dedica
13%. Com isso, verifica-se a dedicagio do estado do Pard em alcancar maior pro-
tecdo de suas dreas verdes.

Vale, ainda, analisar mais detidamente os critérios utilizados pelo Pard em
busca de maior preservagio do meio ambiente, j4 que a totalidade de seu territé-
rio estd dentro dos limites da Amazdnia Legal e sua economia é em grande parte
agroexportadora e extrativista de minérios.

Segundo Merlin e Oliveira (2016, p. 283), verifica-se que:

[...] o Pard desponta como um dos estados da Amazonia Legal
com as maiores dreas desmatadas: cerca de 33,81% do total des-
matado na regido (IDESP, 2013a, p. 7). Além disso, a partir de
2006, o estado do Pard passou a ter a maior contribui¢io anual
a0 desmatamento da Amazdnia, com 57%, em 2009; 54%, em
20105 e 47%, em 2011 (BRASIL, 2013a, p. 57). Nunca um s6
estado registrou taxas tio altas de desmatamento, corresponden-
tes a quase ou mais da metade das dreas desmatadas na Amazonia

em um s6 periodo.

Nessa toada, havia a necessidade de criar meios de modificacio da realidade
apresentada no estado, surgindo entdo a Lei Estadual n. 7.638/2012, que teve os
critérios fixados pelo Decreto n. 775/2013.

O estado em estudo repassa estes valores levando em consideragio as unida-
des de conservagao presentes em cada municipio, a redugio do desmatamento, a
4rea com cobertura vegetal e as dreas inseridas no Cadastro Ambiental Rural.

Explicando a distribuicio dos valores, entre os critérios selecionados, Merlin
e Oliveira (2016, p. 289) destacam que:

Note-se que o critério Unidades de Conservagao passou a reger
apenas ¥ do repasse ecoldgico, concedendo-se também Y% para o

critério de redugdo de desmatamento/cobertura vegetal e metade
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do valor repartido para 4reas inseridas no Cadastro Ambiental
Rural — CARY. Trata-se de uma associacio de elementos conside-
rados relevantes pelo Estado para o alcance das metas de redugao

do desmatamento com as quais ele firmou compromisso.

Frise-se que a experiéncia no estado do Pard ainda é recente, tendo em vista
que a Lei n. 7.638 daquele estado ¢ de 2012 e ainda carece de algumas adaptacoes
e estudos aprofundados para verificar a diminuicio da degradacio e aumento da
protecio ambiental advindo dos incentivos do ICMS ecoldgico.

Segundo Merlin e Oliveira (2016), alguns municipios foram efetivamente re-
compensados pelos esfor¢os, mas os resultados ainda nio apareceram em razao da
incompleta implementacio do sistema de gestdo ambiental, que apesar de encon-
trar as bases de suas estruturas no Decreto n. 775/2013, ainda nao foi plenamente
viabilizado. Nessa ordem de ideias, segundo os autores, no Estado do Pard o ICMS
ecoldgico ainda necessita ser aperfeigoado, como tem sido ao longo dos anos, mas
j4 gerou alguns beneficios ao bioma da Amazdnia.

Apesar de ainda apresentar graves problemas na implementagio de seu sis-
tema de gestdo ambiental, inovagées bastante positivas — como a conjugagio do
critério redugio do desmatamento com a existéncia de cobertura vegetal minima,
a valorizagio do Cadastro Ambiental Rural (CAR) e a forma de ponderagio no
cobmputo das Areas Protegidas devem ser ressaltadas.

Vale, ainda, registrar o que afirmam Derani e Souza (2013), no sentido de
que o sucesso do instrumento depende da boa administracio dos recursos repas-
sados pelo ICMS ecolégico, devendo o municipio investir nio apenas em obras
publicas e sociais, mas em projetos ambientais que valorizem as 4reas naturais pro-
tegidas, incluindo Reservas Privadas, como as RPPNs, ¢ Unidades de Conservagio
pertencentes as trés esferas federais, pelo que serd financeiramente compensado,
pois quanto melhor a qualidade da gestio ambiental municipal maior o indice de
participacdo nos recursos oriundos daquele imposto’.

Portanto, em que pese o desmatamento no estado do Pard ainda nao ter se
arrefecido, o ICMS ecolégico jd se revelou um mecanismo que, se bem implemen-
tado e acompanhado de um eficiente sistema de gestao ambiental, tem o potencial
de estimular os municipios a sempre buscarem novas iniciativas preservacionistas

para receber maiores repasses financeiros.

5 Um bom exemplo pode ser encontrado em Sao Miguel Arcanjo, no interior de Sao Paulo. O municipio tem, aproxi-
madamente, 20% de seu territério ocupado por Unidades de Conservagao havendo recebido, entre os anos de 2006
a 2010, cerca de R$ 2 milhées a titulo de ICMS Ecoldgico, recurso aplicado em agées de educagio ambiental, na
construgio de novos pontos de coleta de lixo na zona rural, bem como na coleta seletiva da zona urbana, conforme
estabelece a Lei Municipal n. 2.303/2000. Para outras informagoes e exemplos, ver: http://www.icmsecologico.org.
br. Acesso em 25 jun. 2020.
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4 A nao institui¢io do ICMS ecolégico no estado do
Amazonas

No ano de 2019, foi notério o aumento dos danos causados na floresta ama-
zOnica por grandes incéndios, os quais, em sua imensa maioria, foram resultado
de atividades humanas, entre elas, a devastacio ambiental causada pelo crescente
desmatamento na regido.

E necessdrio combater a degradagio ambiental de todas as maneiras possiveis
e criar métodos para amenizar a destruigio ambiental que a cada dia tem mostrado
suas consequéncias na vida dos seres humanos e dos demais seres vivos.

Dos estados brasileiros, o Amazonas ¢ o que conta com a maior drea da
floresta amazdnica, recebendo seu nome em virtude disso. Em razio da imensa
4rea verde que deve ser preservada, muitos de seus municipios sdo extremamente
isolados e nao exercem grandes atividades econdmicas que gerem recursos impor-
tantes para se desenvolverem. A dificuldade de acesso em muitos municipios por
sua densa mata amazonica ¢ algo que também restringe o desenvolvimento em
vérias localidades do estado e mantém as popula¢oes em situacoes até mesmo de
precariedade.

A falta de meios para melhor desenvolvimento ¢ a necessidade levam as pes-
soas que habitam essas 4reas a explorar a mata de modo degradante e, muitas vezes,
por valores infimos para enriquecimento de outros. A mata amaz6nica também
tem sido imensamente desmatada para aumento das dreas de pasto e produgio
agricola. Todas essas questoes atingem diretamente o estado do Amazonas.

Como dito, vdrios métodos devem ser usados para reprimir e diminuir os
prejuizos causados a0 maior bioma brasileiro. O ICMS ecoldgico tem se apre-
sentado imensamente Uil nos estados que o implantaram, sendo um mecanismo
muito proveitoso e eficaz para a protegio ambiental e desenvolvimento dos mu-
nicipios que inicialmente tinham seu crescimento econdémico limitado por nio
poderem explorar a inteireza de seus recursos. Assim, este se apresenta como um
aliado importante na preservacio ambiental tendo, de certo modo, um viés com-
pensatoério.

E interessante enfatizar que o ICMS ecolégico é simplesmente uma nova
maneira de repartir os valores do ICMS que deve ser repassado aos municipios,
sendo que os estados podem estabelecer os critérios para recebimento. Assim, nio
se trata de mecanismo de alta complexidade ou de dificil implantagio, jd que nao
se trata de nova tributagio ou majoragio.

Mesmo assim, na contramio da maioria dos estados brasileiros, o estado

do Amazonas ainda nao aderiu ao sistema de repasses que favorece a proteio
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ambiental e fatores sociais, mesmo apresentando muitas caréncias. Nao hd justifi-
cativas para tal omissao legislativa, nio somente pela importincia de suas riquezas
naturais, mas também pela questio socioecondmica, jd que a criagio do ICMS
ecolégico no Amazonas beneficiaria diretamente as dezenas de municipios aban-
donados do interior do estado, com o aumento de repasse do rico municipio de
Manaus.

Aqui ¢ importante frisar que Manaus, por ser simultaneamente a capital do
Estado e o tnico polo industrial da Zona Franca de Manaus, -i uma arrecadagao
desproporcional de ICMS em relagio ao restante do Estado, que representa cerca
de 85% dos recursos, justamente por ser 0 municipio onde a quase totalidade de
circulagio de mercadorias e servigos de transporte e comunicagio ocorre (CIN-
CO...,2019).

Vale pontuar que, segundo Tupiassu (2006), a redistribui¢io de receitas ¢
algo totalmente previsto e inerente ao préprio funcionamento do ICMS ecoldgi-
co. A finalidade ecolégica desse instrumento tributdrio é, a0 mesmo tempo, in-
centivar a preservagio ambiental e gerar recursos para preservar e recuperar areas,
criando emprego e renda, reduzindo, assim, a desigualdade regional.

A perspectiva ¢ que a discussio ganhe forca com o apoio da sociedade ci-
vil, para que o Amazonas abra espaco para a discussio sobre o ICMS ecolégico,
criando e regulamentando sua normativa para, assim, passar a fazer parte do rol
dos estados que incentivam seus municipios para a boa gestdo ambiental de seus
recursos naturais.

E de extrema necessidade que os legisladores e governantes do estado ama-
zonense se mobilizem para implantar o ICMS ecolégico e estabelecam os critérios
que melhor atendam a populacio do estado e & prote¢io ambiental, tendo em vis-
ta que o &xito alcancado em outros estados jd é reconhecido hd anos, como destaca

Nieves (2014 apud POZZETTI; CAMPOS; 2017, p. 18):

O ICMS Ecolégico foi reconhecido por diversas entidades e
organismos como um instrumento de incentivo A conservagio,
chegando, inclusive, a receber premiagio internacional. Em 1995,
foi considerado pela Unido Internacional para a Conservagio
da Natureza e dos Recursos Naturais — IUCN, uma das sete
experiéncias exitosas, para a conservagio da biodiversidade, na
América Latina e no Caribe, pés Rio-92. Em 1996, foi considerado
pela Fundagio Getulio Vargas, uma das cem experiéncias mais
importantes em administragio publica no Brasil. Ainda no
mesmo ano, foi considerada pelo Ministério do Meio Ambiente,

uma das cem experiéncias exitosas em gestdo ambiental para
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o desenvolvimento sustentdvel, na Rio + 5. Um ano apds, em
1997, ganhou o prémio Henry Ford de Conservagio Ambiental,
na Categoria “Negdcios em Conservagio”, organizado pela
Conservagio Internacional do Brasil — CI, com apoio da Ford do
Brasil Ltda. Mais recentemente, em 2008, a edi¢ao de n © 2.077
da revista Veja promoveu o encontro de diversas personalidades
para discutir e propor agoes para um Brasil melhor e, no rol de
40 prioridades totais, no tépico ambiental teve destaque 0 ICMS
Ecoldgico como mecanismo de premiacdo as prefeituras pela

preservagio ambiental.

Como dito, ¢ evidente a necessidade de estimular nio somente a protecio
ambiental, mas também levar garantias bésicas e dignidade aos cidadios morado-
res dos municipios mais afetados pelo impedimento de crescimento econémico
que a preservacio lhes impde. Assim, a prote¢io ao meio ambiente agiria como
um gerador de renda para esses municipios, possibilitando maiores investimentos
em dreas que melhorariam a vida dos moradores locais.

Ressalta-se a conclusio de Pozzetti e Campos (2017), no sentido de que, na
extrafiscalidade, os tributos deixam de ter uma fungio meramente arrecadatéria
para perseguir também um objetivo social, e que os exemplos de ICMS ecolégico
de vdrios estados brasileiros fortalece a criagio deste no estado do Amazonas; sen-
do um mecanismo eficaz para gerar a sustentabilidade ambiental e econémica dos
municipios amazonenses.

O estudo da Fundagio SOS Mata Adantica — ICMS ecoldgico e as Unida-
des de Conservagio Municipais da Mata Atlintica, de 2019 apresentou dados que
demonstram um crescimento de dreas de preservagio decorrente da utilizagao de
critérios ecolégicos para redistribui¢io do ICMS em dreas de Mata Adlintica. O
estudo (SOSMA, 2019, p. 56) considerou a partir dos dados levantados que hou-
ve um evidente salto no nimero e na representatividade das Unidades de Con-
servacio municipais e no sistema de prote¢ao nos estados ¢ na Mata Atlantica, a
partir da implementacio do ICMS ecolégico.

Ante essas informagoes, pode-se verificar que a nao implementagio do ICMS
ecoldgico no estado do Amazonas representa uma clara inércia daquele ente fede-
rativo, pois trata-se de um importante mecanismo que jd apresentou e apresenta

grandes resultados nos estados que implementaram esses critérios.
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Consideragoes finais

O presente trabalho abordou o estreito vinculo entre o ICMS ecolégico e
o principio do protetor-recebedor, buscando investigar e questionar se a referida
modalidade de imposto ambiental tem se revelado, de fato, um instrumento de
efetivagio do referido principio e, por conseguinte, de promogio do direito fun-
damental a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Com isso, foi levantada a hipétese questionando se 0 ICMS ecolégico de fato
tem se revelado um eficaz instrumento de protecio ambiental por meio da efeti-
vagio do principio do protetor-recebedor, considerando-se seu sistema de repar-
ticdo, que tem o conddo de beneficiar os municipios modificassem o método de
atuagio com relagio ao meio ambiente, atuando de maneira compensatéria com
os servigos ambientais. Assim, o ICMS ecolégico alcanga o objetivo principal do
principio do protetor-recebedor que é, por meio dessa compensagio por servigos
ambientais, incentivar a prote¢io do meio ambiente. Sendo assim, pode-se reafir-
mar a imagem do ICMS ecoldgico como verdadeiro instrumento de concretizagio
do principio do protetor-recebedor.

Ao se compulsar as experiéncias do estado do Pard, verifica-se que ainda hd
a premente necessidade de ampliagdo e criagio de mecanismos mais eficazes de
protecdo ambiental para que se faga bom uso e eficiente instrumentalizacio do
ICMS ecolégico. O problema naquele estado da federagio nao ¢ legislativo, mas
de gestdo ambiental, de modo que o potencial ambiental do ICMS ali instituido
possa ser plenamente aproveitado.

A despeito das experiéncias positivas com o ICMS ecoldgico em virios esta-
dos da federagao, inclusive naqueles situados na Amazénia Legal, verificou-se que
o estado do Amazonas ainda nao implementou tal politica tributdria ambiental.
Tal omissdo, oriunda de um estado que conta com a maior reserva florestal, hi-
drica e de biodiversidade do pais, revela-se injustificdvel e, como vimos, afeta nio
somente o meio ambiente, mas também o desenvolvimento socioeconémico dos
demais municipios afastados da regiao metropolitana de Manaus, ante o potencial
cardter redistributivo dessa modalidade de ICMS ecolégico.

Assim, o que se constata ¢ que esse verdadeiro eldorado natural amazéni-
co nio conta com uma politica tributdria adequada voltada para seu desenvol-
vimento sustentdvel, exigindo que o Estado brasileiro, em seus diferentes niveis,
dependa demasiadamente dos demais instrumentos econémicos, e, sobretudo, de
cada estrutura estatal de comando e controle para responsabilizagio dos agentes
econdmicos causadores de danos ambientais.
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O CODIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO
E O SISTEMA ACUSATORIO IMPLEMENTADO
PELA LEI N. 13.964/19

Resumo

Em 24 de dezembro de 2019, apds
as devidas deliberagoes do Congresso
Nacional, foi  sancionada pelo
Presidente da Republica a Lei n.
13.964, com wvacatio legis de trinta
dias, correspondente a0  pacote
Anticrime do ex-Ministro da Justica
e Seguranca Puablica — Sérgio Moro.
Entre as providéncias estabelecidas
pela referida lei, indmeras foram as
alteragoes promovidas no Cédigo de
Processo Penal Brasileiro de 1941,
ainda que alguns artigos alterados,
mesmo apds os 30 dias de vacincia
da lei, nio estejam em vigor, por
causa da suspensdo proviséria de suas
implementagoes, determinada  pelo
vice-presidente do Supremo Tribunal
Federal — Luiz Fux. Nesse contexto,
a presente comunicagio tem por
objetivo analisar o sistema processual
acusatorio adotado a partir da Lei n.

13.964/2019, bem como pretende-se
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responder ao seguinte questionamento:
a criacdo da figura do juiz das garantias
assegurard o sistema acusatério e a
efetivagio da imparcialidade do juiz
julgador? Com a finalidade, portanto,
de melhor abordar o tema proposto,
serdo utilizados o método indutivo
e pesquisa bibliogrifica, baseando-
se, essencialmente, nas doutrinas
disponiveis sobre o assunto, no
Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro
de 1941, e na prépria interpretagio da
lei sancionada. Ressalta-se que, ao se
alterar o sistema processual, multiplos
sao os reflexos observados em outros
institutos como o inquérito policial, a
acio penal e a prisdo cautelar, institutos
estes que também serio objetos de
andlise e sobre os quais, de alguma
maneira, atuard o juiz das garantias.
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THE BRAZILIAN CRIMINAL PROCEDURE CODE
AND THE ACUSATORY SYSTEM IMPLEMENTED
BY LAW 13.964/19

Abstract

On december 24th, 2019, afier following
deliberations in National Congress, Law
n0.13.964, corresponding to Anticrime
measures package from former Public
Security and  Justice Minister, Sergio
Moro, was sanctionated by the Republic
President and came into force after thirty
days of its publication. Among of necessary
arrangements applied by the law, several
changes were introduced in the 1941
Brazilian Criminal Procedure Code,
although some changed articles, even
after the thirty days of its publication,
haven't yet entered into force becouse
of  their temporay

suspension given by the Supreme Court

implementation

vice-president Luiz Fux. In this regard,
this communication intends to analyze
accusatorial system  implemented since
Law 13.964/19. It also aims to answer
to following question: will the warranties

Jjudge, created by Law 13.964/19, ensure
the accusatorial system application and
the impartiality of the case judge? Within
the present document restricts, it will
be conducted a bibliographical research
based on available legal doctrines on
the subject, the Decree-Law 3.689 from
October 3rd, 1941, in addiction of own
interpretation of sanctioned law wusing
an inductive research method. It must be
highlighted that however the procedural
system changes, several impacts shall be
observed in others criminal procedural
institutes such as police inquest, criminal
action and preventive detention. Also,
these institutes will be subjects of the
present research on  which somehow
warranties judge shall act.

accusatorial

Keywords: system;

Anticrime package; warranties judge.
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Introdugao

Em fevereiro de 2019, quando o entdo Ministro da Justica e Seguranca Pu-
blica, Sérgio Moro, propds o pacote Anticrime na tentativa de diminuir a impu-
nidade criminal no Brasil e de aperfeicoar o Cédigo Penal, o Cédigo de Processo
Penal e a Lei de Execugdo Penal, indmeras foram as criticas dos operadores do
Direito quanto a auséncia de estudo e debate sobre as alteracoes pretendidas me-
diante a implementacio do pacote.

Contudo, durante todo o ano de 2019, tramitou no Congresso Nacional
o projeto de lei que combinava o texto original proposto pelo ex-Ministro com
outro texto proposto, em 2018, pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Ale-
xandre de Morais, culminando com o sancionamento da Lei n. 13.964, em 24 de
dezembro de 2019, pelo presidente da reptblica, determinando ainda vacatio legis
de trinta dias. Apesar de muitas mudangas objetivarem estabelecer ainda mais a
cultura do encarceramento e alguns dispositivos apresentarem inconstitucionali-
dade, as criticas nao somente se referem ao texto da lei, mas, também, ao escasso
prazo para se implementar as mudancas ocorridas no Cédigo de Processo Penal,
principalmente, no que se refere ao sistema processual e a criagdo e efetivagio da
funcao do juiz das garantias em todo o territério brasileiro, alteracdes essas que sao
objeto de andlise do presente artigo.

Ressalta-se que as mudancas necessdrias na justica brasileira, nas mais varia-
das comarcas existentes no territério brasileiro, sio de tal propor¢ao, que o préprio
vice-presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Luiz Fux, decidiu pela
suspensdo da vigéncia dos artigos que tratam ou sio alcangados pela implemen-
tagao do juiz de garantias, bem como de suas fungées, até que a Agao Direta de
Inconstitucionalidade, ADI 6.298/DF, movida pela Associagio dos Magistrados
Brasileiros e Outros seja julgada pelo plendrio do STE

Nesse contexto, com o objetivo de uma melhor abordagem do tema propos-
to, mediante a utilizacio do método de pesquisa indutivo e da pesquisa biblio-
gréfica, qualitativa e descritiva, dividiu-se o artigo em dois tdpicos. Inicialmente
se descreverd os sistemas processuais penais inquisitivo, acusatério e misto, de-
monstrando as diferencas entre cada um deles e o que deverd ocorrer no Cédigo
de Processo Penal (CPP), visto que a Lei n. 13.964/19 alterou o sistema brasileiro
de misto (conforme entendimento de alguns doutrinadores como serd verificado
adiante) para acusatério. Seguidamente, o segundo tdpico tratard da inovagio no
CPP trazida pela referida lei no que se refere a criagio da figura do juiz das ga-
rantias e suas fungoes, apesar de que a presenga de um juiz que atuasse na fase in-

vestigativa, de modo a garantir o contraditdrio, a ampla defesa e a imparcialidade
g g p p
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do juiz julgador, jd fosse um anseio antigo dos operadores do Direito. Salienta-se
que também neste tépico serdo objeto de andlise outros institutos do Direito Pro-
cessual Penal Brasileiro alcan¢ados pela lei, como o inquérito policial que sofrerd
sua judicializacio; a a¢do penal no que se refere ao recebimento da dentincia, bem
como sua rejei¢io que nao mais serd ato do juiz julgador de modo a garantir sua
imparcialidade; a prisdo cautelar que, na fase investigativa, deverd ter averiguada a
legalidade da prisio em flagrante nio mais por um juiz de custédia, mas, sim, pelo
juiz das garantias, bem como a prisio preventiva nio mais poderd ser decretada de
oficio, ainda que fosse possivel, anteriormente a Lei n. 13.964/19, somente na fase
processual. Igualmente se dissertard sobre a tramitacio do processo visto que esta
serd alterada por causa funcoes que exercerd o juiz das garantias.

Apés a abordagem dos topicos suprarreferidos, pretende-se responder ao
questionamento inicial sobre o fato da criagdo e efetivacio do juiz de garantias,
que de alguma maneira, consolida ou nao a implementagio do sistema acusatdrio,

para entao se concluir o artigo.

1 Os sistemas processuais penais

No 4mbito penal, o processo ¢ o tinico instrumento de exercicio da funcio
jurisdicional pelo Estado, pois nao se admite a autocomposi¢io ou a autotutela de
direitos, vez que o Direito Penal abrange a tutela de bens juridicos pelo Estado,
que uma vez violados e tratando-se de uma conduta tipica, ilicita e culpdvel, tem-
-se um crime cuja ocorréncia provocard a atuagio estatal.

Nas palavras de Barros (2002), em um Estado Democrético de Direito, “a
solugdo dos conflitos deve ficar a cargo do Estado como ente forte e imparcial”,
quando a resolugdo nio puder ser feita por meios alternativos como conciliago,
mediagio e arbitragem. Tem-se, assim, nio somente um processo como um ins-
trumento de exercicio da Jurisdi¢ao, como também, no 4mbito do Direito Pro-
cessual Penal, o caminho necessdrio para se chegar a aplicagio da pena e sua exe-
cugio, bem como “o instrumento de garantia do individuo em face do Estado”
(PACELLI, 2017, p. 19).

O Estado, portanto, exerce o que se denomina de “pretensio punitiva’ que
consiste na fun¢io e no dever de investigar, processar e punir aquele que, supos-
tamente, realizou uma conduta proibida por lei. Assim, o processo penal assegura
que esses atos sejam realizados de maneira adequada, respeitando os direitos fun-
damentais, como a dignidade da pessoa humana, o contraditério e a ampla defesa,
entre outros.

Os atos de persecucio penal: investigar, processar, julgar e punir, quanto
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as formalidades se desenvolvem e se baseiam tnica e exclusivamente na lei, em
respeito ao principio da legalidade, e foram pensados sob a légica de um siste-
ma processual, diretamente relacionado & “posi¢io ocupada pelo juiz” (LOPES
JUNIOR, 2017, p. 156). Nesse aspecto, os sistemas processuais penais sio classi-
ficados doutrinariamente como inquisitério, acusatério ou misto, os quais serdo

devidamente descritos a seguir.
1.1 O sistema inquisitorio

A principal caracteristica desse sistema reside no acimulo de funcoes do juiz,
j& que ele fica responsdvel por investigar, acusar e julgar. H4, entdo, a figura do
ativismo judicial, na medida em que o magistrado detém a iniciativa da produgio
de provas. Segundo entendimento de Moreira e Camargo (2016), no sistema in-
quisitério, “nao h4 livre convencimento na sentenga, porque o juiz que realizou
investigagoes e formulou a acusacio jd parte de sua intima convic¢ao formada e,
a0 atuar dessa maneira, estd muito propicio a condenar o réu”. E clara e notéria
nesse sistema a parcialidade do magistrado quanto ao caso concreto a ser julgado,
nio condizendo com o que se almeja de um julgador.

No que diz respeito s provas produzidas, ¢ necessdrio ressaltar que havia um
sistema de hierarquia entre elas, ou seja, cada prova detinha uma valoragio espe-
cifica, sendo a confissio a maior delas, denominada, inclusive, como “rainha das
provas”. Nesse sentido, preconiza Lopes Junior (2017, p. 172):

Tendo em vista a importincia da confissio, o interrogatério era
visto como um ato essencial, que exigia uma técnica especial.
Existiam cinco tipos progressivos de tortura, e o suspeito tinha o
«pe » . . .

direito” a que somente se praticasse um tipo por dia. Se em 15
dias o acusado nio confessasse, era considerado “suficientemen-

te” torturado e era liberado.

Ressalta-se que no sistema inquisitério nao havia, por exemplo, o principio
da vedagao a prova ilicita, j4 que a tortura era um dos instrumentos utilizados para
se alcangar a confissio. Outros principios também se faziam ausentes quais sejam:
o contraditério, a ampla defesa e a imparcialidade do juizo.

Evidencia-se, entdo, que o sistema inquisitério, como bem lecionado por
Lopes Junior (2017, p. 173), “foi desacreditado — principalmente — por incidir
em um erro psicoldgico: crer que uma mesma pessoa possa exercer fungoes tio
antagOnicas como investigar, acusar, defender e julgar”. Por isso, torna-se impres-
cindivel a andlise do sistema acusatdrio, suas caracteristicas e efeitos no Cédigo de
Processo Penal.
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1.2 O sistema acusatdrio

Contrariamente ao sistema inquisitério, o sistema acusatorio separa todas as
funcoes exercidas durante a persecugio penal, ou seja, sua principal caracteristica
¢ diferenciar aquele que investiga, acusa, defende e julga. A iniciativa de produgio
de provas nio cabe mais ao juiz e sim as partes, permitindo, assim, a imparciali-
dade do julgador. O magistrado, em tese, nio tem mais convicgao pré-constituida
a respeito do acusado, pois nio ¢ ele quem vai atrds das provas que justifiquem
seu entendimento, pelo contrdrio, cabe, agora, 4 acusagio — enquanto detentora
do dnus probatério — influenciar seu convencimento de que o acusado nio ¢ ino-
cente.

Sobre o sistema acusatério, Lopes Junior (2019, p. 47) menciona que:

E importante destacar que a posicio do “juiz” ¢ fundante da es-
trutura processual. Quando o sistema aplicado mantém o juiz
afastado da iniciativa probatéria (da busca de oficio da prova),
fortalece-se a estrutura dialética e, acima de tudo, assegura-se a

imparcialidade do julgador.

O magistrado nio mais decide baseado em um sistema de valoragao de pro-
vas, mas, sim, seu convencimento é baseado no principio da persuasao racional,
que determina que ele seja formado de maneira livre, motivada e fundamentada. A
confissio perde, portanto, sua caracteristica de rainha das provas, bem como nao
pode ser a tinica utilizada para condenar o acusado, jd que se entende que ela pode
ter sido obtida de maneira ilegal e, por isso a necessidade de sua produg¢ao em juizo
e valoragio segundo as demais provas produzidas.

Ademais, o processo penal, no sistema acusatdrio, é condicionado a diversos
principios e um deles ¢ a plenitude de defesa que traz em seu significado a ampla
defesa associada & defesa técnica, ou seja, o acusado pode se utilizar de todos os
meios de prova admitidos no Direito, inclusive o de permanecer em siléncio, ¢ ¢
indispensdvel que ele seja assistido por um advogado ou defensor publico corres-
pondendo & defesa técnica.

Portando, mediante o sistema acusatdrio, entende-se que o processo penal
lida com um bem juridico muito importante que ¢ a liberdade do acusado e, por
isto, é necessdrio que haja mecanismos como a separagio das fungées, que inibem
qualquer interferéncia negativa numa futura decisdo, pois, como leciona Pacelli
(2017, p. 32), “o risco de condenagio de um inocente hd de merecer muito e
maiores cuidados que o risco da absolvi¢ao de um culpado”.

Embora os sistemas inquisitério e acusatdrio sejam tio diferentes, hd, ainda,
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um terceiro sistema que agrega caracteristicas de ambos. Trata-se do sistema misto,

a ser descrito na sequéncia.
1.3 O sistema misto

No sistema misto, segundo o entendimento de Nucci (2016, p. 76), hd a
“divisio do processo em duas fases: a instru¢io preliminar, com elementos do
sistema inquisitivo, e a fase de julgamento, com a predominéncia do sistema
acusatorio”.

Entretanto, conceituar determinado sistema com base, apenas, na divisio em
que se preceitua a persecugio penal, nio demonstra a real caracteristica do sistema
misto, até mesmo porque a légica desses sistemas processuais ¢ demonstrar como
os atos sao praticados ao longo do procedimento.

Na visdo de Lopes Junior (2017, p. 351) “nao ¢ necessdrio classificarmos um
sistema como sendo misto, pois nao existe mais sistema inquisitivo ou sistema
acusatorio puros, sendo todos, portanto, mistos”. Portanto, torna-se necessdrio,
na verdade, identificar qual a esséncia dos atos de determinado sistema processual
penal, para entdo classificd-los, levando em conta que tal andlise nao deve ser feita
somente com base na existéncia ou nio da separagio inicial das funcoes, como
mencionado por Lopes Junior (2017, p. 351), pois a referida separagio “deve se
manter ao longo de todo o processo, sem excegdes, para que a estrutura de tal
sistema nao se rompa’. Por isso se estabeleceu a relacio entre o sistema processual

brasileiro e a lei sancionada recentemente.

2 O Sistema Processual Penal brasileiro e a Lei n.

13.964/2019

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu art. 129, concedeu ao Ministério
Pablico a fun¢io de “promover, privativamente, a agio penal publica” (BRASIL,
1988), bem como assegurou, pela primeira vez, diversas garantias ao acusado
como ampla defesa, contraditdrio, presuncio de inocéncia, entre outras caracte-
risticas de um sistema acusatdrio.

Entretanto, até o ano de 2019, nio havia entendimento uninime na dou-
trina quanto 2 classificagio do sistema processual penal brasileiro. Alguns doutri-
nadores, como Tourinho Filho (2017), afirmavam que o processo acusatdrio era
impuro, mitigado e temperado, pois mesmo que houvesse a separacio de quem
investiga, acusa e julga a lei processual penal, em algumas situagoes, dava ao juiz
poderes instrutérios complementares como, por exemplo, do art. 156, do Cédigo
de Processo Penal que determina:
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Art. 156: A prova da alegagdo incumbird a quem fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio:

I: ordenar, mesmo antes de iniciada a agio penal, a produgao ante-
cipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando
a necessidade, adequagio e proporcionalidade da medida (BRA-
SIL, 1941).

No entendimento de Nucci (2015) o sistema processual utilizado seria o mis-
to, sob a justificativa de que na fase pré-processual prevalece o sistema inquisitivo
visto que a investigacio preliminar fica a cargo da Policia Judicidria, sob a fiscali-
zagio do Ministério Pablico e nessa fase nao hd contraditério nem ampla defesa,
enquanto na fase processual, em si, o sistema seria o acusatdrio.

Em contrapartida, na concepgio de Lopes Junior, como jd citado anterior-
mente, todos os sistemas, atualmente, sio classificados como mistos, nio existindo
mais um sistema totalmente puro. Ademais, o supracitado autor afirma que em
sua esséncia, o sistema brasileiro é inquisitdrio, pois detém intimeras caracteristi-
cas desse sistema, mesmo que a Constitui¢io demarcasse, por meio de principios,
“a adogio do sistema acusatério” (LOPES JUNIOR, 2017, p. 1806).

Com a vigéncia da Lei n. 13.964/2019 a discussio sobre o sistema processual
penal brasileiro chega ao fim, pois o art. 3°, A, do CPP determina que “o proces-
so penal terd estrutura acusatéria [...]” (BRASIL, 1941), acarretando, portanto,
mudancas significativas quanto ao modo de se pensar e desenvolver a persecucio
penal.

Nesse contexto, para que o sistema acusatdrio seja realmente adotado, ¢ pre-
ciso que se entenda que a iniciativa do juiz (quanto a certos atos) é vedada nao
s6 na fase investigatdria como também na fase processual, a fim de manter sua
imparcialidade.

O processo penal brasileiro, até a vigéncia da Lei n. 13.964/19, permitia que
fosse dado ao magistrado um poder para além de sua fungao de julgar. Alguns
juizes presidiam o processo como coadjuvantes do Ministério Publico — principal
autor das agoes penais — j4 que lhes era dada a possibilidade de realizar alguns atos
“de oficio” que, na verdade, deveriam ser requeridos pelo érgio acusador ou pela
prépria defesa, sob a l6gica do sistema acusatério.

O art. 311, do Cédigo de Processo Penal (1941), por exemplo, previa que
a prisdo preventiva, durante o curso do processo penal, poderia ser decretada de
oficio pelo juiz. Era dada ao magistrado, portanto, uma fungio aquém da sua, ji
que ele ndo julgava um pedido de prisdo e sim a decretava sem andlise de nenhum
pedido. Com o advento da Lei n. 13.964/2019, a prisio preventiva, em qualquer

hipétese, seja durante o inquérito policial ou no curso da agio penal, somente
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serd decretada mediante requerimento do Ministério Publico, querelante e assis-
tente ou por meio de representacio da autoridade policial. Observa-se que, por
se tratar de uma reforma parcial, ou seja, feita diretamente somente sobre alguns
dispositivos do Cédigo de Processo Penal, necessdria se faz a releitura de muitos
outros que nio foram alterados e que se tornaram, automaticamente, contrarios
ao sistema acusatorio.

Nessa légica, nao é mais possivel, por exemplo, que o juiz converta de oficio a
prisao em flagrante em preventiva, conforme o art. 310, II, do Cédigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941). Em primeiro lugar, porque tal ideia desrespeita o art. 282,
§ 20, segunda parte, do CPP que determina que no curso da investiga¢ao criminal,
as medidas cautelares s6 poderdo ser decretadas “por representacio da autorida-
de policial ou mediante requerimento do Ministério Pablico” (BRASIL, 1941).
Igualmente, sob a légica do sistema acusatério da Lei n. 13.964/2019, permitir
tal atuagio do juiz de oficio significa violar de maneira clara a separagio existente
entre as fungoes: julgar e acusar. Portanto, a conversio também teria que ser feita
mediante pedido daquele que exerce fungao de acusador no processo penal.

O art. 156, I, do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), que antes era a
justificativa de alguns doutrinadores para denominar o nosso sistema como acusa-
tério mitigado, também nio pode mais prosperar, pois ao magistrado, mais uma
vez, se permitiria atuar como coadjuvante do Ministério Pablico, ao lhe dar po-
deres probatérios. Nessa mesma l6gica, o art. 209, caput, do Cddigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941), também deve ser relido, pois permite que o juiz ouga “ou-
tras testemunhas, além das indicadas pelas partes”, sendo isto atividade probatéria
exercida pelo julgador, mais uma vez, contréria ao sistema acusatério.

Portanto, nao hd mais que se falar, de uma vez por todas, na busca pela “ver-
dade real”, uma vez que nio cabe ao juiz perseguir a verdade no processo penal,
em nenhum momento da persecugio. A figura do magistrado ¢ julgar o caso con-
creto com base naquilo que lhe é apresentado pela acusagao e pela defesa e, caso
0 parquet nio seja capaz de provar, com absoluta eficdcia a culpa do acusado, nio
cabe ao juiz produzir provas e, sim, absolver com base no principio da inocéncia
e do in dubio pro reo. Bem argumentado é o ponto de vista de Lima (2017), ao
afirmar que:

Nao se pode atribuir ao processo penal a missio de buscar a
verdade real ou substancial, pois a verdade ndo ¢ fundante no
processo penal democritico e acusatério. A decisio judicial, por-
tanto, nio ¢ reveladora da verdade, qualquer que seja, material ou
formal, mas sim um ato de convencimento, formado em contra-

ditério e nos ditames do devido processo legal.
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Nessa perspectiva, como bem mencionado por Lopes Junior (2017, p. 179)):

Nao basta termos uma separagio inicial, com o Ministério Publi-
co formulando a acusagio e, depois, ao longo do procedimento,
permitir que o juiz assuma um papel ativo na busca da prova ou

mesmo na pratica de atos tipicamente da parte acusadora [...].

Finalmente, revela-se também necessdria a releitura do art. 385, do Cédigo
de Processo Penal (BRASIL, 1941), tao criticado pela defesa, vez que permite que
o juiz condene o acusado mesmo que o Ministério Publico, 6rgao acusador, tenha
postulado pela absolvi¢ao. Isto constitui nitido retrocesso ao sistema inquisitdrio
e deverd ser repelido do sistema processual penal brasileiro, vez que se trata agora

de um sistema acusatdrio como serd a seguir descrito.

2.1 O juiz das garantias, o sistema acusatorio e o processo
pen

Diretamente ligado & nogio de um sistema acusatério, aduz-se, também, o
que foi denominado pela Lei n. 13.964/2019 de juiz das garantias, figura criada
pela prépria Camara dos Deputados, no processo de aprovagio do pacote Anti-
crime.

O juiz das garantias ndo ¢ uma inovagao do Direito Processual Penal brasilei-
ro, pois diversos paises como Franga, Itdlia, Espanha, Portugal, Chile e Colémbia,
entre outros, conforme menciona Maya Machado (2018), adotam a mesma nogao
trazida pela Lei n. 13.964/2019, de que para que haja uma imparcialidade plena
no processo penal, é necessdrio que haja a presenca de dois juizes, um responsdvel
pela fase de investigagdo e outro pelo efetivo julgamento.

Nessa perspectiva, nos moldes do ar. 3°- B, do Cédigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941), “o juiz das garantias é responsdvel pelo controle da legalidade da
investigagdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais [...]”. Portanto,
entre as responsabilidades de um juiz também se observario: o controle da legali-
dade da prisao em flagrante e da prisio preventiva; ser informado das investigacoes
e controlar os respectivos prazos; julgar o habeas corpus impetrado antes do ofereci-
mento da dendncia; receber a dentncia ou rejeitd-la etc. O juiz das garantias, nesse
aspecto, atuard na fase pré-processual impedindo, de certo modo, que o magistra-
do responsdvel pelo julgamento do acusado na fase processual, no seja induzido
inconscientemente por decisdes anteriores que cabiam também a ele tomar.

Corroborando o entendimento supracitado, Rogério Tadeu, procurador re-
gional da republica aposentado, menciona que:
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Nao basta que a autoridade julgadora nio esteja subjetivamente
atrelada a situagoes de impedimento ou suspeigio, devendo-se
exigir daquele magistrado, outrossim, que nio pairem duvidas
sobre a sua imparcialidade em relagio a outros aspectos. [...] A
parcialidade objetiva surge mediante um forte prejulgamento que
faz o juiz, em cogni¢io, para ado¢io de medida cautelar na in-
vestigagdo: garantia real, prisio cautelar, busca e apreensio, por
exemplo. Essa cognicio serd horizontal, sobre questdes, ou ainda

vertical, sobre o fundo do Direito (TADEU, 2013, p. 2).

A figura do juiz das garantias amplia, por conseguinte, a no¢ao de imparcia-
lidade do julgador, desvinculando-o, pelo menos em parte, do que ¢ denomina-
do pela doutrina de dissonincia cognitiva. Essa teoria da dissonincia cognitiva,
formulada pelo psicélogo social Leon Festinger (1957) e estudada por Andrade
(2019) e Ritter (2016), resumidamente, menciona que o ser humano diante de
duas opiniées contrérias se sente desconfortdvel — mesmo que inconscientemente
—, e tende, portanto, segundo palavras de Schunemann (2012, p. 9) a “obter rela-
¢oes harmonicas entre seu conhecimento e suas opinides”, seja pelo efeito perseve-
ranca, seja pelo principio da busca seletiva de informacoes.

Para Lopes Junior (2014), quanto ao efeito perseveranca, cabe afirmar que:

[...] seria um mecanismo de autoconfirmacio de hipdteses, supe-
restimando as informacées anteriormente consideradas corretas.
J4 a busca seletiva ¢ quando procura-se, predominantemente, in-
formagdes que confirmam a hipétese que em algum momento

prévio foi aceita, gerando o efeito confirmador-tranquilizador.

Como bem mencionado por Andrade (2019, p. 6), “a pessoa procura elimi-
nar ou diminuir a dissonincia mais pela mudanca de atitudes pessoais do que pelo
abandono da crenca ou da opinido anterior”. A referida teoria, destarte, pode ser
observada no 4mbito do processo penal, na medida em que o magistrado trabalha
a todo o momento com opinioes divergentes (acusacdo ¢ defesa) e, nesse aspecto,

torna-se necessirio descrever como se desenvolve o processo.
2.2 A tramita¢ao do processo

Instrumentalmente, o processo penal se desenvolve a partir de uma inicial
acusatoria oferecida pela parte autora denominada queixa-crime — em agio penal

privada — ou dendncia — em acdo penal publica. Posteriormente, com base nos
indicios de autoria e materialidade, elementos geralmente colhidos no inquérito
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policial e devidamente apresentados na dentncia ou queixa-crime, tem-se uma
decisio interlocutdria em que o magistrado decide se ird receber ou nio a inicial
acusatoria. Nesse momento, é possivel que o juiz forme alguma convicgio quan-
to a0 caso concreto, j4 que é o primeiro momento em que ele tem contato com
o fato ocorrido, além do que, essa convicgio pode estar intimamente ligada ao
posicionamento juridico da acusagio, ji que nio lhe ¢ apresentada, nesse mesmo
momento, alguma tese defensiva.

No decorrer do processo pode, ainda, o magistrado ter de decidir sobre a
decretacio de prisio preventiva, de sua manuten¢io ou mesmo, da aplicacio de
medidas cautelares diversas da prisio nos termos do art. 282, do CPP (BRASIL,
1941), o que, mais uma vez, torna-o parcial ao caso. Consequentemente, pode-se
supor que um pré-julgamento, as vezes inconsciente, é formado a partir dessas
decisoes. Corroborando esse fato, Andrade (2019, p. 16) aduz:

Como o juiz nio ¢ uma mdquina, o trabalho feito em sede de
cogni¢do sumdria acaba por influenciar — e isso ¢ natural — a for-
mulagio da cognicdo plena, mas jamais pode determinar o resul-
tado do processo. Se ele ficar vinculado a sua pré-compreensio,
olvidando que decidiu com base na aparéncia do direito alegado,
num momento em que o acusado nio teve chance de se mani-
festar, desprezando completamente suas provas, nio julgard com

imparcialidade.

Nesse contexto, Schunemann (2012) realizou um estudo demonstrando
exatamente essa légica da dissonincia cognitiva, ao comparar dois tipos de jul-
gamentos: aqueles proferidos por magistrados que tiveram contato prévio com o
inquérito policial e aqueles que apenas conheceram do caso concreto no momento
do julgamento. Apés intimeras andlises, foi possivel observar que os juizes que de-
tinham algum pré-conhecimento dos autos, por meio da investigagio, como men-
cionado por Schunemann (2012, p. 14) “nio notaram e nao retiveram o contetido
defensivo produzido na audiéncia de instrugdo e julgamento”, pois somente se
recordavam “das informacoes incriminadoras, por eles j4 conhecidas e constantes

do inquérito”. Igualmente, Lopes Junior (2014) afirma que:

O juiz, ao receber a dentncia e posteriormente instruir o feito,
passa a ocupar — de fato — a posi¢io de parte contrdria diante do
acusado que nega os fatos e, por isso, estd impedido de realizar
uma avaliagdo imparcial, processar as informagoes de forma ade-
quada. Grande parte desse problema vem do fato de o juiz ler e

estudar os autos da investigagio preliminar (inquérito policial)
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para decidir se recebe ou nio a dentincia; para decidir se decreta

ou nio a prisao preventiva; formando uma imagem mental dos

fatos para, depois, passar a “busca por confirmacio” dessas hipé-
G

teses na instrugao.

No que se refere a fase pré-processual, ou seja,  fase investigativa, o inqué-
rito policial é um procedimento administrativo e informativo mediante o qual
se objetiva colher elementos que embasaro a inicial acusatéria. Uma das teses
utilizadas exaustivamente pela defesa no processo penal se fundamenta no 155,
caput, 22 parte, do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) que prevé que o
juiz nio pode “fundamentar sua decisao exclusivamente nos elementos informa-
tivos colhidos na investigacio”. Esse dispositivo é claro ao determinar que o juiz
sequer deveria utilizar, mesmo que como complemento, os atos de investigagio
para fundamentar sua decisdo, pois esses atos nio foram submetidos ao contra-
ditério, devendo o juiz se pautar somente nas provas produzidas. Entretanto, na
prética, muitos juizes, mesmo sabendo do mencionado artigo, se alimentam do
que foi produzido na investigagio policial quando, durante o julgamento, nio
sdo produzidas provas capazes de confirmar seu entendimento, segundo licdo de
Lopes Junior (2017).

Resta, assim, evidenciado um exemplo da dissonéncia cognitiva, pois “O juiz
que vai atrds da prova, primeiro decide (definicio da hipétese) e depois vai atrds
dos fatos (prova) que justificam a decisio (que na verdade j4 foi tomada)” (LO-
PES JUNIOR, 2017, p. 188), ou seja, antes do julgamento os juizes sio capazes
de formar uma pré-convic¢io, mesmo que inconscientemente, justamente pelo
contato anterior com os autos do inquérito. Sobre essa questio, o referido autor

ainda menciona que:

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisi¢io do
inquérito, sendo trazida integralmente para dentro do processo e,
ao final, basta o belo discurso do julgador para imunizar a deci-
sdo. Esse discurso vem mascarado com as mais variadas férmulas,
do estilo: a prova do inquérito é corroborada pela prova judiciali-
zada; cotejando a prova policial com a judicializada; e assim todo
um exercicio imunizatério (ou, melhor, uma fraude de etiquetas)
para justificar uma condenagio, que, na verdade, estd calcada nos
elementos colhidos no segredo da inquisi¢ao (LOPES JUNIOR,
2017, p. 177).

Ainda em referéncia ao juiz das garantias, o art. 3°, C, § 3°, do Cédigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941), determina que a atuagio do referido magistrado
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terminard com o recebimento da dentncia, sendo que os autos do inquérito nao
mais acompanhario os autos principais, ficando sob custédia do juiz das garan-
tias. Portanto, com a Lei n. 13.964/2019, o juiz de instrugio e julgamento nio
mais terd acesso aos atos de investigacdo, exceto quanto as provas consideradas
irrepetiveis.

A existéncia, por conseguinte, do juiz das garantias coloca fim a contamina-
¢ao a qual os juizes estavam sujeitos ao se vincularem a investigagao policial, bem
como ao realizarem algum tipo de ato decisério que nio fosse o julgamento, efe-
tivando-se o principio supremo da imparcialidade do juizo de uma vez por todas.

Nesse aspecto, afirma Miller (2019):

Quanto ao reforco da imparcialidade da jurisdi¢ao criminal, nao
se desmerece o esfor¢o de todos os juizes para julgar com im-
parcialidade — ¢ da deontologia de sua fungio e de sua prépria
vocagdo. Mas ¢ intuitivo que a falta de contato prévio com a for-
magdo da prova e da justa causa propicia ao juiz que julgard o
mérito condigoes de se desinvestir dos resultados processuais até

entio alcancados.

Por mais que as alteragdes no Cédigo de Processo Penal promovidas pela Lei
n. 13.964/2019 representem um progresso para boa parte dos juristas, hd quem
tenha ficado insatisfeito com tais modificagoes.

A Associagio dos Magistrados Brasileiros (AMB, 2019), por exemplo, publi-
cou em nota publica a preocupacio com relacio ao instituto do juiz das garantias,
sobre o argumento de que isto traria elevados custos ao Poder Judicidrio, vez que
sua implementagio dependeria da “criagio e provimento de mais cargos na Magis-
tratura’. Entretanto, como bem argumentado por Miller (2019):

A implementagio do juiz das garantias ndo exige a criagio de
cargos de juiz, mas a adogio de formatos e critérios inovadores
de fixagao de competéncia. Na Franca e na Alemanha, por exem-
plo, a competéncia para o juizo das garantias incumbe a érgios
de segundo grau (Tribunal de Grande Instance e Landsgericht);
embora nio seja passivel de replicagio no Brasil sem alteracao
constitucional, essa solugio evidencia o equivoco de imaginar
que a implementagio do juiz das garantias exija a criagio de 6r-

gdo judicial préprio em cada comarca e subsegio judicidria.

Contrariando o posicionamento da AMB, por meio de nota técnica sobre a
estruturagio e implementagio do juiz de garantias e do julgamento colegiado pela
primeira instancia, o Colégio Nacional dos Defensores Publicos Gerais (CON-
DEGE, 2019) afirma:
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A imediata estruturagio do juiz de garantias ao cotidiano forense
pétrio ndo exige grandes mudancas ou aumento de custos finan-
ceiros, apenas a aplicagdo de regra entronada na legislacao proces-
sual penal desde a edigio do Cédigo vigente, qual seja impedido
0 juiz natural, seu substituto (juiz tabelar) seguird na condugao

do processo apds o recebimento da dentincia.

O Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2020), no que lhe concerne, saben-
do dos impactos que tais mudangas causariam em todo o sistema processual penal
brasileiro, instituiu um grupo de trabalho — nos termos da portaria n. 214/2019
- no intuito de demonstrar quais as repercussoes que a Lei n. 13.964/2019 traria,
bem como para analisar possiveis sugestoes conferidas mediante consulta publica
sobre como melhor atender aos dispositivos da lei que tratam do juiz das garantias.

O Ministro Dias Toffoli (BRASIL, 2020), tendo consciéncia de todas as
questdes que envolvem as modificagées no art. 3°, C, § 3°, do CPP, suspendeu,
mediante liminar, a vigéncia dos dispositivos que tratam do juiz das garantias por
180 dias, sob a justificativa de que sua inser¢io “enseja completa reorganizagio
da justica criminal no pais”, e que esta nio poderia ser feita somente no prazo de
vacatio legis (que teve fim no dia 23 de janeiro de 2020).

Posterior a liminar supramencionada, o Ministro Luiz Fux, ao assumir provi-
soriamente a presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em razio de Toffoli ter sai-
do de recesso, optou por cassar a liminar, suspendendo, por fim, o instituto do juiz
das garantias por tempo indeterminado (BRASIL, 2020). Essa indeterminagao do
periodo necessdrio para se reestruturar o Poder Judicidrio traz uma inseguranga
juridica ao Processo Penal Brasileiro e seus juristas, pois a suspensio nio atingiu
somente a figura do juiz das garantias, mas também a afirmacao de que o sistema
processual penal adotado ¢ o acusatério. Esta é uma questio delicada e que nao
deveria ter sido decidida por um tnico Ministro, na medida em que hd intimeras
questdes a serem analisadas e aplicadas.

Consideragoes finais

Em 23 de janeiro de 2020, quando entrou em vigor grande parte dos ar-
tigos alterados no Cédigo de Processo Penal Brasileiro em virtude da Lei n.
13.964/2019, o sistema processual penal que, anteriormente era classificado como
misto — pelo menos por parte da doutrina — passou a ser o acusatdrio. Isto signi-
fica que nao mais haverd uma fase pré-processual inquisitiva e, sim, duas fases — a
investigativa e a processual — no sistema acusatério.

Entretanto, a alteracio no sistema somente é observada com a judicializagio
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da fase investigativa no Direito Processual Penal Brasileiro que, até entao,
caracterizava-se como um sistema inquisitivo. Isto significa que na referida fase
investigativa predominava a figura daquele que preside o inquérito, que colhe
os elementos quanto & materialidade do crime e quanto aos indicios de autoria
sem que seja dada, em tese, & parte contrdria, o direito ao contraditério e
ampla defesa. Ocorre que com a alteragdo no sistema processual para acusatério
também a fase investigativa hd de se modificar, ou seja, hd a judicializagio do
inquérito policial, o qual passa ao controle judicial, pois qualquer inquérito que
seja instaurado indicard imediatamente ao juiz que este ndo mais serd o que julgard
o caso na fase processual, mas outra autoridade judicial que a Lei n. 13.964/2019
denominou de juiz das garantias.

Nesse contexto, a criagio da figura do juiz das garantias também foi uma
das principais alteracdes provocadas pela lei no sistema processual brasileiro, pois
passa-se a ter uma autoridade judicial que ficard responsdvel por tudo decidir antes
que se inicie o verdadeiro julgamento do crime e de seu autor, garantindo, assim,
a imparcialidade daquele que deverd atuar na fase processual, o qual se denomina
juiz julgador e também o contraditério e a ampla defesa & parte que, até entio,
se submetiam aos atos da autoridade policial. Ressalta-se também que, com o
advento da Lei n. 13.964/2019, os autos do inquérito ficardo sobre a custédia
do juiz das garantias no mais se juntando aos autos do processo. Dessa maneira,
pretende-se assegurar que o juiz julgador nao tenha contato com os elementos
referentes 2 investigagio e nio mais seja influenciado seu convencimento com o
que foi colhido antes de sua atuagio.

Faz-se necessdrio mencionar que as alteragdes no sistema processual e a cria-
¢40 do juiz das garantias impactaram outros institutos do Direito Processual Penal
Brasileiro além do inquérito policial, como também a agdo penal e as prisdes cau-
telares, principalmente no que se refere a verificagio da legalidade da prisao em
flagrante e na decretagio da prisio preventiva tanto na fase investigativa quanto na
fase processual, como j4 devidamente apresentado no presente artigo.

No que se refere ao questionamento que se pretendeu responder quanto ao
fato de o juiz das garantias ser uma maneira de se garantir a imparcialidade do juiz
julgador e de se afirmar o sistema acusatério, pode-se afirmar que, assim que os
artigos que foram afetados pela criacio dessa nova autoridade judicial entrarem em
vigor, em virtude da suspensdo tempordria de sua vigéncia, pode-se afirmar que
sim. Essa confirmacio se deve ao fato de o juiz julgador nio mais se ver envolvido
na fase investigativa, pois nao mais terd que decidir sobre prisio preventiva na
fase investigativa, nio mais terd que decidir sobre qualquer ilegalidade relativa
aos atos da autoridade policial ou das diligéncias que foram realizadas ou nio

e, principalmente, nao serd mais sugestionado pelos préprios autos do inquérito
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policial.

No que concerne 4 garantia do sistema acusatdrio, pode-se afirmar que a exis-
téncia de um juiz que atuard na fase investigativa exercendo um controle judicial,
assegurando o contraditério e a ampla defesa da parte indiciada e também assegu-
rando, ainda que em tese, a separagio das fungées de investigar, defender, acusar
e julgar, visto que ndo se tem como efetivamente evitar possiveis conjecturas entre
o juiz julgador e a acusagio. Levando em consideracio os dados levantados, a me-
dida ¢ positiva em relacio aos objetivos pretendidos com a implementagio da Lei
n. 13. 964/2019. Pode-se afirmar, portanto, que a referida lei atendeu a antigos
anseios dos operadores do Direito Penal e Processual Penal que hd tempo observa-
vam a necessidade da nao contaminacio do convencimento do juiz julgador pelos
elementos colhidos na fase investigativa, assegurando, assim a imparcialidade des-
sa autoridade e o devido processo legal.
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Resumo

Este artigo pretende, por meio da utili-
zagdo da metodologia atinente ao con-
sequencialismo juridico, no campo da
argumentagio consequencialista, com
seus eventuais riscos de utilizagdo por
juizes, em especial, por aqueles que
desempenham a jurisdi¢io constitu-
cional e os discursos eficientistas, além
do conceito de ativismo puramente
consequencialista, aferir em que medi-
da, e se ¢ possivel dividir o conceito de
ativismo puramente consequencialista
em graus conforme a natureza juridi-
ca da decisao proferida no 4mbito do
Supremo Tribunal Federal. Mais espe-
cificamente, no que diz respeito a (no)
provisoriedade da decisdo. Ao longo do
trabalho, foi possivel dividir o ativismo
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puramente consequencialista em duas
espécies: a primeira delas, denominada
de ativismo consequencialista de pri-
meiro grau, caracterizada por decisoes
monocrdticas ou acérddos que respei-
tam os limites de mérito e, consequen-
temente, o principio da colegialidade,
e o ativismo consequencialista de se-
gundo grau, caracterizado por decisoes
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PURELY CONSEQUENTIALIST LEGAL
ACTIVISM IN THE BRAZILIAN CRIMINAL
CONSTITUTIONAL JURISDICTION BASED ON
CASE STUDIES IN THE JURISPRUDENCE OF
THE SUPREME FEDERAL COURT

Abstract

This article intends, based on the use of
the methodology related to legal conse-
quentialism, the field of consequentialist
argumentation and possible risks of its use
by judges, in particular, those who per-
Jorm constitutional jurisdiction and effi-
cient speeches and the concept of purely
consequentialist activism, assess whether,
and to what extent, it would be possible to
divide the concept of purely consequentia-
list activism into degrees according to the
legal nature of the decision handed down
within the scope of the Supreme Federal
Court, more specifically, with regard to
the (non) provisionality of the decision.
Throughout the work it was possible to

divide purely consequentialist activism
into two species. The first of these, cal-
led first degree consequentialist activism,
characterized by monocratic decisions or
Judgments that respect the limits of merit
and, consequently, the principle of colle-
giality, and; second-degree consequentia-
list activism, characterized by monocratic
decisions that, not meeting the limits of
precautionary decisions, end up disrespec-

ting the principle of collegiality.

Keywords: constitutional right; Crimi-
nal Law; Federal Court of Justice; juris-
prudence; legal consequentialism.
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Introdugao

Com base na andlise do consequencialismo juridico e do conceito de ativis-
mo judicial puramente consequencialista trazido por Abboud (2019), este artigo
pretende analisar se, dentro do referido conceito, seria possivel dividi-lo em graus
conforme a natureza juridica da decisdo proferida, mais especificamente, no que
diz respeito a (nio) provisoriedade da decisao e seus efeitos na prestacio jurisdi-
cional constitucional.

Para isso, serd realizada, no primeiro tépico, uma andlise retrospectiva da
chamada andlise de consequéncias em direito, cujo objetivo ¢ o de estabelecer os
pardmetros para o estudo da referida teoria, seja no 4mbito internacional, seja no
ambito nacional.

Nesse sentido, serd destacado o conceito de consequencialismo, sua relagao
com a filosofia moral, com a tradi¢ao utilitdria, com o pragmatismo e, por fim,
com o direito em si.

Em seguida, no referido tépico, serd desenvolvido, com base no estudo de
MacCormick (2005), o campo da argumentagio consequencialista e eventuais
riscos de sua utilizagao por juizes, em especial, aqueles que desempenham a juris-
dico constitucional.

O exame acerca das consequéncias perseguidas na atividade do juiz, bem
como o0 exame sobre a argumentagio juridica eficientista e seus eventuais riscos,
permitirdo extrair o conceito de ativismo judicial puramente consequencialista
para que, em seguida, seja possivel a andlise jurisprudencial do referido instituto
no Ambito do Supremo Tribunal Federal (STF).

No segundo tdpico, serdo analisados, por meio de pesquisa de natureza quali-
tativa e da adogdo, como metodologia, da pesquisa documental em jurisprudéncia
e da pesquisa bibliografica, os precedentes julgados pelo STF, em matéria criminal,
entre os anos de 2018 a 2020, para que seja possivel aferir se os ditos julgados ser-
vem como exemplo de posturas ativistas puramente consequencialistas.

Por fim, a partir das bases tedricas do consequencialismo juridico, do ativis-
mo puramente consequencialista e das correlagdes (ndo) possiveis de serem feitas
com os precedentes escolhidos para estudo, serd possivel responder ao problema
de pesquisa a que se propds responder no inicio, qual seja: em que medida seria
possivel dividir o conceito de ativismo puramente consequencialista em graus con-
forme a natureza juridica da decisao proferida no 4mbito do STE, mais especifica-
mente, no que diz respeito a (ndo) provisoriedade da decisao?
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1 Compreendendo as bases tedricas do ativismo
judicial consequencialista

Antes de responder a pergunta supracitada, torna-se necessirio estabelecer
as bases sobre as quais o referido exame serd possivel, ou seja, sobre as funcoes da
andlise de consequéncias em direito.

Nesse sentido, a andlise inicial do ativismo judicial consequencialista, a luz
do texto de Abboud (2019), compreenderd o cotejo das consequéncias, realizado
na atividade deciséria dos juizes com base em Dworkin (1978;1986) e sua con-
cepgao de direito como integridade. Apés o referido estudo e eventuais correlagoes
com a obra de Hart (2009), serd possivel analisar, propriamente, o consequencia-
lismo e sua relagao com o direito.

A proposta de andlise basecada em Dworkin (1978;1986) ganha sentido
quando se parte de um primeiro cotejo consistente em entender a andlise das
consequéncias como fator chave para manter uma cadeia de significados na juris-
prudéncia e na legitimidade das decisées do juiz.

Antes de analisar a saida para os hard cases proposta por Dworkin (1978) é
importante trazer o contraponto teérico que o levou a sua conclusio, qual seja: sua
interlocugao com Hart (2009), no campo da teoria do direito.

Hart (2009, p.164-170), em sintese, enquanto confere a nomenclatura de
casos fdceis a todas as questoes consideradas incontroversas de fixagio do sentido
da norma, considera como casos dificeis ou, ainda, zona de penumbra, quando a
norma se apresenta de tal modo que o direito nao traga uma solu¢io nitida, clara,
para o caso analisado.

Ou seja, diante da auséncia de clareza na tnica resposta possivel, como ocor-
re nos chamados casos ficeis, para Hart (2009), o juiz deveria escolher uma entre as
alternativas interpretativas disponiveis, utilizando a discricionariedade.

Apresentada a saida proposta por Hart (2009), é possivel identificar o ponto
de divergéncia apresentado por Dworkin (1978), que para o Direito, deve ser visto
como integridade. Para o segundo autor, a discricionariedade, por si s6, nio seria
elemento apto a responder os casos dificeis.

Para Dworkin (1978), os hard cases devem ser resolvidos por meio da in-
vestigacdo feita pelo juiz, sobre os direitos de cada parte no caso em julgamento.
Ou seja, ainda que o caso concreto ndo permita uma resposta clara, mesmo nessa
hipétese, o juiz afastando-se da discricionariedade deverd resolver o problema com
base em argumentos de principios.

Argumentos de principios dizem respeito aos standards que justificam uma
decisio politica, mostrando que ela respeita ou protege os direitos de um indivi-
duo ou grupo.
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A constatagio de Direito como integridade para Dworkin (1986), portanto,
nada mais ¢ do que garantir a previsibilidade nas decisoes, como também, conferir
legitimidade 4 decisao judicial pela manuten¢io da cadeia de sentidos determina-
das por decisoes anteriores, ou seja, hd priorizacio dos principios da comunidade.

Sobre o tema, Abboud (2019, p. 2) destaca que “a andlise das consequéncias
pelo juiz” serve “como forma de manutengio da coeréncia e integridade da juris-
prudéncia’.

Dando sequéncia a andlise das consequéncias, um segundo ponto de exame
diz respeito A chamada consequéncia normativa. Em sintese, trata-se do exame
sobre os reais efeitos, no plano normativo, que determinada decisdo produz na
aplicacio de um dispositivo (ABBOUD, 2019).

Sobre as consequéncias normativas, é importante consignar que determina-
da decisao judicial, ao repercutir no plano normativo, poderd ser valorada como
positiva ou negativa.?

O foco do presente trabalho diz respeito as consequéncias negativas possiveis,
consectdrias de uma atuacio judicial consequencialista, ou seja, quando o juiz
acaba por efetivamente negar vigéncia ao dispositivo interpretado, contréria ao
direito.

Analisadas as fun¢des da andlise de consequéncias em direito a luz de Hart
(2009) e, principalmente, de Dworkin (1978), o préximo passo consiste no exame
do conceito de consequencialismo, sua relagido com a filosofia moral, com a tradi-
¢do utilitdria, com o pragmatismo e por fim, com o direito em si.

O conceito de consequencialismo consiste na vertente “peculiar das éticas
teoldgicas, ou seja, das morais que avaliam e prescrevem as agdes tendo em vista
seus resultados, considerando moralmente bons os comportamentos que produ-
zem consequéncias boas” (ABBAGNANO, 1998, 47).

No campo da filosofia moral, as consequéncias da acio sido determinantes
para que seja possivel seu julgamento quanto a sua corregio, ou seja, a qualidade
moral da acdo e nio, o julgamento quanto & tomada da decisiao em si (DRIVER,
2012).

Analisando o conceito de consequencialismo e sua relagio com a filosofia
moral, ¢ possivel defini-lo, com base em Mulgan (2001), que o projeto moral do
consequencialismo seria o de tornar o mundo um lugar melhor. Ou seja, agdes que

gerem os efeitos desejados para o mundo possibilitariam que esse mesmo mundo

2 A respeito do tema, mais especificamente sobre um exemplo de consequéncia positiva, Abboud (2019, p. 3), des-
taca in verbis: “Podemos exemplificar uma consequéncia normativa positiva com uma mutagio constitucional que
atualize o sentido de determinado texto normativo e reflita, portanto, a historicidade do intérprete frente a um novo
momento histdrico, extraindo uma norma diferente do texto normativo daquela até entio levada a cabo pelo 6rgao
aplicador do direito”. No tocante as consequéncias negativas, Abboud no mesmo texto pontua “Ao interpretar o
dispositivo de determinada forma, o juiz acaba por efetivamente negar vigéncia ao dispositivo interpretado”.
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se tornasse melhor. A coisa certa a se fazer, nesse sentido de consequencialismo, é
praticar atos que produzam as melhores consequéncias (MULGAN, 2001).

No 4mago da filosofia moral, entre as possibilidades de andlise do consequen-
cialismo, ¢ possivel concluir que a principal consiste na tradigao utilitarista. Nessa
perspectiva, de acordo com essa tradi¢io, o consequencialismo pode ser compre-
endido como a tomada de decisao objetivando as melhores consequéncias, essas
compreendidas como aquelas que maximizam os melhores efeitos, como alegria
ou prazer (CHRISTOPOULOS, 2014).

No tocante 4 tradigio cldssica utilitarista, enquanto Mill (2007) defendia
um hedonismo graduado, ou seja, que certos prazeres como o intelectual fossem
considerados mais importantes do que outros, Jeremy Bentham defendia um he-
donismo mais igualitdrio, de acordo com Julia Driver (2012).

Neste ponto, devem ser destacadas as diferencas entre o utilitarismo e conse-
quencialismo. Em sintese, enquanto o consequencialismo se preocupa em analisar
consequéncias sem que, contudo, sejam definidas substancialmente quais devam
ser, o utilitarismo concebe como resultados desejados aqueles que seriam conhe-
cidos previamente, ou seja, “uma agio ¢ moralmente correta se o seu resultado al-
canga a maior satisfagio possivel para o maior niimero de pessoas” (CARVALHO,
2013, p. 86).

No pragmatismo, ramo da filosofia que consiste na observagio de fendmenos
que tenham incidéncia pritica (RORTY, 2008), a interpretagio do texto normati-
vo para aplica¢io do caso concreto tem por objetivo final o0 exame das respectivas
consequéncias praticas, ou seja, devem ser levados em conta os resultados préticos
previsiveis (JAMES, 2000).

Sobre o tema, Posner (2003) afirma que o pragmatismo juridico, enquanto
nio se ocupa de conceitos e generalizagdes, por si mesmas, foca no exame dos fatos
e consequéncias. Entretanto, tal conclusio nio permite confusio entre os concei-
tos de pragmatismo e consequencialismo.

Para Posner (2003), o consequencialismo se preocupa com as melhores con-
sequéncias (best consequences) e o pragmatismo estd baseado no juizo de razoabili-
dade, ou seja, o pragmatismo tem por base a decisdo mais razodvel (reasonableness)
para um dado caso concreto.

Analisando o conceito juridico de consequencialismo, o Blacks s Law dictio-
nary conceitua o consequencialismo como sendo, em traducio livre, “uma teoria
ética que julga a corre¢io ou incorre¢io de uma agio de acordo com suas consequ-
éncias” (GARNER, 2005). Realizado o exame do conceito de consequencialismo,
sua relacio com a filosofia moral, com a tradigio utilitdria, com o pragmatismo

e por fim, com o direito em si, 0 préximo passo consiste no exame da doutrina
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de MacCormick (2005), o qual aproxima em sua obra as teorias utilitaristas das
pragmaticas.

MacCormick (2005), ainda que nio seja partiddrio de nenhuma das pro-
posicoes de Dworkin e Hart, destaca que a justificagio de decisoes judiciais, em
virtude das consequéncias, comporta duas posi¢oes extremadas: a primeira naque-
les individuos que creem nas consequéncias e nos beneficios, ainda que remotos,
como tnica justificativa plausivel para seu uso; e no polo oposto, consistindo a
segunda possibilidade, aqueles que nio apenas nio usam como objeto, e mais,
desqualificam a utilizagio das consequéncias como elementos aptos a justificar,
isoladamente, uma decisio judicial. Nessa segunda visdo, pouco importa, de acor-
do com Abboud (2019, p. 4), “quao iminentes sejam” as referidas consequéncias
para o caso concreto.

Em sua obra, MacCormick (2005) chama a ateng¢io para um ponto im-
portante para o presente estudo que, bem delimitado por Abboud (2019, p. 4),
consiste na afirmativa de que “os partiddrios de um consequencialismo extremado
tém, em geral, como pressuposta a existéncia de algum critério tnico e dltimo
que possa servir de régua para calcular a relagio custo-beneficio das consequéncias
provenientes da decisio tomada’.

A partir dessa construgo, serd possivel verificar se a atuagio do STE, sob a
perspectiva de um ativismo judicial consequencialista: (1) existe ou nio; (2) serve
como subterfugio retdrico para substituir o direito vigente pela subjetividade ou,
em verdade, estaria permitida dentro do sistema juridico trazido pela Constitui¢io
Federal de 1988; (3) ao julgar, faz remissio a chamada “régua tinica™; e (4) nos
precedentes selecionados, todos da 4rea criminal, hd lastro em dados empiricos
que sirvam de supedéneo as consequéncias debatidas.

2 A jurisprudéncia do STF em matéria criminal entre
o consequencialismo juridico, discursos eficientistas e
o ativismo judicial puramente consequencialista

No presente tépico analisa-se os seguintes precedentes, na seara criminal,
julgados pelo STE entre os anos de 2018 e 2020, com base em pesquisa de na-
tureza qualitativa e que adotou, como metodologia, a pesquisa documental em
jurisprudéncia e a pesquisa bibliogréfica: ADIn n. 5.526/DF (medidas cautelares

3 Régua tnica, para Abboud (2019, p. 4), consistiria, iz verbis: Ainda que MacCormick rejeite ambos os polos da dis-
cussdo e reconhega apenas algumas consequéncias como aptas a justificar decisoes judiciais, ele tece uma observagao
absolutamente pertinente tanto aos limites do presente trabalho quanto ao primeiro polo da discussao: os partiddrios
de um consequencialismo extremado tém, em geral, como pressuposta a existéncia de algum critério tnico e tltimo
que possa servir de régua para calcular a relagao custo-beneficio das consequéncias provenientes da decisio tomada.
Essa ¢ a brecha para abordarmos o consequencialismo juridico na atuacio do Judicidrio brasileiro.
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a parlamentares); A¢ao Penal n. 937 (foro por prerrogativa de fungao); Inquérito
Penal n. 4.435/DF (foro por prerrogativa de fungio); Suspensao de Liminar n.
1.178/PR (entrevista com o ex-Presidente Luis Indcio Lula da Silva) e Medida
Cautelar na ADI n. 6.298 (juiz de garantias).

A escolha dos precedentes se deu com base nos seguintes critérios: (1) acér-
déos proferidos pelo STE (2) publicados entre os anos de 2018 a 2020 e que (3)
Jforam inicialmente analisados por Abboud (2019) no texto Consequencialismo juri-
dico: o lugar da andlise de consequéncias em direito e os perigos do ativismo judicial
consequencialista.

Na ADIn n. 5.526/DF (BRASIL, 2018a) discutiu-se, em sintese, a possi-
bilidade de aplicacio, pelo Poder Judicidrio, das medidas cautelares previstas no
Cédigo de Processo Penal a parlamentares.

No referido caso, a resposta foi afirmativa, tendo sido declarada como possi-
vel a remessa dos autos a Casa respectiva para andlise quando a medida impossibi-
litar, direta ou indiretamente, o exercicio de seu mandato.

Ao assim decidir, a literalidade do art. 53, § 204 da Constituicio Federal
Brasileira de 1988 (BRASIL, 1988) nao foi observada, bem como a funcio do
Congresso Nacional, nesse caso, foi subvertida & mera instincia ratificadora de
medidas impostas pela Corte Constitucional Brasileira.

Outro tema que merece destaque dentro da jurisprudéncia do STF diz res-
peito ao foro por prerrogativa de funcio. Antes de analisar o que foi decidido na
Questdo de Ordem na Ao Penal n. 937 (BRASIL, 2018b), é importante tragar,
dada a relevancia da discussio, o panorama legislativo e o histérico jurisprudencial
sobre o tema.

As regras sobre foro por prerrogativa de fungio estdo previstas, como regra,
no art. 102, I, “b” e “c”; art. 105, I, “a”, todos da CF (BRASIL, 1988). Excepcio-
nalmente, o art. 125, capure § 1°, da CF (BRASIL, 1988) autoriza as Constitui-
¢oes Estaduais a preverem as hipéteses por prerrogativa de fun¢ao nos Tribunais
de Justiga, ou seja, situagbes nas quais determinadas autoridades serio julgadas
originalmente pelo Tribunal de Justica.

A partir da decisdo colegiada do STF no julgamento da Questdo de Ordem
na Agao Penal n. 937 (BRASIL, 2018b), fixou-se o entendimento de que o foro
por prerrogativa de funcio se aplica, apenas, aos crimes cometidos durante o exer-
cicio do cargo e a ele relacionados.

Analisando os votos publicados na referida sessio de julgamento e relativos
ao precedente acima, houve, por parte do STE nio apenas uma tentativa de ra-
Waexpedigéodo diploma, os membros do Congresso Nacional ndo poderao ser presos, salvo em flagrante

de crime inafiangdvel. Nesse caso, os autos serdo remetidos dentro de vinte e quatro horas 4 Casa respectiva, para que,

pelo voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisio. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm Acesso em 10 abr.2020.

Dom Helder Revista de Direito, v.3, n.6, p. 143-164, Maio/Agosto de 2020



Victor Minervino Quintiere 151

cionalizar o combate & impunidade, como hd uma correlagio desse valor com as
premissas de que (1) as instincias inferiores estariam supostamente submetidas a
menores pressoes politicas e (2) haveria a primazia de uma tramitacio mais célere
dos processos.

Fazendo uma analogia com situagoes do cotidiano, houve a tentativa, por
parte do STE de consertar um vazamento de dgua simplesmente trocando a tor-
neira entdo existente, em vez de analisar as origens do vazamento (ABBOUD,
2019).

Traduzindo para linguagem juridica, a suposta impunidade processual de
parlamentares estd associada ao grande fluxo de processos por todo o pais. Nao ne-
cessariamente, portanto, estard vinculada & competéncia para julgd-los, conforme
interpretagio elaborada com base no texto de Abboud (2019).

Sobre o tema, como bem observado por Abboud (2019, p. 3), “a régua do
“combate a corrup¢ao” nio combinou com a Constitui¢ao Federal, que nio deu
ao foro, por prerrogativa de fungio, o desenho pretendido pela maioria vencedora
do Supremo”. Houve, naquela ocasido, novo resultado interpretativo deduzido do
texto constitucional, diante do argumento eficientista consistente no combate a
corrupgao.

A utilizagao do combate 4 corrup¢ao como filtro apto a interpretar o art. 53,
§ 1°, da CF (BRASIL, 1988), de modo a relativizar o alcance da imunidade par-
lamentar por prerrogativa de foro, diverge das conclusées apontadas por Sproesser
(2002), no sentido de que as imunidades parlamentares (1) servem como meio
para a efetivagio da democracia representativa, (2) seu modus operandi consiste,
entre outros, em estabelecer limitagoes A atuacao do Poder Judicidrio ao descrever
formalidades, (3) dizem como devem atuar os Poderes Judicidrio e Executivo ao
estabelecer formalidades que devem ser cumpridas e (4) devem ser adotadas du-
rante o mandato parlamentar, independentemente de correlagio entre o delito e a
funcio desempenhada pelo(a) acusado(a).

Seguindo com a andlise dos julgados, nos autos do Agravo Regimental no
Inquérito Penal n. 4.435/DF (BRASIL, 2019a), o STF debrucou-se sobre a refle-
xao acerca do érgdo judicial que seria o competente para o julgamento de crimes
eleitorais conexos a crimes comuns.

Além da votagio disputada ocorrida no STE consistente em seis votos a favor
da prevaléncia da competéncia da Justica Eleitoral’, contra cinco votos contrérios
a essa posicao®, o Inquérito Penal n. 4.435/DF (BRASIL, 2019a) chama a atencio
para a utilizacdo, novamente, do combate & corrupcio como argumento, iz casu,

capaz de definir competéncia jurisdicional.

5 Votaram neste sentido os Ministros. Marco Aurélio, Alexandre de Moraes, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes,
Celso de Mello e Dias Toffoli.
6 Na divergéncia temos os Ministros. Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Rosa Weber e Carmen Liicia.
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Durante o julgamento do caso, parcela do STF compreendeu que uma maior
eficiéncia da justica federal para o julgamento dos crimes comuns conexos aos
crimes eleitorais e, portanto, no combate a corrupgio, justificaria a inobservincia
do que a CF (BRASIL, 1988) ¢ a legislagao infraconstitucional disciplinariam
sobre a matéria.

Abboud (2019, p. 5), sobre o tema, chama atengio para o seguinte trecho do
referido julgado: “o Brasil vive uma epidemia em matéria de criminalidade. Faz
pouca diferenga distinguir se o dinheiro vai para o bolso ou para a campanha. O
problema nio ¢ para onde o dinheiro vai, ¢ de onde o dinheiro vem. E o dinheiro
vem da cultura de achaque e corrup¢io que se disseminou pelo pais”.

Analisando do ponto de vista legal, a competéncia da justica eleitoral como
competente para o julgamento de crimes comuns conexos aos eleitorais era possi-
vel de ser extraida, sem maiores necessidades de mecanismos interpretativos con-
temporaneos, por meio dos arts. 109 e 121, da CF (BRASIL, 1988), dos arts.
220, 1, d, do Cédigo Eleitoral (BRASIL, 1965), e do art. 78°, IV, do Cédigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941).

O grande problema do ativismo consequencialista consiste na alteracio
do referencial presente nas leis e que deve servir como elemento estruturante da
decisdo pelo discurso de eficiéncia, fugindo-se totalmente do bindmio que deve
nortear a prépria jurisdicio constitucional, qual seja: aferir se determinada lei ¢
constitucional ou inconstitucional.

A escolha por discursos voltados para a suposta eficiéncia, contendo em seu
bojo termos que simplesmente impossibilitam qualquer discussio como o com-
bate 4 corrupgio ou outra terminologia genérica, retira, em sintese, a eficdcia
normativa de dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, comprometendo
uma das fungoes essenciais do Direito que consiste na pacificacio dos conflitos,
tomando por base o conjunto de leis existente.

Outra decisio recente que merece destaque ¢é sintetizada por Abboud (2019),
diz respeito ao ocorrido nos autos da Suspensio de Liminar n. 1.178/PR (BRA-
SIL, 2018¢).

De acordo com referido autor, trata-se de provimento “de cardter patente-
mente consequencialista’ e tem por pano de fundo a suspensio liminar:

[...] anteriormente concedida por outro Ministro da Corte e impediu que o
ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva concedesse entrevista ao jornal, em afronta
3 liberdade de manter formas de contato com o mundo exterior expressamente
garantida pelo art. 41, XV, da Lei de Execugio Penal (ABBOUD, 2019, p. 5).

Seguindo a sequéncia dos precedentes do STF, para encerrar o presente t4-
pico, cumpre mencionar o que ocorreu na Medida Cautelar na ADI n. 6.298
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(BRASIL, 2020).” Antes, contudo, de examinar a questio de fundo em si ¢ o
eventual discurso consequencialista, é importante destacar episédios processuais
que chamam atencio.

Originariamente, cumpre destacar que a presente ADI estd incluida em um
rol total de quatro Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade, quais sejam: ADI
6.298, 6.299, 6.300 e 6.305. O foco do trabalho serda a ADI 6.298 (BRASIL,
2020a), mais especificamente, duas decisdes monocrdticas proferidas.

A ADI n. 6.298 (BRASIL, 2020a), ajuizada pela Associacdo dos Magistra-
dos Brasileiros (AMB) e pela Associagao dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE),
impugnou o art. 3° da Lei n. 13.964/2019 (BRASIL, 2019b), que acrescentou
os arts. 3°- A, 3°- B, 30- C, 30- D, 3°- E e 3°- F ao Cédigo de Processo Penal e
institui a figura do juiz das garantias, ¢ o art. 20 da mesma lei, que determina o
prazo de vacatio legis para a vigéncia respectiva.

A ADI n. 6.299 (BRASIL, 2020b), ajuizada pelos partidos politicos PODE-
MOS e CIDADANIA, impugna os mesmos dispositivos supracitados, além do
art. 157, § 5°, do Cédigo de Processo Penal, inserido pela Lei n. 13.964/2019
(BRASIL, 2019b).

A ADI n. 6.300 (BRASIL, 2020c), ajuizada pelo Diretério Nacional do Par-
tido Social Liberal (PSL), impugna os arts. 3°- A a 3°- F do Cédigo de Processo
Penal, na mesma linha das acées anteriores.

Por fim, a ADI n. 6.305 (BRASIL, 2020d), ajuizada pela Associagio Nacio-
nal dos Membros do Ministério Piblico — CONAMP, impugna os arts. 3°- A;
30- B, IV, VIII, IX, X ¢ XI; 3°- D, pardgrafo tnico; 28, caput; 28-A, Il e IV, ¢ §§
50, 7° e 8 ¢ 310, § 4°, do Cédigo de Processo Penal, todos introduzidos pela Lei
n. 13.964/2019 (BRASIL, 2019b).

Em 15 de janeiro de 2020, nos autos das ADIs 6.298, 6.299 ¢ 6.300, o Mi-
nistro Presidente Dias Toffoli, no exercicio do plantio judicial, concedeu parcial-
mente as medidas cautelares pleiteadas do seguinte modo, a saber: (1) foi suspensa
a eficdcia dos arts. 3°- D, pardgrafo tnico, e 157, § 5°, do Cddigo de Processo
Penal, incluidos pela Lei n. 13.964/19 (BRASIL, 2019b); (2) foi suspensa a eficd-
cia dos arts. 3°- B, 3°- C, 3°- D, caput, 3°F e 3°- F do CPP, inseridos pela Lei n.
13.964/2019 (BRASIL, 2019b), até a efetiva implementagio do juiz das garantias
pelos tribunais, o que deverd ocorrer no prazo maximo de 180 dias, contados a
partir da publicagio desta decisio; (3) foi conferida interpretagio conforme as
normas relativas ao juiz das garantias (arts. 3°- B a 3°- F do CPP), para esclarecer
que nio se aplicam as seguintes situagdes: processos de competéncia origindria dos
tribunais, os quais sdo regidos pela Lei n. 8.038/1990 (BRASIL, 1990); processos

de competéncia do Tribunal do Juri; casos de violéncia doméstica e familiar; e
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processos criminais de competéncia da Justica Eleitoral.

Além dos pontos supradestrinchados, foram fixadas as seguintes regras de
transicdo, a saber: (1) no tocante s agbes penais que j4 tiverem sido instauradas
no momento da efetiva implementagio do juiz das garantias pelos tribunais (ou
quando esgotado o prazo méximo de 180 dias), a eficdcia da lei ndo acarretard
qualquer modificagio do juizo competente, ou seja, o fato de o juiz da causa ter
atuado na fase investigativa nao implicard seu automdtico impedimento; (2) quan-
to as investigagdes que estiverem em curso no momento da efetiva implementagio
do juiz das garantias pelos tribunais (ou quando esgotado o prazo maximo de 180
dias), o juiz da investigacdo tornar-se-4 o juiz das garantias do caso especifico, ou
seja, cessada a competéncia do juiz das garantias, com o recebimento da dentincia
ou queixa, o processo serd enviado ao juiz competente para a instrugio e o julga-
mento da causa.

Jda ADI 6.305 (BRASIL, 2020d), ajuizada em 20 de janeiro de 2020, cujo
tema ¢ semelhante aqueles que constam nas demais ADIs, foi distribuida ao Mi-
nistro Luiz Fux, por prevengio, e restou conclusa para a Vice-presidéncia na mes-
ma data, nos termos do art. 13, inciso VIII, e do art. 14 do Regimento Interno
do STE

Ao analisar o pedido, o Ministro Luiz Fux deferiu monocraticamente o pedi-
do cautelar pleiteado pela entidade autora, determinando a revogacao da decisio
monocrética constante das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e a suspensio sine die da
eficdcia, até que o Plendrio possa se manifestar sobre a questdo da implantagao do
juiz das garantias e seus consectdrios (arts. 3°- A, 3°- B, 3°- C, 3°- D, 32- E, 3°- F
do Cédigo de Processo Penal) e sobre a alteragio do juiz sentenciante que conhe-
ceu de prova declarada inadmissivel (art. 157, § 5°, do Cédigo de Processo Penal).

Além disso, concedeu-se a medida cautelar pleiteada no sentido de suspen-
der, sine die, a eficicia, ad referendum do Plendrio, da alteragio do procedimento
de arquivamento do inquérito policial (art. 28, caput, do Cédigo de Processo Pe-
nal) e da liberalizagio da prisao pela nio realizagio da audiéncia de custodia no
prazo de 24 horas (art. 310, § 4°, do Cédigo de Processo Penal).

Em que pese propor, no inicio da decisdo, que “nao compete ao STF realizar
um juizo eminentemente politico do que é bom ou ruim, conveniente ou incon-
veniente, apropriado ou inapropriado” destacando, entre outros, a doutrina de
Levinson® (1999; 2016), os pontos sobre os quais foram organizadas as razoes de
decidir, pelo contrdrio, demonstram justamente algo que reflete, em verdade, o
ativismo puramente consequencialista.

Em sintese, trés pontos, na visao do referido Ministro, chamaram a atencio

para as conclusées acima destacadas.
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O primeiro deles consistiu na afirmativa de que o fato de a lei questionada
ter sido aprovada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo Presidente da Re-
publica ndo funciona como argumento apto a minimizar a legitimidade do Poder
Judicidrio para o exercicio do controle de constitucionalidade. A prépria discussao
sobre o conceito e, principalmente, os limites da legitimidade das Cortes Consti-
tucionais permitem conclusdes préximas a discricionariedade.

Como segundo ponto, foi identificado que, em que pese a Constituicao e
a jurisprudéncia autorizarem “a adogdo de técnicas de interpretagio e de decisio
que funcionam, na prética, como incrementos ao contetdo da legislagio objeto do
controle”, referidas “técnicas sio préprias do exame do mérito do pedido e somen-
te podem ser utilizadas em casos especificos, como para possibilitar uma leitura
sistémica das normas juridicas, para sanar ambiguidades porventura existentes no
texto legal, para preencher o contetdo de cldusulas abertas ou, ainda, para calibrar
dificuldades préticas relativas 4 implementagio da declaragio de inconstituciona-
lidade” (BRASIL, 2020).

O terceiro ponto diz respeito ao fato de que a decisio a ser proferida no am-
bito da agio direta de inconstitucionalidade, especificamente no exame de pedido
cautelar, tem escopo “reduzido, sob pena de prejudicar a deliberagao a ser realizada
posteriormente pelo Plendrio da corte”.

Nota-se que o “resguardo da reversibilidade da medida cautelar” e o “presti-
gio A deliberacio de mérito a ser realizada pelo Plendrio” foram utilizados como
argumentos aptos ao reexame da decisio anteriormente proferida pelo Ministro
Presidente, o Ministro Dias Toffoli.

Sobre o prestigio a deliberagdo de mérito a ser realizada pelo Plendrio, no
exame feito na referida decisio sobre a institui¢do do juiz de garantias e normas
correlatas (arts. 3°- A a 3°- F do Cédigo de Processo Penal), foi abordado o mérito
da ADI 6.305 (BRASIL, 2020d), por exemplo, quando da anilise de eventual
inconstitucionalidade formal por vicio de iniciativa, momento no qual foi feito
cotejo expresso sobre a diferenca entre normas de processo penal, a qual nao en-
sejaria qualquer irregularidade, daquelas relativas a organizagio judicidria, espécie
de regras na qual estarfamos diante de eventuais inconstitucionalidades formais
(MARQUES, 1960, p. 20-21).

Eventuais dudvidas sobre se a discussio relativa a classificagio das normas
objeto de controle de constitucionalidade em normas de organizacio judicidria ou
processual penal envolvem (ou nio) a discussiao do préprio mérito da demanda
e, consequentemente, ¢ resguardado o papel do Plendrio. Tais questionamentos
sao afastados quando, ao longo da prépria decisdo, o Ministro Relator cita como

exemplo, o precedente anterior de sua lavra no qual trata-se do julgamento,
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realizado pelo plendrio, do mérito da ADI n. 4.414 (BRASIL, 2013)°, momento
no qual foi citado, justamente, o exame da classificacio de normas em processuais
ou de organizagio judicidria.

E possivel verificar que, neste ponto, o escopo da decisio, diferentemente dos
pontos de partida, ou seja, das réguas interpretativas estabelecidas pelo Ministro
Relator, foi amplo, ensejando prejuizo, no minimo potencial, “reduzido, de prejudi-
car a deliberagio a ser realizada posteriormente pelo Plendrio da Corte' (BRASIL,
2020).

Sobre o exame conjunto da inconstitucionalidade formal e dos dados da vida
real, o Ministro Relator expressamente destacou que “de qualquer modo, esses da-
dos da vida real sio essenciais para a andlise da inconstitucionalidade formal dos
dispositivos atacados, na medida em que conduzem a uma inescapdvel conclusio:
a instituigdo do juiz de garantias altera materialmente a divisio e a organizagio de
servicos judicidrios em tal nivel que demanda uma completa reorganizacio da justica
criminal do pais” (BRASIL, 2020).

No tocante aos elementos relativos a inconstitucionalidade material, o Minis-
tro Relator, mais uma vez saindo dos limites estritos da decisio impostos por si
mesmo no inicio do decisum, destacou como premissas dois grupos de argumen-
tos, consistentes na auséncia de (1) dotagdo orcamentdria e (2) estudos de impacto
prévios para implementacio da medida e o impacto da medida na eficiéncia dos
mecanismos brasileiros de combate  criminalidade.

Outro ponto da decisio monocrdtica proferida na ADI n. 6.305 (BRASIL,
2020d) que chama a atengio diz respeito 4 utilizagio, nesse momento processual, do
mecanismo do cherry-picking (FRIEDMAN, 2011, p. 873-879), para afastar o “su-
cesso” do instituto do juiz de garantias em outro pais sem o devido cuidado de se jus-
tificarem os motivos pelos quais a comparagio realmente se adequaria ao paradigma.

Nesse sentido, a utilizagio de exemplos do que ocorre na Alemanha, Itdlia e
Portugal demandariam cautela. Nao apenas o cherry-picking, mas a propria nogio de
transplantes juridicos e respectivos critérios trazidos por Dutra (2018, p. 91) dizem
respeito ao mérito da prépria discussdo acerca da ADI 6.305'" (BRASIL, 2020d).

9 Sobre o tema, o Ministro, nos autos da MC na ADI 6305 destaca que “Em igual sentido, no bojo da ADI 4414,
esclareci que “a lei processual ¢ aquela que cuida da delimitagio dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos
processuais, da coordenagao de sua atividade, da ordenagio do procedimento e da organizagio do processo”. Isto é:
“envolve, basicamente, a triade jurisdicdo, acdo e processo”. BRASIL. STE. ADI 4.414, Rel. Min. Luiz Fux, PLE-
NARIO, j. 31/05/2012, De 17/6/2013, p. 54.

10 Sobre a questdo, o Ministro Luiz Fux expressamente se posicionou quanto ao mérito da ADI 6.305/DF quando
afirma que “a criacdo do juiz das garantias nao apenas reforma, mas refunda o processo penal brasileiro e altera direta
e estruturalmente o funcionamento de qualquer unidade judicidria criminal do pais. Nesse ponto, os dispositivos
questionados tém natureza materialmente hibrida, sendo simultaneamente norma geral processual e norma de orga-
nizaco judicidria, a reclamar a restri¢io do art. 96 da Constitui¢ao” (BRASIL, 2020d).

11 Sobre o tema, o trecho a seguir da deciso analisada confirma a afirmativa, senao vejamos: “No caso em tela, a andlise
comparada do juiz das garantias demanda a observancia de outras questées, como, por exemplo, (i) a capacidade que
o sistema judiciério brasileiro possui para a recepcionar o juiz de garantias (p. ex., contingente processual, bem como
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Além desses aspectos, o eventual aumento do tempo do processo e dos incen-
tivos & impunidade, de acordo com Schaefer e Shikida (2001), igualmente, dizem
respeito ao mérito da questdo posta sob a égide da jurisdigio constitucional.

Analisados os precedentes do STE no que diz respeito ao exame da legislagao
penal e processual penal, proferidos entre os anos de 2018 e 2020 passa-se ao exa-
me da questdo central do presente estudo, qual seja: em que medida seria possivel
dividir o conceito de ativismo puramente consequencialista em graus conforme a
natureza juridica da decisdo proferida no 4mbito do STE mais especificamente, no

que diz respeito a (ndo) provisoriedade da decisio.

3 A mediciao em graus da (in)existéncia do ativismo
juridico puramente consequencialista em decisoes
monocriticas proferidas no 4mbito do STF

O Professor Gilmar Ferreira Mendes chamou a atengio? para a atuagio do
STF ao proferir decisbes monocrdticas e em cardter liminar quando no exercicio
da jurisdi¢do constitucional, propondo nio conceder decisbes monocrdticas ou,
havendo condi¢oes para o deferimento, fosse o provimento jurisdicional provis6-
rio levado imediatamente ao plendrio para deliberagio daquela Corte Constitu-
cional.

A partir dessa ponderacio, somada 2 leitura do conceito desenvolvido por
Abboud (2019), surgiu o interesse académico no aprofundamento do tema e na
possibilidade de medi¢iao em graus da (in)existéncia do ativismo juridico pura-
mente consequencialista em decisdes monocriticas proferidas no 4mbito do STE

Ou seja, estabelecer se seria possivel, e em que medida, dividir o conceito de
ativismo puramente consequencialista em graus conforme a natureza juridica da
decisio proferida no 4mbito do STE mais especificamente, no que diz respeito a
(ndo) provisoriedade da decisao.

Nota-se, de acordo com Abboud (2019), que o conceito de consequéncia
normativa é neutro, podendo gerar decisoes tanto positivas como negativas.

A andlise dos precedentes do STF demonstrou, no tdpico anterior, que se
estd diante de decisoes ou acdrdaos caracterizados por ativismo judicial puramente

consequencialista.

os recursos humanos e financeiros disponiveis); (ii) a proximidade e/ou vinculagio institucional entre os 6rgios de
acusagio e de julgamento nos paises em andlise; (iii) as regulamentacoes das competéncias do juiz das garantias nos
paises comparados. Em verdade, torna-se também imprescindivel analisar justamente as experiéncias comparadas
que foram infrutiferas, nas quais a instituigio foi implementada, porém nio obteve os resultados esperados e/ou foi
posteriormente extinta” (BRASIL, 2020d).

12 A referida manifestagio se deu durante aula online ministrada em 9 de abril de 2020, na disciplina do Doutorado
“Desafios Contemporaneos da Ordem Constitucional”.
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De todos os precedentes destacados, a decisao monocrdtica proferida na ADI
6.305 (BRASIL, 2020d) chamou maior atengio, seja por parte de episédios pro-
cessuais, seja por parte das conclusoes ali presentes e, principalmente, a inobser-
vancia dos parimetros estabelecidos no préprio ato a possibilitar o exame cautelar
das questoes relativas ao juiz de garantias.

Nio é o objetivo do presente estudo fazer juizos de valor sobre os beneficios
e maleficios de decisdes ou acérdios ativistas puramente consequencialistas. O
objetivo central, repita-se, ¢ se, seria possivel, e em que medida, dividir o conceito
de ativismo puramente consequencialista em graus conforme a natureza juridica
da decisdo proferida no ambito do STE, mais especificamente, no que diz respeito
A (ndo) provisoriedade da decisio.

Sobre todos os precedentes analisados no tépico anterior, consistentes na
ADI n. 5.526/DF (BRASIL, 2018a), na Ac¢ao Penal n. 937 (BRASIL, 2020d) e no
Inquérito Penal n. 4.435/DF (BRASIL, 2019a), ¢é possivel verificar que sio pro-
vimentos jurisdicionais ativistas puramente consequencialistas de primeiro grau,
ou seja, disseram respeito a decisoes colegiadas proferidas pelo STE respeitando-se
o (1) principio da colegialidade ¢ (2) o limite interpretativo possivel relativo ao
mérito da demanda

J4 a Suspensio de Liminar n. 1.178/PR (BRASIL, 2018c¢) e a Medida Cau-
telar na ADI n. 6.298 (BRASIL, 2020a), em que pese poderem ser igualmente
classificadas como decisoes ativistas puramente consequencialistas, deve-se consi-
derar, ao contrdrio do primeiro grupo, essas como pertencentes ao segundo grau
em virtude da inobservincia do limite existente quando da andlise de medidas
cautelares e, consequentemente, do principio da colegialidade.

Diante dessa classificagio ¢ possivel inferir que as decisoes ativistas puramen-
te consequencialistas poderiam ser proferidas dentro da sistemdtica proposta pelo
Professor Gilmar Ferreira Mendes, ou seja, de nio serem concedidas monocra-
ticamente como regra, ou, havendo condicoes para seu deferimento, seja o provi-
mento jurisdicional provisério levado imediatamente ao plendrio para deliberagio
daquela Corte Constitucional.

Conclusoes

Este artigo, a partir da andlise do consequencialismo juridico ¢ do concei-
to de ativismo judicial puramente consequencialista trazido por Abboud (2019),
concluiu que, dentro do referido conceito, é possivel dividi-lo em graus, conforme
a natureza juridica da decisio proferida, mais especificamente, no que diz respeito

13 A referida manifestago se deu durante aula online ministrada em 9 abr. 2020, na disciplina do Doutorado “De-
safios Contemporancos da Ordem Constitucional”.
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a (ndo) provisoriedade da decisio e seus efeitos na prestagao jurisdicional consti-
tucional.

O estudo retrospectivo da chamada anélise de consequéncias em direito,
além de permitir o estabelecimento dos parimetros para o estudo da referida te-
oria, permitiu a conclusio, com base em Hart (2009), de que enquanto casos
féceis gerariam respostas claras para o intérprete, os casos dificeis, caracterizados
justamente pela auséncia de tais respostas, permitiram ao intérprete a solugio do
caso por meio da discricionariedade.

A partir da leitura de Dworkin (1978;1986), foi visto que, ao associar Direi-
to e integridade, mesmo que o intérprete esteja diante daquilo que o referido autor
chama de hard case, nao poderd apelar para a discricionariedade pura e simples.

Pelo contrério, os casos dificeis deverdo ser resolvidos com base na investiga-
¢ao, feita pelo juiz, sobre os direitos de cada parte no caso em julgamento. Ou seja,
ainda que o caso concreto nio permita uma resposta clara, mesmo nessa hipétese,
o juiz afastando-se da discricionariedade, deverd resolver o problema com base em
argumentos de principios.

Argumentos de principios dizem respeito aos standards que justificam uma
decisdo politica, mostrando que ela respeita ou protege os direitos de um indivi-
duo ou grupo.

A constatacio de Direito como integridade para Dworkin (1986), portanto,
nada mais é do que garantir a previsibilidade nas decisoes, como também conferir
legitimidade 4 decisao judicial pela manuten¢ao da cadeia de sentidos determina-
dos por decisoes anteriores, ou seja, hd a priorizagio dos principios da comuni-
dade.

Na sequéncia, a partir do que deve ser entendido por consequencialismo e
sua relagao com a filosofia moral (MULGAN, 2001; CHRISTOPOULOS, 2014),
com a tradigao cldssica utilitarista (MILL, 2007; DRIVER, 2012), suas diferencas
em rela¢do ao utilitarismo (CARVALHO, 2013), sua relagio com o pragmatismo
em sentido amplo (RORTY, 2008; JAMES, 2000) ¢ o juridico (POSNER, 2003),
tendo sido destacado o conceito juridico (GARNER, 2005), foi possivel obter a
conclusao de que, para MacCormick (2005), o campo da argumentagio conse-
quencialista gera eventuais riscos quando utilizados por juizes, em especial, para
aqueles que desempenham a jurisdi¢io constitucional.

Nesse sentido, além de extrair a régua a ser adotada para medir a existéncia
do fendmeno no Brasil (do ativismo judicial consequencialista), ou seja, da uti-
lizagao de algum critério Gnico e ltimo que pudesse servir “de régua para calcu-
lar a relagao custo-beneficio das consequéncias provenientes da decisao tomada”
(ABBOUD, 2019, p. 4), foi possivel destacar as perguntas especificas que deve-
riam ser respondidas ao longo da anlise jurisprudencial.
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A partir dessa construgio, foi possivel concluir preliminarmente que, nos
precedentes analisados, a atuagio do STF ocorreu dentro da perspectiva de um
ativismo judicial consequencialista, tendo sido utilizado em diversos momentos
como subterfigio retdrico para substituir o direito vigente pela subjetividade ou,
ocorrendo, por diversas vezes, remissao as chamadas “réguas tinicas”, nao havendo
correlagdo entre as saidas teéricas escolhidas com dados empiricos que pudessem
servir de supedineo as consequéncias debatidas.

O exame acerca das consequéncias perseguidas na atividade do juiz, bem
como o exame sobre a argumentagao juridica eficientista (e eventuais riscos) per-
mitiram extrair o conceito de ativismo judicial puramente consequencialista para
que, em seguida, fosse possivel a andlise jurisprudencial do referido instituto no
ambito do STE

A andlise jurisprudencial feita na sequéncia, envolvendo precedentes julgados
pelo STE, em matéria criminal, entre os anos de 2018 a 20204, tornou possivel
a conclusio de que, se ditos julgados, servem como exemplo de posturas ativistas
puramente consequencialista.

No terceiro tdpico, por meio das bases tedricas do Consequencialismo juridi-
co, do ativismo puramente consequencialista e das correlacoes possiveis de serem
feitas com os precedentes escolhidos para estudo, foi possivel responder ao proble-
ma de pesquisa, que proposto no inicio, qual seja: em que medida seria possivel
dividir o conceito de ativismo puramente consequencialista em graus conforme a
natureza juridica da decisao proferida no 4mbito do STE mais especificamente, no
que diz respeito a (ndo) provisoriedade da decisio.

Nesse sentido, a partir da comparagio entre a modalidade de decisao pro-
ferida na jurisprudéncia do STF selecionada, na qual foi possivel visualizar que
tanto o plendrio como Ministros, monocraticamente, tomaram decisdes de cunho
eficientista, caracterizando exemplos de ativismo puramente consequencialista, foi
possivel dividir o conceito de ativismo puramente consequencialista em graus,
conforme a natureza juridica da decisio proferida no 4mbito do STE

De todos os precedentes destacados, a decisio monocrdtica proferida na
ADI 6.305 (BRASIL, 2020d) chamou mais a atengao, seja por parte de episédios
processuais, seja por parte das conclusées ali presentes e, principalmente, a ino-
bservancia dos pardmetros estabelecidos no préprio ato ao possibilitar o exame
cautelar das questoes relativas ao juiz de garantias.

Sobre todos os precedentes analisados no tépico anterior, consistentes na
ADIn n. 5.526/DF (BRASIL, 2018a), na A¢io Penal n. 937 (BRASIL, 2018b)
e no Inquérito Penal n. 4.435/DF (BRASIL, 2019a), ¢ possivel verificar que sio

14 ADIn n. 5526/DF, A¢do Penal n. 937, Inquérito Penal n. 4.435/DF, Suspensdo de Liminar n. 1.178/PR e
Medida Cautelar na ADI n. 6.298.
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provimentos jurisdicionais ativistas puramente consequencialistas de primeiro
grau, ou seja, disseram respeito a decisdes colegiadas proferidas pelo STE res-
peitando-se o (1) principio da colegialidade e (2) o limite interpretativo possivel
relativo ao mérito da demanda.

J4 a Suspensio de Liminar n. 1.178/PR (BRASIL, 2018c) e a Medida Cau-
telar na ADI n. 6.298 (BRASIL, 2020a), em que pese poderem ser igualmente
classificadas como decisoes ativistas puramente consequencialistas, devem ser con-
sideradas, ao contrdrio do primeiro grupo, como pertencentes ao segundo grau
em virtude (1) da inobservincia do limite existente quando da andlise de medidas
cautelares e, consequentemente, (2) do principio da colegialidade.

Diante dessa classificagio, é possivel inferir que as decisoes ativistas pura-
mente consequencialistas poderiam ser proferidas dentro da sistemdtica proposta
pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, ou seja, de nao serem concedidas mono-
craticamente como regra, ou, havendo condicoes para seu deferimento, seja o
provimento jurisdicional provisério levado imediatamente ao plendrio para deli-
beracio daquela Corte Constitucional, tendo sido ignorado, por via de consequ-
éncia, o art. 20, da Lei de Introdugio ao Direito Brasileiro (LINDB), pois, foram
aplicados valores juridicos abstratos sem que fossem consideradas as consequén-
cias préticas da decisdo.

Ou seja, classificou-se como ativismo puramente consequencialista de pri-
meiro grau, de um lado, os acérdaos proferidos pelo Plendrio da Corte Constitu-
cional brasileira mais especificamente e, de outro, os de segundo grau, caracteriza-
dos por decisdes monocrdticas proferidas no ambito do STF de cunho eficientista,
algo que deve ser evitado para fins de garantir, na jurisdi¢do constitucional brasi-
leira, a devida seguranga juridica no trato de questdes constitucionais.
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THE CIVIL LIABILITY OF GENETICALLY
MODIFIED FOOD SUPPLIERS: AN
ENVIRONMENTAL AND CONSUMERIST
APPROACH

Abstract

The production of transgenics has grown
significantly. However, the uncertainties
surrounding the effects on consumption
persist, in this sense, the information on
their labels must be clear and explain the
risks inherent in consumption, as pro-
vided by the Centers for Disease Control
and Prevention (CDC). However, Law
Project 4.148/2008 diverges, dispensing
with this obligation. Therefore, this study
aims to ascertain the civil liability of the

transgenics supplier regarding the absence
of information on the label. For this, the
theoretical-documental methodology was
used, with deductive reasoning. It was
possible to conclude that despite the 0b-
Jective nature of the liability, it may be
insufficient to protect the consumer.

Keywords: civil liability; Consumer
Law; Environmental Law; genetic modi-
fied organism; right to information.
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Introdugao

A biotecnologia tornou-se ferramenta largamente utilizada na produgio de
alimentos, por meio da engenharia genética, grande parte das sementes sio trans-
génicas, derivadas dos Organismos Geneticamente Modificados (OGMs). Apesar
de o consumo desses produtos estar inserido no cotidiano, existem, ainda, contro-
vérsias cientificas quanto a seus possiveis riscos e efeitos futuros. Desse modo, o
estudo do tema justifica-se ante os possiveis reflexos tanto na seara consumerista,
como ambiental.

O problema que se enfrentard consiste na responsabilidade do fabricante do
alimento transgénico, derivado dos OGMs, haja vista a previsio legal da Lei de
Biosseguranga (11.105/2011). Portanto, é pertinente questionar se o instituto da
responsabilidade civil permite a devida protecio do consumidor, visto sua vulne-
rabilidade na relagio consumerista. Logo, levanta-se como premissa que, apesar
de a responsabilidade ser objetiva, ainda é insuficiente para honrar ao principio da
devida informacio.

Para tal, é necessdria uma abordagem interdisciplinar que adentre diferentes
ramos do Direito, como o Direito Ambiental e o do Consumidor, percorrendo
também o instituto da responsabilidade civil.

Assim, o primeiro tépico visa definir tecnicamente o os OGMs e discorrer
sobre sua introdugio na agricultura brasileira; ademais, apresenta como sua tem4-
tica deve ser tratada na égide de um Estado Ambiental de Direito. Jd no segundo
tdpico a atengio se volta a discorrer sobre a relagio consumerista com énfase ao
dever de informagao imposto ao fabricante, ressaltando eventual mudanga legisla-
tiva diante de projeto de lei em andamento. Por fim, analisa-se o instituto da res-
ponsabilidade civil para a constru¢ao do que concerne ao fabricante do alimento.

Utilizando a metodologia tedrica-documental, com raciocinio dedutivo, va-
le-se da visdo proposta por Maria Helena Diniz (2009) a qual sustenta que o
Biodireito é capaz de trazer as respostas para as indagagoes tecnolégicas. Ademais,
apoia-se nos apontamentos de Nelson Rosenvald (2017) acerca da responsabilida-
de civil, bem como de Tartuce (2018) para a compreensio da relacio consumerista
aqui analisada.

1 Organismos geneticamente modificados

Os organismos geneticamente modificados sdo fruto do avanco da biotec-
nologia moderna, a tecnologia que possibilitou seu desenvolvimento. O DNA
recombinante (rDNA) teve inicio em 1972 pelo professor Paul Berg:

A tecnologia do DNA recombinante (rDNA) nasceu em 1972
quando o professor da Stanford University (USA) Paul Berg
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utilizou enzimas de restrigio ¢ uma DNA ligase para criar a
primeira molécula de DNA recombinante. Ele produziu uma
molécula hibrida ¢ DNA com sequéncias de macaco, de um
virus que infecta simios (o SV40), e de outro virus (lambda virus)

(ARAGAO, 2020).

Nos anos 1980 foram geradas as primeiras plantas transgénicas, mas a partir
de 1990, foram aprovadas as primeiras liberaces comerciais para plantas transgé-
nicas. “Em 1994, a primeira planta transgénica chegou ao mercado americano. Se
tratava do tomate FLAVR-SAVR, modificado pela empresa Calgene para retardar
o seu amadurecimento pés-colheita” (ARAGAO, 2020). A partir dos anos 1990
houve um crescimento exponencial na cria¢io de plantas transgénicas, a novidade
foi o surgimento de plantas resistentes a insetos ¢ herbicidas das maiores culturas
mundiais como soja, milho e algodao, resultando em imensas dreas de cultivo de
sementes transgénicas no Brasil e no Mundo.

No Brasil a aprovagio comercial dos transgénicos ocorreu de maneira bastan-
te controvertida. O debate acerca das consequéncias do consumo de OGMs teve
inicio em 1996 e acirrou-se em 1998, quando a Monsanto* requereu 3 Comissdo
Técnica Nacional de Biosseguranga (CTNBio) a autorizagdo para a comercializa-
¢a0 no Brasil de sua soja transgénica. A partir desse momento, vdrias organizagoes
posicionaram-se contra a aprovagio, o que resultou em uma Agao Civil Publica,
cuja decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica, proibiu a comercializagio
da semente no Brasil até que fossem realizados estudos que comprovassem sua ino-
fensividade. Apesar da proibicio baseada no principio da precaucio, o CTNBio,
dias depois, proferiu parecer no sentido de que nio havia razio para a proibi¢ao e
dispensou os estudos de impacto ambiental (PELAEZ, ALBERGONI, 2004, p.
208-209). A partir daf iniciou-se uma batalha judicial, cujo fim se deu em 2005
ap6s a edicio da Lei de Biosseguranga, Lei 11.105/05, a qual solidificou o enten-
dimento de que a CTNBio ¢ 6rgao competente para dispor acerca da aprovagio
comercial de OGMs.

Virias medidas provisérias foram editadas entre o periodo de requerimento
para a comercializagio da soja transgénica e sua efetiva liberagao, visto que, no sul
do Brasil, principalmente no Rio Grande do Sul, os produtores rurais buscavam
ilegalmente sementes transgénicas nos pafses vizinhos como Argentina e Paraguai,
onde a comercializagdo e o cultivo eram legais, para realizarem o plantio da safra.
Entao, o governo foi pressionado a editar uma série de medidas provisérias a fim
de nio impactar o mercado da soja no pais por nio poder comercializd-la. A Me-
dida Proviséria n. 113 de 2003, amplamente comentada a época, foi convertida
em Lei pelo Senado Federal, Lei n. 10.688 de 2003 que dispoe “Art. 1° A comer-
cializagdo da safra de soja de 2003 nio estard sujeita as exigéncias pertinentes a
Lei no 8.974, de 5 de janeiro de 1995, com as alteragées da Medida Proviséria n°
2.191-9, de 23 de agosto de 2001.” (BRASIL, 2003).

4 A Monsanto ¢ a maior produtora de sementes transgénicas e herbicidas do mundo.
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Nesse sentido, é possivel observar que a aprovagio da comercializagio de
transgénicos no Brasil ocorreu em um cendrio de muita pressao por parte dos
produtores e da industria, que ao criarem um mercado ilegal e realizarem grande
parte do plantio da safra com sementes transgénicas, forcaram a edi¢io de normas,
e aliberagio de sua comercializa¢do sem os devidos estudos de impacto ambiental,
uma vez que a nao comercializacio de parte da safra acarretaria prejuizos econd-
micos ao Estado.

Passada a liberagdo comercial dos transgénicos, estes foram difundidos cada
vez mais no Brasil e ao redor do mundo, sendo responsédveis hoje por grande parte
da produgio de alimentos mundial. Em 2017, segundo o Servi¢o Internacional
para Aquisicao de Aplicacoes de Agrobiotecnologia (ISAAA), 24 paises plantaram
189.8 milhées de hectares em sementes transgénicas, representando um aumento
112 vezes maior do que em 1996, quando foram plantados 1.7 milhées de hecta-
res (ISAAA, 2017, p. 2), jd em 2018 “Vinte e seis paises (21 em desenvolvimento
e 5 paises industrializados) plantaram 191, 7 milhées de hectares de sementes
transgénicas, o que adicionou 1, 9 milhdes de hectares ao recorde de plantios em
2017°“ (ISAA, 2018, p. 1).

Internacionalmente, cabe destacar o Protocolo de Cartagena sobre Biosse-
guranga, que faz parte da Convengio Sobre Diversidade Bioldgica, apesar de ter
sido celebrado em 2000, o Brasil ratificou o protocolo apenas em 2003. Sendo
regulamentado pelo Decreto n. 5.705 de 2006. O protocolo tem como objetivo:

Contribuir para assegurar um nivel adequado de protecio no
campo da transferéncia, da manipulagio e do uso seguro dos
organismos vivos modificados resultantes da biotecnologia mo-
derna que possam ter efeitos adversos na conservagio e no uso
sustentdvel da diversidade biolégica, levando em conta os riscos
para a saide humana, e enfocando especificamente os movimen-
tos transfronteiricos (BRASIL, 2006).

No Brasil, no que tange aos organismos geneticamente modificados, a Lei de
Biosseguranca, veio para regulamentar os incs. I, IV e V do § 1° da Constitui-
¢io Federal, bem como estabelecer normas de seguranca e fiscalizagao em ativida-
des que envolvam OGMs, além de criar o Conselho Nacional de Biosseguranga
(CNBS — BRASIL, 2005).

A Lei de Biosseguranca dispoe acerca do papel da CTNBio no processo
de liberagao de organismos geneticamente modificados, quanto a elaboragio de
“normas técnicas de seguranga e pareceres técnicos referentes a autorizagio para
atividades que envolvam pesquisa e uso comercial de Organismos Geneticamente
Modificados e seus derivados” (BRASIL, 2005). Além disso, o 6rgao é responsdvel

5 Twenty-six countries (21 developing and 5 industrialized countries) planted 191.7 million hectares of biotech
crops, which added 1.9 million hectares to the record of plantings in 2017 (ISAAA, 2018, p. 1 — tradugao livre do
autor).
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por fazer uma classificagio de risco do OGM, a fim de se antecipar ou prevenir os
possiveis riscos que a comercializa¢io desse organismo trard para o meio ambiente,
tendo competéncia para definir em Gltima e definitiva instincia acerca da necessi-
dade de licenciamento ambiental.

Os conceitos determinantes para o entendimento do tema estao dispostos
nos incs. do art. 3° da Lei 11.105/2005:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, considera-se: I — organismo: toda
entidade biolégica capaz de reproduzir ou transferir material ge-
nético, inclusive virus e outras classes que venham a ser conhe-
cidas; IT — 4cido desoxirribonucleico (ADN), 4cido ribonucléico
(ARN): Material genético que contém informagdes determinan-
tes dos caracteres hereditdrios transmissfveis a descendéncia; ITI —
moléculas de ADN/ARN recombinante: as moléculas manipula-
das fora das células vivas mediante as modificagdes de segmentos
de ADN/ARN resultantes dessa multiplicagio; IV — engenharia
genética: atividade de produgao e manipulacao de moléculas de
ADN/ARN recombinante; V — organismo geneticamente modi-
ficado (OGM): organismo cujo material genético (ADN/ARN)
tenha sido modificado por qualquer técnica de engenharia gené-

tica (BRASIL, 2005).

Nesse sentido, organismo geneticamente modificado é toda entidade biolé-
gica capaz de reproduzir ou transferir material genético, sendo considerado um
OGM, qualquer material genético alterado por qualquer técnica de engenharia
genética. A Lei de Biosseguranga, nos pardgrafos do art. 3 e no art. 4, também
disp6e acerca das substincias e técnicas que ndo se incluem na categoria de um
organismo geneticamente modificado.

[...] § 1° Nio se inclui na categoria de OGM o resultante de
técnicas que impliquem a introdugio direta, num organismo, de
material hereditdrio, desde que nao envolvam a utilizacio de mo-
léculas de ADN/ARN recombinante ou OGM, inclusive fecun-
dagio in vitro, conjugagio, transdugdo, transformacio, indugao
polipléide e qualquer outro processo natural.

§ 20 Nio se inclui na categoria de derivado de OGM a substancia
pura, quimicamente definida, obtida por meio de processos bio-
l6gicos e que ndo contenha OGM, proteina heteréloga ou ADN
recombinante.

Art. 4° Esta Lei nao se aplica quando a modificagio genética for

obtida por meio das seguintes técnicas, desde que nio impliquem
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a utilizagio de OGM como receptor ou doador:

I — mutagénese;

II - formagcao e utilizagao de células somdticas de hibridoma ani-
mal;

I - fusao celular, inclusive a de protoplasma, de células vege-
tais, que possa ser produzida mediante métodos tradicionais de
cultivo;

IV — autoclonagem de organismos ndo-patogénicos que se pro-

cesse de maneira natural (BRASIL, 2005).

O OGM caracteriza-se pela selegio da caracteristica desejada no organismo
doador, e a transferéncia dessa caracteristica para o organismo desejado por meio
de técnicas de edicao genética, o que se diferencia do melhoramento genético con-
vencional, uma vez que a edi¢io genética permite a sele¢io precisa da caracteristica
desejada, enquanto que no melhoramento convencional, ainda que a caracteristica
desejada seja predominante, outras caracteristicas também serdo transmitidas no
cruzamento entre os organismos. Nesse sentido:

Transgénicos sao organismos que tém a estrutura genética alte-
rada pela atividade da engenharia genética, que utiliza genes de
outros organismos para dar aqueles novas caracteristicas. Essa
alteragio pode tanto buscar a melhora nutricional de um alimen-
to como tornar a planta mais resistente a um herbicida (SILVA,

2001, p. 237).

Cabe ressaltar a diferenca técnica conceitual entre OGM e transgénico, ape-
sar de serem comumente tratados como sin6nimos. Os OGM:s sio modificados
a partir da inser¢io de material genético proveniente de um ser vivo da mesma
espécie, jd o transgénico é modificado a partir de material genético de uma espécie
diferente da sua (ALVES, 2004, p. 4). Neste trabalho, para melhor compreensio,
os conceitos serdo utilizados como sinénimos a partir do conceito de OGM.

Apesar de sua popularidade na produgio alimenticia mundial, os OGMs
ainda sio motivo de controvérsia, dada a auséncia de estudos que comprovem
sua inocuidade, atualmente, quase como a época de sua aprovacio, permanecem
cercados de incertezas quanto a seus efeitos para o consumo humano. Alguns dos
possiveis efeitos sdo relatados por Maria Rafaela Junqueira Bruno Rodrigues:

No que tange ao meio ambiente, alerta-se sobre a possibilidade
de afetar biotas estranhas aquela onde foi cultivado o alimento
transgénico, por meio do deslocamento pelo vento, insetos, pélen.
Outrossim, denota-se a hipdtese de aparecer reagées adversas no
organismo humano. Com efeito, pode ocorrer mutagio celular,

que resulte em menor resisténcia dos érgios internos ou do
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sistema imunoldgico; os alimentos podem ser téxicos, vez que
sua modificagio pode causar o aparecimento de novas enzimas e
toxinas; as reagoes adversas, as vezes, podem aparecer apés longo
prazo de consumo continuo, posto que algumas reagdes sejam

acumulativas (RODRIGUES, 2003, p. 121-122).

As consequéncias relatadas sao discutidas mundialmente, sendo um tema
bastante controvertido, visto que os OGMs sio apontados como causadores do
surgimento de alergias alimentares, criadores dos chamados desertos verdes, ou
dreas de grande cultivo de monocultura responsdveis pela extingio de quase toda a
biodiversidade que ali habitava, etc. Outro ponto a ser ressaltado é a dependéncia
do uso de determinados defensivos agricolas nas plantas que sdo resistentes a um
tipo especifico de herbicida. Essa venda casada acabou monopolizando o mercado,
fazendo que os produtores rurais majoritariamente sejam dependentes das empre-
sas que disponibilizam essas tecnologias. Além disso, ao longo dos anos, alguns
efeitos nocivos ja foram constatados.

Sendo que o consumo de transgénicos denota riscos reais, os
quais jé foram comprovados por vérios acidentes ocorridos. Este
¢ o caso ocorrido nos Estados Unidos, em 1989, em que cinco
mil pessoas adoeceram, trinta e sete mil morreram, ¢ mais de
mil e quinhentos ficaram com sequelas permanentes, apés con-
sumirem um complemento alimentar feito com bactérias gene-
ticamente modificadas, denominadas de triptofano (amino4cido
componente de proteinas), que ensejou a Sindrome de Eosino-
filia-mialgia. Entenda-se por Eosinofilia aumento dos glébulos
brancos, e por mialgia, dores musculares. O suscitado comple-
mento foi produzido pela empresa japonesa, Showa-Denko, que
o retirou do mercado devido as consequéncias (RODRIGUES,
2003, p. 114-115).

Ainda que tenha havido uma grande evolugio nas técnicas de edigao genética
e criagio de organismos geneticamente modificados, nao hd como afirmar a ino-
fensividade desses organismos, dada sua natureza e a imprevisibilidade inerente &
edicio genética.

Em contraponto 2 inseguranca sobre seus resultados, os defensores de sua
utilizagdo acreditam que eles sio responsdveis pela diminui¢io na utilizagio de
agrotdxicos, uma vez que por serem resistentes a certos tipos de pragas e herbi-
cidas, necessitariam de menores aplicacoes de agrotéxicos. Além disso citam o
aumento da produtividade, uma vez que sio acometidos menos vezes por pragas,
bem como o enriquecimento nutricional e maior retorno financeiro.
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1.1 Organismos geneticamente modificados e o Estado
Ambiental de Direito: a primazia do principio da
precaucao

Em 2050 a populagio mundial aumentard, provavelmente, em 35%. Para
alimentar essa populagio, a produgio agricola terd que duplicar (FAO, ONU,
2016). Pelo quinto ano consecutivo, o crescimento da produtividade agricola glo-
bal nio estd acelerando o suficiente para atender de maneira sustentdvel as necessi-
dades de alimentos, ragdes, fibras e biocombustiveis de quase 10 bilhées de pessoas
em 2050 (GHI, 2018).

Diante desse cendrio, a introdugio da biotecnologia na produgao de alimen-
tos tornou-se ferramenta utilizada em larga escala a fim de propiciar um cultivo
estdvel e mais produtivo. Conforme aponta Maria Helena Diniz (2009), a tecno-
logia empregada pode “diminuir problemas advindos da demanda populacional,
da nitrificacio do solo, da pouca absor¢io do nitrogénio pelas plantas, da conta-
minagio do solo, da pouca resisténcia das plantas a certas pragas ou da ficil dete-
rioragdo dos vegetais” (DINIZ, 2009, p. 726). Conforme definem Naves e Silva
os OGMs sdo “organismos vivos cujo material genético foi alterado por técnicas
de engenharia genética, redefinindo suas qualidades” (NAVES; SILVA, 2014, p.
357).

Contudo, apesar dos beneficios da aplicagio da técnica, que refletem na re-
dugio dos gastos de produgio ante a diminuicio das despesas com agrotéxico,
mio de obra especializada ¢ o tempo gasto no processo de produgio alimentar,
nio se tem certeza quanto a possiveis riscos futuros e desconhecidos. Dessa ma-
neira, “o biodireito vem como uma resposta as indagagoes que surgem diante das
perplexidades e impactos sociais causados pelas inovacoes cientificas.” (DINIZ,
2009, p. 01).

E necessdrio observar que a normatizagio constitucional de valores de ordem
ambiental® faz do Estado de Direito objeto de tomada de uma feigio particulariza-
da de paradigma estatal. O Estado Ambiental de Direito supera o modelo liberal,
j& que a matéria ambiental assume um papel central e ¢ protegida proativamente
pelo poder publico e sociedade, e 0 modelo social, visto que a dignidade da pessoa
humana agrega uma dimensao ecoldgica. Dessa maneira, a natureza nio ¢ tratada
apenas como matéria de exploragio com valor econdmico, mas se torna uma ex-
tensdo do préprio individuo.

6 Esses valores de ordem ambiental tiverem génese a partir da Conferéncia de Estocolmo de 1972 que propés o
equilibrio entre o desenvolvimento econémico e a redugio de seus impactos. Como resultado a “Declaragao sobre
Meio Ambiente Humano” firmou vinte e seis principios norteadores para que cada Estado-Nagdo compusesse seu
ordenamento juridico de modo a dar prote¢ao ao reconhecido direito humano a um meio ambiente de qualidade.
Na realidade brasileira, como meio de adequacio ao compromisso internacional foi promulgada a Lei que dispoe
sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente. Apés, a constituicio de 1988, que, nas palavras de Paulo Affonso Leme
Machado(2013, p. 153), tem como caracteristica a “A universalizagao dos direitos individuais, sociais e difusos” que
constitucionalizou o Direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado com status de Direito Fundamental.
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Assume-se como um dos principais desafios para um meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, direito-dever de todos, a construgio de um desenvolvimento
sustentdvel, que consiga balancear os aspectos econdmicos e sociais nao s6 visando
a perspectiva atual, mas de modo a garantir uma solidariedade intergeracional
na prote¢io do bem ambiental, o que requer uma protegio sistémica. Conforme
aponta Antunes (2017, p. 43): “[...] O Direito Ambiental nao pode, sequer, ser
imaginado sem uma consideragio profunda de seus aspectos econdmicos, pois
entre seus fins tltimos se encontra a regulacio da apropriagio econdmica dos bens
naturais”.

Observa-se que o tratamento da protecio ambiental é principio explicito
da ordem econémica (art. 170, VI da CF). Logo, busca-se harmonizar e frear os
objetivos capitalistas ante a finitude dos bens ambientais. Assim, a construgio da
protecio ambiental tem como ferramentas principios norteadores que proporcio-
nam caminhos frente as investidas nocivas ao bem ambiental.

Atenta-se ao principio da precaugio que dita a necessidade de uma posigao
in dubio pro natura’” diante dos riscos advindos de uma incerteza ou imprevisibili-
dade cientifica, antes mesmo da exatidao dos resultados. Desse modo, a protecio
ambiental nio deve ocorrer somente quando da existéncia do dano, mas deve ser
efetiva para que se antecipe aos riscos e possibilite a interposi¢ao das medidas mais
eficientes diante a um caso de desastre ambiental. Assevera Machado (2013, p.

99):

A implementagio do principio da precaugio nio tem por finali-
dade imobilizar as atividades humanas. Nao se trata da precaugao
que tudo impede ou que em tudo vé catdstrofes ou males. O
principio da precaugio visa & durabilidade da sadia qualidade de
vida das geragoes humanas e a continuidade da natureza existente

no planeta.

Ao julgar agravo regimental em um recurso especial, a 12 Turma do STJ®
valeu-se do principio da precaucgio para afastar a instalagio de rddio-base, por uma

7 Conforme assevera Machado (2013, p. 111) “Na duavida, opta-se pela solugio que proteja imediatamente o ser
humano e conserve o meio ambiente (in dubio pro salute ou in dubio pro narura)”.

8 PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. SERVI-
CO DE TELEFONIA MOVEL. INSTALACAO DE ESTACOES RADIO-BASE. INCIDENCIA DO PRIN-
CIPIO DA PRECAUCAO. FUNDAMENTO AUTONOMO NAO IMPUGNADO. SUMULA 283 DO STE
AUSENCIA DE CERTEZA CIENTIFICA QUANTO AOS EFEITOS QUE A INSTALACAO DE ESTACAO
RADIO-BASE PRODUZ A SAUDE HUMANA. PREVALENCIA DA DEFESA DO MEIO AMBIENTE.SU-
MULA 83/STJ. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O fundamento autbnomo e suficiente 2 manuten-
¢io do decisum objurgado, segundo o qual o caso niao comporta juizo de certeza, devendo ser aplicado o princi-
pio da precaugao, nio foi alvo de impugnagdo nas razoes de Recurso Especial, permanecendo, portanto, incélume.
Dessa forma, aplicével, na espécie, por analogia, a Stmula 283 do STE 2. Tendo em vista a auséncia de certeza
cientifica quanto aos efeitos que a instalagio de estagio rddio-base pode causar a satide humana, prevalece a de-
fesa do meio ambiente em atendimento ao principio da precaugio. Precedentes: REsp. 1.285.463/SP, Rel. Min.
HUMBERTO MARTINS, DJe 6.3.2012; AgRg na SLS 1.323/CE, Rel. Min. ARI PARGENDLER, DJe 2.8.2011
(AgRg no REsp 1139791/SE, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 18/10/2016, DJe 26/10/2016)”.
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empresa de telefonia que alegava, em sintese, que a atividade no pertencia ao rol
de atividades potencialmente poluidoras’.

Ademais, a Simula 618 do STJ' consagra o entendimento de que deve ser
aplicada a inversio do 6nus da prova em matéria de degradacio ambiental. O
fundamento para essa posi¢ao ¢ a efetividade do principio da precaucio, visto que
a responsabilidade de provar a inexisténcia de riscos da atividade ou do produto,
deve recair a quem seja o provdvel poluidor.

Haja vista a inseguranca de que a atividade desempenhada possa acarretar
algum risco a0 meio ambiente, retorna-se a nogio de que, em caso de duvida,
deve-se adotar sempre uma postura que beneficie a0 meio ambiente (in dubio
pro natura). Portanto, como salienta o Tribunal “uma técnica que sujeita aquele
que supostamente gerou o dano ambiental a comprovar que nao o causou ou que
a substincia lancada ao meio ambiente nao lhe é potencialmente lesiva” (ST,
2009).

Frisa-se que as definigoes de prevencdo e precaucio apesar de terem como
finalidade similar a protegao e preservacio do meio ambiente, possuem diferengas.
O principio da precaugio abarca a antecipagio de riscos hipotéticos, que nio pos-
suem certeza cientifica e que demandam adogio de medidas eficazes para anteci-
pacio desses riscos. Jd no principio da prevengio, trata-se de riscos nao potenciais,
mas constatados. A distingao bdsica entre os principios é a que um corresponde a
um perigo concreto (no caso da prevencio) e de um perigo abstrato (no caso da
precaucio) (GUERRA; GUERRA, 2009, p. 136).

Em contraponto, o autor Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2013) dispoe que
o principio da precaugio “estaria evidentemente colocado dentro do principio
constitucional da preven¢ao.” (FIORILLO, p. 71). Salienta que:

[...] ainda que possivel argumentar no plano infraconstitucional
a existéncia de um chamado “principio” da precaugio, nao deve
ele ter base apenas em possibilidade tedrica de risco de degrada-
¢do ambiental; deve prevenir e evitar situagio que se mostra efe-

tivamente apta 4 causagdo desse dano (FIORILLO, 2013, p. 71).

Nio obstante a divergéncia quanto & natureza do principio, fato é que a
introducio dos OGMs pode, caso nio ocorra de maneira cautelosa, atingir pro-
por¢oes que superam seus beneficios'. Valido destacar o posicionamento de Edis
Milaré (2009), em que o principio “enfrenta a incerteza dos saberes cientificos”

9 A Instru¢ao Normativa n. 6 de 15 de mar¢o de 2013 regulamenta o Cadastro Técnico de Federal de Atividades
potencialmente poluidoras. Em seu anexo I traz um rol exemplificativo de atividades potencialmente poluidoras e
extratoras de recursos naturais.

10 A inversio do 6nus da prova aplica-se as a¢oes de degradagio ambiental (Sumula 618, CORTE ESPECIAL,
julgado em 24/10/2018, DJe 30/10/2018).

11 Os autores Naves e Silva relacionam os principais efeitos negativos da introduciao dos OGMs como: [...] a redu-
¢ao ou perda da biodiversidade e a contaminagao dos recursos naturais, principalmente a 4gua e o solo. A propagacio
de certos efeitos toxicolégicos no meio ambiente pode ocorrer em cadeia, em virtude da natureza da relagao que os
organismos estabelecem entre si e com o préprio ecossistema (NAVES; SILVA, 2014, p. 361).
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(MILARE, p. 824). Assim, compreende-se como acertado o entendimento de
Naves e Silva de que por meio da “delimitagio, afastamento e mitigagio de riscos
incertos sob o ponto de vista cientifico [o principio torna-se] um instrumento de
garantia dos interesses das geragoes futuras” (2014, p. 355).

2 O direito de informagao do consumidor e a
rotulagem dos alimentos transgénicos

O consumo, como exercido hodiernamente, teve inicio com as transforma-
¢oes da revolucio industrial, que promoveu a massificagio da producao. Dessa
maneira, a sociedade dividiu-se entre fabricantes e consumidores. O desequilibrio
inerente dessa rela¢io tornou necessdria a adogio de medidas especificas para tute-
lar o sujeito mais vulnerdvel, o consumidor.

Essa necessidade de protecio teve reconhecimento internacional, a Resolu-
¢ao n. 39/248 da Organizagio das Nagoes Unidas (ONU) estabeleceu objetivos
e diretrizes acerca da politica de protegio do consumidor, que serviu como norte
para a criagdo das legislacoes consumeristas em cada Estado. Na conjuntura bra-
sileira, adotou-se a terminologia Direito do Consumidor, que tem por finalidade
a protegao do consumidor ao buscar o equilibrio da relacio, por meio da redugio
das desigualdades existentes entre consumidor e fabricante.

A defesa do consumidor ¢ um direito fundamental previsto no Art. 5°,
XXXII, da Constitui¢ido Federal de 1988'. Por conseguinte, ¢ uma cldusula pé-
trea, com eficdcia horizontal, principio da ordem econdmica®, regulamentada
pela Lei n. 8.078/1990, que institui o0 Cédigo de Defesa do Consumidor, pautado
em principios, com forca normativa, instituido pela Politica Nacional de Relagoes
de Consumo.

Entre eles, destaca-se o principio da vulnerabilidade! que opera como nor-
teador da relagio consumerista, haja vista que infere presuncio absoluta na vulne-
rabilidade do consumidor. Conforme aponta o doutrinador Fldvio Tartuce (2018)
hd até mesmo um pleonasmo na defini¢io “consumidor vulnerdvel”, visto que
“todos os consumidores tém tal condigio, decorrente de uma presun¢io que nio
admite discussdo ou prova em contrdrio” (TARTUCE, 2018, p. 49).

Oportuno ressaltar como o CDC estrutura a relagao juridica de consumo.
O cbdigo define consumidor como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatdrio final” (art. 2°) e lhe equipara a “co-
letividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagées
de consumo” (pardgrafo tnico).

12 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, 4 igualdade, & seguranca e 4 propriedade,
nos termos seguintes: [...] XXXII — o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor;

13 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: V —
defesa do consumidor;

14 Expresso pelo art. 4°, I, do CDC.
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Ao tratar do fabricante, adotou-se um sentido amplo, abarcando o prestador
de servico, o qual consiste em “toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produg¢io, montagem, criagdo, constru¢o, transformagio, impor-
tagdo, exportagio, distribuicdo ou comercializagio de produtos ou prestagao de
servigo” (art. 3°). Diante da complexidade da cadeia produtora e de fabricante dos
alimentos, restringe-se esta andlise 4 rotulagem, no presente trabalho, e aqueles
que os fabricam e sio responsdveis por seu armazenamento (embalagem) para
oferecimento ao publico.

Isto posto, o CDC destinou aos consumidores direitos bdsicos que estao po-
sitivados em seu art. 6°"°. Ressalta-se que esse rol é exemplificativo e, em fungao
da cldusula de abertura do microssistema do cédigo, esses direitos “ndo excluem
outros decorrentes de tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil seja
signatdrio, da legislagao interna ordindria, de regulamentos expedidos pelas auto-
ridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios
gerais do direito, analogia, costumes e equidade” (Art. 7°, CDC).

Ressalta-se o direito a informagdo, que também possui previsio constitu-
cional (art. 5°, XIV, da CF/88). Esse direito impoe ao fabricante o 6nus de que
os produtos e servicos contenham “especificacio correta de quantidade, caracte-
risticas, composicio, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os
riscos que apresentem” (Art. 6°, I1I, CDC). Conforme aponta Tartuce (2018), hd
uma duplicidade no principio que consiste no “dever de informar e o direito de
ser informado, sendo o primeiro relacionado com quem oferece o seu produto ou
servico ao mercado, e o segundo, com o consumidor vulnerdvel” (TARTUCE,
2018, p. 55). Além disso, acerca das informagdes prestadas ao consumidor, dispée

o CDC:

Art. 31. A oferta e apresentagio de produtos ou servicos devem
assegurar informagoes corretas, claras, precisas, ostensivas e
em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
quantidade, composicio, preco, garantia, prazos de validade

15 Art. 6° Sio direitos basicos do consumidor:

I — a protegio da vida, satide e seguranca contra os riscos provocados por priticas no fornecimento de produtos e
servigos considerados perigosos ou nocivos; II — a educagao e divulgagao sobre o consumo adequado dos produtos e
servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratagées; I1I — a informagao adequada e clara sobre
os diferentes produtos e servicos, com especificagao correta de quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade,
tributos incidentes e prego, bem como sobre os riscos que apresentem; IV — a protegio contra a publicidade engano-
sa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra priticas e cldusulas abusivas ou impostas
no fornecimento de produtos e servigos; V — a modificagio das cldusulas contratuais que estabelecam prestagoes
desproporcionais ou sua revisio em razio de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas; VI — a
efetiva prevencio e reparagio de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; VII — o acesso aos
6rgaos judicidrios e administrativos com vistas & prevengio ou reparagio de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protegao Juridica, administrativa e técnica aos necessitados; VIII — a facilitagao da
defesa de seus direitos, inclusive com a inversio do énus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério
do juiz, for verossimil a alegagio ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias; IX —
(Vetado); X —a adequada e eficaz prestagio dos servigos ptiblicos em geral. Pardgrafo tinico. A informagao de que tra-
ta o inc. ITT do caput desse artigo deve ser acessivel 4 pessoa com deficiéncia, observado o disposto em regulamento.
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e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que

apresentam 2 satide e seguranca dos consumidores.

No que tange aos alimentos transgénicos, a Lei de Biosseguranca em seu
art. 40° define a obrigatoriedade da informagio da origem de sua composigao,
conforme regulamento, na rotulagem dos alimentos e ingredientes alimentares
destinados a0 consumo humano ou animal que contenham ou sejam produzidos
a partir de OGMs ou derivados.

O regulamento a que se refere a lei supra é realizado pelo decreto 4.680/03,
este prevé que, “na comercializagio de alimentos e ingredientes alimentares des-
tinados ao consumo humano ou animal que contenham ou sejam produzidos a
partir de organismos geneticamente modificados, com presenca acima do limite
de um por cento do produto, o consumidor deverd ser informado da natureza
transgénica desse produto” (Art. 2°, DL 4680/03). Além disso, dispée o decreto,
no §1° do art. 2°:

§ 1° Tanto nos produtos embalados como nos vendidos a granel
ou in natura, o rétulo da embalagem ou do recipiente em que
estio contidos deverd constar, em destaque, no painel principal
e em conjunto com o simbolo a ser definido mediante ato do
Ministério da Justica, uma das seguintes expressoes, dependendo
do caso: “(nome do produto) transgénico”, “contém (nome do
ingrediente ou ingredientes) transgénico(s)” ou “produto produ-

zido a partir de (nome do produto) transgénico”.

Esse simbolo foi definido pela portaria n. 2.658 de 22 de dezembro de 2003
e consiste em um tridngulo amarelo que contém em seu centro um “T” maitsculo
em preto.

2.1 O projeto de lei n. 4.148/2008

O Projeto de Lei n. 4.148/2008, em tramitagio no Senado Federal como PLC
n. 34/2015', propoe a alteragao da Lei de Biosseguranca (Lei n. 11.105/2005) e,
portanto, altera a rotulagem de alimentos transgénicos no Brasil, pela revogacao
tdcita da portaria do Ministério da Justica n. 2.658/2003. Suas principais altera-
¢oes consistem em:

16 O Projeto de Lei 4148/08 ¢ de autoria de Luiz Carlos Heinze & época deputado federal pelo PP-RS. A matéria foi
aprovada em 28/08/15 com 320 votos a 135, na forma de uma emenda. Remetido ao Senado Federal a proposta j&
foi examinada em cinco colegiados e recebeu parecer pela rejeicio nas comissoes de Ciéncia, Tecnologia, Inovagao,
Comunicagio e Informética (CCT), Assuntos Sociais (CAS) e Comissao de Transparéncia, Governanca, Fiscalizagio
e Controle e Defesa do Consumidor (CTFC). J4 as comissées de Agricultura e Reforma Agréria (CRA) e de Meio
Ambiente (CMA) aprovaram a retirada do selo. Até o fechamento do presente artigo, em consulta ao site do Senado
Federal aos 07 de junho de 2020, a proposta encontra-se em aguardo para apreciagio da Comissio de Assuntos
Econdmicos (CAE).
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Rotular como transgénicos apenas os alimentos cuja presen¢a de
OGM for comprovadamente detectada através de “andlise espe-
cifica’;

Facultar a rotulagem “livre de transgénicos” aos alimentos para
os quais a referida “andlise especifica” tenha resultado negativo
sobre a presenca de OGMs; e Retirar o simbolo “T”, atualmente
utilizado para a identifica¢io de alimentos transgénicos, substi-
tuindo-o pelas expressoes “(nome do produto) transgénico” ou

contém (nome do ingrediente) transgénico”.

Como justificativa para a alterago legislativa, alega-se que o simbolo, o tri-
angulo amarelo com a letra “T” em maitsculo, ¢ interpretado pelo consumidor
como um sinal de perigo, em decorréncia disso a figura serviria como uma contra-
propaganda do produto, que conduz ao erro, classificando-o como um contetido
inudil, visto que ndo cumpriria seu papel de esclarecimento.

Ademais, propoe-se o critério da detectabilidade em contraponto ao critério
atualmente usado, o da rastreabilidade. Alega-se, em sintese, que tal critério ¢
frigil e que sua comprovagio ocorre por meio de certificados. Assim, o método
causa prejuizos ao comércio nacional, haja vista os custos para a certificagdo, que
prejudica os produtores nacionais. Aduz, ainda, que os produtos importados nao
passam por esse critério em sua fiscalizagio, isto acaba por exercer influéncia no
preco final, tornando-os mais atrativos para o mercado em detrimento dos pro-
dutos nacionais.

As controvérsias quanto a matéria do projeto de lei impactam a decisio quan-
to a sua aprovacio, sendo que as comissdes que se manifestaram no trimite legis-
lativo adotaram posturas dispares.

Por meio de Nota Técnica Juridica elaborada em parceria, o Instituto So-
cioambiental (ISA), Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC) e a
Organizagio Terra de Direitos ¢ Movimento dos Pequenos Agricultores (MPA),
também se manifestaram contrdrios ao projeto de lei, em razio da afronta aos
direitos dos consumidores. Destacando a inadequacio da substitui¢io do simbolo
“T”, haja vista que:

[...] o simbolo “T” j4 se encontra devidamente sedimentado no
inconsciente da populagio, sendo forma simples, clara e did4ti-
ca de informar ao consumidor sobre a presenca de transgénicos.
Alids, interessante notar que, segundo a légica estabelecida no
inconsciente popular pela sua adogio, a auséncia deste simbolo
nos produtos pode induzir o consumidor a pressupor pela inexis-

téncia de transgénicos.
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Além de ressaltar a possibilidade de impactos negativos econémicos e diplo-
madticos para o pais:

Certamente, seja em razio da relevincia da correcio e adequagao
da informagio para o mercado internacional, seja em decorréncia
da proibigio ou das restri¢ées a produtos transgénicos em alguns
paises (como o exemplo da Franga, [...]), seja ainda pelas severas
limitagoes impostas ao uso de alguns dos agrotéxicos largamente
utilizados no Brasil, os mencionados resultados préticos advindos
da eventual aprovagio do PL n. 4.148/2008 jamais seriam aceitos
internacionalmente, o que causaria severos impactos negativos a
economia nacional, notadamente 2 exportagio do setor agrope-

cudrio.

Outrossim, a proposta legislativa tem enorme rejei¢ao. De acordo com a
pesquisa publica realizada no endereco virtual do Senado, em consulta realizada
em 18 de julho de 2020, infere-se que de 24.591 votos, somente 1.111 deles sdo
a favor da proposicio legislativa.

Diante das possiveis alteragoes da proposta legislativa que podem atingir
pontos sensiveis da exportagio de alimentos é oportuno ressaltar como a questio
¢ tratada por outros paises. Conforme apontam Pozzetti ¢ Fontes (2014), o tipo
de controle de aprovagao dos transgénicos “reflete a escolha entre abrir mercados
e investir em biotecnologia ou adotar severos mecanismos de protegao aos consu-
midores” (POZZETTI; FONTES, p. 43).

A Uniao Europeia, por meio do regulamento n. 1830/2003", dispoe sobre a
rastreabilidade e rotulagem de OGMs, bem como para produtos alimenticios para
o consumo animal. Exige-se que os Estados-membros garantam a rastreabilidade
e rotulagem do produto em todas as fases de sua colocagio no mercado'®. Além
disso, o limite de percentual de material geneticamente modificado aceito para a
nio informagio do bloco é mais rigoroso, visto que acima do percentual de 0, 9%
torna-se necessdria a rotulagem, o que vai de encontro com o percentual de 1, 0%
sugerido pela proposta legislativa.

Por sua vez, a rotulagem de produtos derivados de OGMs nos Estados
Unidos nao ¢ obrigatéria, visto que o érgio Food and Drug Administration
(FDA) determinou que estes sio substancialmente semelhantes a seus equivalentes
que ndo contam com a técnica da transgenia. E vdlido frisar que a estratégia da

17 Relativo  rastreabilidade e rotulagem de organismos geneticamente modificados ¢ a rastreabilidade dos géneros
alimenticios e alimentos para animais produzidos a partir de organismos geneticamente modificados e que altera a
Directiva 2001/18/CE.

18 A Directiva 2001/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Margo de 2001, relativa a libertagao
deliberada no ambiente de organismos geneticamente modificados, exige que os Estados-membros adotem medidas
para garantir a rastreabilidade e rotulagem dos OGMs autorizados, em todas as fases de sua colocagio no mercado.

19 Art. 7°, 2 :"No que respeita aos produtos destinados ao processamento directo, o disposto no n° 1 néo ¢é aplicével
aos vestigios de OGMs autorizados numa propor¢ao nio superior a 0, 9 % ou a limiares mais baixos estabelecidos ao
abrigo do n. 2 do art. 30°, desde que a presenga desses vestigios seja acidental ou tecnicamente inevitavel.”
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equivaléncia substancial é questionada, por dispensar a falta de critérios rigorosos.

Nota-se o contraste de tratamento da matéria no 4mbito internacional. Con-
tudo, em observincia ao ordenamento pétrio percebe que o projeto de lei propoe
alteracoes que cerceiam o efetivo direito de informagao do consumidor. Suas jus-
tificacoes visam um beneficio aos fabricantes de alimentos e das industrias deten-
toras da tecnologia para criagio dos transgénicos, o que agrava ainda mais a vul-
nerabilidade do consumidor. Resultado totalmente contrdrio a ordem estabelecida
constitucionalmente, sendo necessdria uma reflexao acerca da responsabilidade do
fabricante do produto alimenticio.

Frisa-se que, a despeito de todas as incégnitas quanto a seguranca dos ali-
mentos transgénicos, o direito fundamental do consumidor a informagio nio ¢
decorrente da possibilidade desses riscos, mas do dever do fornecedor de prestar as
informacoes adequadas. Estas sio extremamente necessdrias para a autonomia dos
consumidores como sujeitos ativos do mercado. Ademais, o consumo consciente
somente se efetiva com consumidores que tenham a sua disposi¢ao e de fécil modo
de interpretagio, tais informagoes.

A rotulagem e a identificacdo dos transgénicos ¢ forma de cumprimento do
Cédigo de Defesa do Consumidor e de prevaléncia da vontade do cidadao, que,
assim, pode decidir o consumo baseado em informagoes seguras e precisas. Em
razao disso, politicas puablicas de biosseguranga e seguranca alimentar devem ser
pautadas em fornecer informagio integral e de qualidade aos consumidores.

3 A responsabilidade civil do fabricante de alimentos
geneticamente modificados

O instituto da responsabilidade civil encontra previsao no art. 927 do Cédi-
go Civil que dispoe “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repard-lo.” (BRASIL, 2002). No mesmo sentido, a
Lei define o conceito de ato ilicito, nos arts. 186 e 187.

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissio voluntdria, negligén-
cia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Art. 187. Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou

social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, cabe destacar as duas classificagdes da responsabilidade civil.
Verifica-se que o art. 186 trata do que chamamos de responsabilidade subjetiva,
20 “As plantas transgénicas, aprovadas para o cultivo comercial nos Estados Unidos, tiveram sua liberagao baseada no
principio da equivaléncia substancial. Assim, a soja RR foi considerada “equivalente” a sua antecedente natural, a

soja convencional, porque nio difere dela nos aspectos cor, textura, teor de éleo, composicio e teor de aminodcidos

essenciais e de nenhuma outra qualidade bioquimica.” (NODARI; GUERRA. 2001. p. 91).
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ou seja, aquela responsabilidade que depende da comprovagio do elemento culpa
para se concretizar.

Jd o art. 927 trata da responsabilidade objetiva, ou seja, aquela em que basta
a comprovagio do ato ilicito e do resultado danoso para que surja o dever de in-
denizar, ndo havendo que se falar em culpabilidade. No pardgrafo tnico do artigo
supracitado, destaca-se a disposi¢io da obrigacao de reparar o dano objetivamente,
nos casos em que a atividade desenvolvida pelo autor implicar, em virtude de sua
natureza, risco para os direitos de outrem. Assim, o pardgrafo tnico do art. 927
do Cédigo Civil traz & baila a teoria da responsabilidade civil objetiva baseada no
risco. Acerca da teoria do risco, Nelson Rosenvald assevera:

a teoria objetiva, qualquer pessoa pode deliberar pela realizagiao
de uma atividade econémica. Empreender é préprio da sociedade
capitalista e do instinto humano. O termo risco ¢ oriundo do
italiano “risicare”, que significa “ousar” ou “aventurar”. Pois bem,
aquele que delibera por assumir o risco inerente a uma ativida-
de deverd se responsabilizar por todos os danos dela decorrentes,
independentemente da existéncia de culpa. Se a op¢io do agente
¢ de ousar e se aventurar, necessariamente arcari com os custos
relacionados 2 trasladagao dos danos sofridos pela vitima, sem se
considerar a licitude ou ilicitude da conduta. A partir do momen-
to em que a teoria objetiva liberta o acesso 4 reparagio de danos
do filtro da culpa, delibera por aceitar a ideia de que mesmo se o
caso concreto nio demonstrar a pritica do comportamento an-
tijuridico, em certas circunstincias serd socialmente mais justo
atribuir o pagamento da indenizacio aquele que administra o
risco da atividade (ROSENVALD, 2017, p. 513).

A sociedade em que vivemos, fruto de um processo de industrializagio e
consumo exacerbados, produziu grandes avangos, mas em consequéncia, produziu
vérios efeitos negativos, alguns j& conhecidos, como as mudancas climdticas, os
desastres ambientais, catdstrofes derivadas da manipulacio nuclear, e outros efei-
tos ainda desconhecidos, derivados do aumento de tecnologia e desenvolvimento.
Aos efeitos desconhecidos, atribuimos o valor risco, uma vez que na sociedade em
que vivemos, sdo intrinsecos ao desenvolvimento. Acerca da sociedade de risco,
Ulrich Beck assevera:

[...] o que significa que a dinAmica da sociedade de risco se baseia
menos na suposi¢io de que temos de viver, hoje e no futuro,
num mundo de perigos inéditos e mais na ideia de que vivemos

num mundo que tem de decidir o seu futuro nas condigées de
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inseguranga produzida, fabricada por si préprio. Isto implica que
o mundo deixou de poder controlar os perigos gerados pela mo-
dernidade, ou melhor, que a crenca segundo a qual a sociedade
moderna poderia controlar os perigos por ela criados estd a des-
moronar-se — nio devido a falhas e a derrotas da modernidade,

mas sim s suas vitérias (BECK, 2015, p. 20).

Cabe ressaltar que a existéncia de riscos ¢ inerente ao desenvolvimento da
sociedade atual, todavia, deve-se observar o principio da precauco, conforme tra-
tado anteriormente no presente trabalho, uma vez que nao se trata de impedir o
desenvolvimento caso ele esteja cercado de incerteza, e sim de garantir, ou tomar
as medidas de seguranca e cerificagio necessdrias para que o risco seja minimizado
ou extinto. Nesse sentido, Silva assevera:

Diante da certeza do risco, isto ¢, diante de riscos demonstrados
(risques avérés), o principio da prevengio preconiza que medi-
das sejam adotadas para evitar o dano. Na 4rea de biosseguran-
ca, quando os riscos nio dependem do querer humano, ou seja,
quando nio ¢ possivel evitar o dano, o principio da prevengiao
preconiza a adocio de medidas de protecio, visando 2 redugio
das consequéncias danosas. Tanto num quanto n’outro caso, o
modelo de decisdo ¢ fundado na seguranca. Considerando as hi-
péteses em que impera a incerteza e as informagoes existentes
nao sdo conclusivas, isto é, em face de riscos hipotéticos (risques
hypothétiques), o principio da precaugio preconiza a adogio de

medidas tendentes a nao gerar o dano (SILVA, 2007, p. 302).

No caso em comento, o risco ¢ determinante para a responsabilizagio, uma
vez que ao assumir o risco da atividade e obter vantagens ligadas diretamente 4
natureza arriscada dos organismos geneticamente modificados, o individuo tam-
bém se expoe a maior probabilidade de que aquela atividade venha a causar dano
a outrem, e por essa relacio entre risco e proveito assume objetivamente a respon-
sabilidade. Nesse sentido, Sergio Cavelieri Filho assevera:

Em suma, quem se dispoe a exercer alguma atividade perigosa
terd que fazé-lo com seguranga, de modo a nio causar dano a nin-
guém, sob pena de ter que por ele responder independentemente
de culpa. Af estd, em nosso entender, a sintese da responsabilida-
de objetiva. Se, de um lado, a ordem juridica garante a liberdade
de agdo, a livre iniciativa etc., de outro, garante também a plena
e absoluta protegio do ser humano. H4 um direito subjetivo a

seguranca cuja violagdo justifica a obrigacio de reparar o dano
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sem nenhum exame psiquico ou mental da conduta do seu autor.
Na responsabilidade objetiva, portanto, a obrigacio de indenizar
parte da ideia de violagdo do direito de seguranca da vitima (CA-
VALIERI FILHO, 2012, p. 155-156).

Quando tratamos da responsabilidade civil dos fabricantes de alimentos ge-
neticamente modificados, o elemento risco estd presente em toda a cadeia pro-
dutiva, visto que, apesar do aumento de producio, e a facilidade de manejo, os
efeitos desses alimentos no organismo humano ainda sio desconhecidos. Entio,
a0 optar por comercializar o alimento modificado, o fabricante assume o risco do
desconhecimento de resultado.

Além disso, por se tratar de uma relagio de consumo, hd que se falar na in-
cidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor que por sua vez dispoe acerca da
responsabilidade do fabricante.

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador respondem, independentemente
da existéncia de culpa, pela reparagio dos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagio,
construgdo, montagem, férmulas, manipulagio, apresentagio ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagées
insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos (BRA-

SIL, 1990).

Na relagio consumerista a responsabilidade civil do fabricante independe
de culpa, ou seja, trata-se de responsabilidade objetiva. Nesse sentido, Gongalves
assevera:

O consumidor, em razio da solidariedade passiva, tem direito
de enderegar a reclamagio ao fornecedor imediato do bem ou
servico, quer se trate de fabricante, produtor, importador, comer-
ciante ou prestador de servigos, como também pode, querendo,
acionar o comerciante e o fabricante do produto, em litisconsér-

cio passivo (GONCALVES, 2011. p. 282).

Nesse sentido, a responsabilidade nao ¢ atraida apenas pelo fabricante do
alimento geneticamente modificado, mas também pelo proprietdrio da patente
do OGM, pelo produtor que cultiva a semente, pela transportadora, bem como
pela industria processadora do alimento, e a distribuidora, uma vez que assumem
o risco ao exercerem sua atividade baseada em um alimento que possui incerteza
cientifica quanto a seus reais efeitos.

O Cédigo de Defesa do Consumidor faz uma ressalva quanto ao comercian-
te, em seu art. 13, dispondo acerca das hipdteses nas quais serd responsabilizado,
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quais sejam: “I — o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador nio
puderem ser identificados; II — o produto for fornecido sem identificagio clara de
seu fabricante, produtor, construtor ou importador; III — nio conservar adequa-
damente os produtos pereciveis.” Assim, o CDC, consagra uma responsabilidade
subsididria para o comerciante em relagio aos outros integrantes da cadeia pro-
dutiva, tendo em vista a vulnerabilidade do primeiro em face dos demais agentes.

No que tange a objetividade da responsabilizacio do fabricante nio resta
duvida, entretanto, o presente trabalho trata da responsabilizagio do fabricante
diante da auséncia de informacées no rétulo de alimentos geneticamente modifi-
cados, que poderd ser autorizada pelo Projeto de Lei 4.148/2008.

A necessidade do fornecimento de informacées claras ao consumidor ¢ elen-
cada no art. 6°, IlI, do CDC, e dispoe acerca da necessidade das informagoes
referentes & quantidade, caracteristicas, composicio e qualidade, bem como dos
tributos incidentes, mas em especial trata da necessidade da informacio dos riscos
que podem ser apresentados pelo produto (BRASIL, 1990). No mesmo sentido,
os arts. 9° e 10° do CDC dispoem sobre a obrigatoriedade de que o fabricante
informe o consumidor de maneira ostensiva e adequada quanto aos potenciais
perigos inerentes a seu produto ou servigo caso existam, além da obrigatoriedade
de nao colocar produto no mercado em que saiba haver alto grau de nocividade
ou periculosidade 4 satide e 4 seguranga (BRASIL, 1990).

O Projeto de Lei n. 4.148/2008 vai de encontro a todas as determinagdes
quanto a obrigatoriedade de informagées para o consumidor, conforme explicita-
do anteriormente neste trabalho, uma vez que defende a disponibiliza¢ao da infor-
magio acerca da existéncia de transgénico no produto apenas nos casos em que ao
final da produgio ele seja encontrado percentualmente em maior quantidade do
que 1%. Além disso propée a retirada do simbolo “T” das embalagens, bem como
a retirada da informagio acerca da espécie doadora do gene (BRASIL, 2008).

Nessa perspectiva, é possivel afirmar que a responsabilidade do fabricante
de alimentos geneticamente modificados quanto a auséncia de informacio no ré-
tulo dos produtos ¢ objetiva, uma vez que além de estar sob a égide do Cédigo
do Consumidor, possui obrigatoriedade legal e constitucional de informar seu
consumidor acerca dos potenciais riscos inerentes a seu produto. Ainda que os
possiveis danos causados pelo consumo de alimentos geneticamente modificados
nao estejam provados, o consumidor deve ter o direito de escolher nao correr os
riscos inerentes a seu consumo.

Consideragoes finais
O consumo de alimentos geneticamente modificados ¢ uma realidade em

todo o mundo, o crescimento populacional faz que a demanda por alimentos
aumente em uma velocidade exponencial, assim como o plantio de OGMs. A
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biotecnologia e a edi¢do genética vieram para somar, para fazer que o ser humano
possa ir além, todavia, sua utilizacdo sem os devidos critérios pode trazer prejuizos
gravissimos.

A auséncia de estudos efetivos de impacto ambiental foi constatada durante a
liberagio comercial dos organismos geneticamente modificados no Brasil. O que
coloca o consumidor e o cidaddo em uma posi¢io de extrema vulnerabilidade, ji
que consome um produto que nio foi efetivamente estudado pelo érgio que o
aprovou. Existe uma grande variedade de alimentos geneticamente modificados
no mundo, todavia, a pressio exercida pelas grandes inddstrias monopolizadoras
desse mercado, fez que o grande mercado mundial se reduzisse a pouquissimas
variedades comercializadas em grande escala.

Seria muito radical taxar os OMGs como vil6es, ou associd-los imediatamen-
te ao risco, mas dadas as circunstincias eles devem ser tratados com alto grau de
incerteza, e deixados os interesses econdmicos de lado, e efetivamente estudados,
para que cumpram seu proposito.

Acerca do direito 2 informacio, cabe salientar que este é mais profundo do
que a simples disposicio de informacoes no rétulo dos produtos. Quando trata-
mos de alimentos transgénicos, lidamos com um grande desconhecimento por
parte da populagio acerca de seus possiveis riscos. Nao h4 que se falar em informa-
¢do sem o conhecimento de seus principais riscos, a disposi¢io de caracteristicas
no rétulo de um produto tao especifico, nio informa, apenas o diferencia. Para
que esse direito seja realmente efetivado quanto ao consumo de organismos gene-
ticamente modificados, devemos falar em ampliacio da informagio, em politicas
publicas que vinculem o comércio de produtos OGMs A comerciais informativos,
ou a verba destinada a pesquisa dos reais efeitos desses organismos.

Portanto, conclui-se que, por estar sob a égide do Cédigo do Consumidor,
bem como das disposi¢oes do Cddigo Civil, o fabricante deverd responder objeti-
vamente pela auséncia de informagoes ao consumidor, todavia, temerosa se faz a
possibilidade de aprovacio do Projeto de Lei tratado no presente trabalho, posto
que diante das incertezas inerentes & produg¢io do alimento transgénico, deveri-
amos estar tratando de um fortalecimento da legislacio bem como um aumento
de incentivo a pesquisa e estudo de impactos ambientais, ¢ nio da auséncia de
informagdes para o consumidor. No caso da aprovacdo, apenas a responsabili-
zagio objetiva nio seria suficiente para a prote¢do do consumidor, uma vez que
as indeniza¢des jamais ultrapassardo o limite do lucro auferido pela ocultacio de
informagées no rétulo dos produtos.
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propiciou extravasamento dos rejeitos,
que atingiram o Rio Paraopeba e
comprometeram a qualidade das dguas,
foram suspensas as captagdes para
abastecimento nesse manancial. Neste
artigo, procedeu-se a caracterizagio, a
quantificagio e a valoracio dos danos

com estudo de caso para demonstrar
a metodologia sugerida. O artigo

advindos dessa polui¢ao. Foi aplicada
a formulagio do Valor Econdmico do

apresenta valoragio dos danos a Recurso Ambiental e considerados
qualidade da  d4gua  ocasionados os valores de uso direto e indireto
pelo  rompimento da  barragem dos recursos hidricos afetados. Para
Bl, em Brumadinho. Desde o o cilculo do valor de uso direto,
rompimento da  estrutura, que utilizou-se como referéncia o valor
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de mercado (tarifa média) do servico
publico de fornecimento de d4gua
potével, referente a 2019. Para cdlculo
do valor de uso indireto, utilizou-se o
conceito de Emergia, que considera
servicos ecossistémicos e corresponde
a energia solar que foi previamente
requerida, direta ou indiretamente,

para produzir o recurso afetado. O
método de valoragio utilizado resultou
em um quantum debeatur didrio de R$
5.210.243,30.

Palavras-chave: dano ambiental; po-
luicao hidrica; residuo de mineracio;
valoracio ambiental.

VALUATION OF THE DAMAGE TO WATER
RESOURCES IN BRUMADINHO

Abstract
This work presents a methodology for

valuing environmental damage caused by
the rupture of tailings dam, harming the
quality of water for public supply. This
is applied research with a case study to
demonstrate the suggested methodology.
The work presents an assessment of the
damage to water quality caused by the
rupture of the Bl dam, in Brumadinho.
Since the rupture of the structure, which
led to overflow of the tailings, which
reached the Paraopeba River and com-
promised the quality of the water, the
abstraction for supplying was suspended.
This work proceeded to the characteri-
zation, quantification and valuation of
the damage resulting from this pollution.
The formulation of the Economic Value of

the Environmental Resource was applied,
and the values of direct and indirect use
of the affected water resources were con-
sidered. For the calculation of the direct
use value, the market value (average tar-
iff) of the public drinking water service,
referring to 2019, was used. In order to
calculate the value of indirect use, the
Emergia concept was used, which consid-
ers ecosystem services and corresponds to
solar energy that was previously required
to produce the affected resource. The
methodology estimated that the quantum
debeatur was R$ 5,210,243.30 per day.

Keywords: environmental damage; en-
vironmental valuation; mining waste;
water pollution.
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Introdugao

Brumadinho (MG), municipio localizado na Regido Metropolitana de Belo
Horizonte, tem populagio estimada para 2018 de 39.520 habitantes (IBGE,
2019). A principal atividade econdmica desse municipio ¢ a mineracio de ferro,
que gera residuos no processamento. Esses residuos, que sio monitorados por
alertas visuais ou sonoros em tela, sio gerados pelo beneficiamento de minérios
por via imida — ou seja, gragas as etapas da mineragdo, apresentam quantidades
substanciais de 4gua —, técnica que apresenta risco de rompimento das barragens,
especialmente em fungio do método construtivo com alteamentos a montante.

Assim, no dia 25 de janeiro de 2019, a barragem de rejeitos B1 do Comple-
xo da Mina Cérrego Feijao, situada em Brumadinho, rompeu, liberando para o
ambiente grande volume de lama. A mencionada barragem apresentava volume de
12,7 milhées de metros ctibicos na ocasiio do acidente (MPMG, 2019). Diversas
edificacoes foram afetadas pelo escoamento desses residuos, conforme ilustrado na
Figura 1, resultando em grande nimero de 6bitos (259 mortos e 11 desapareci-
dos) e dano ambiental de elevada dimensao e repercussao (FREITAS; ALMEIDA,
2020).

| ESPALHAMENTO DO REJEITO ATE A CONFLUENCIA COM O RIO PARAOPEBA - 29/01 (BRUMADINHO - MG) |
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Figura 1 Mapa das edificagoes afetadas pelo rompimento.
Fonte: SEMAD (2019).

Além das perdas de vidas humanas, os rejeitos da barragem ocasionaram im-
pactos negativos nos 4mbitos social e ambiental, sobretudo em razio do dano
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ocasionado na vegetagio e na alteracdo da qualidade das dguas da bacia do rio
Paraopeba.

As funcoes dos ecossistemas fluviais, que podem ser traduzidas em servigos,
sdo diversas. Entre estas destacam-se: a disponibilidade de d4gua para irrigagdo ou
outras atividades, a produgio de alimento e outros bens (pesca e outros), a regu-
lagio do clima, a regulagio de enchentes, a reciclagem de nutrientes, o turismo, o
lazer, a cultura e a disponibilidade de dgua para potabilizacao (SABATER; ELO-
SEGI, 2016). Cabe destacar que o Rio Paraopeba, atingido pelos rejeitos, cons-
titui importante manancial de abastecimento da Regido Metropolitana de Belo
Horizonte e outras cidades.

A Figura 2 demonstra o espalhamento do rejeito em Brumadinho até a con-
fluéncia com o Rio Paraopeba, abrangendo uma 4rea de aproximadamente 290

hectares (SEMAD, 2019).

‘ ESPALHAMENTO DO REJEITO ATE A CONFLUENCIA COM O RIO PARAOPEBA - 29/01 (BRUMADINHO - MG)

] Area de espalhamento do rejeito
Aproximadamente 290 hectares

Figura 2 Mapa do espalhamento do rejeito em Brumadinho.
Fonte: SEMAD (2019).

Assim, o objetivo deste artigo ¢ apresentar a valoragio dos danos a qualidade
das dguas superficiais ocasionados pelos residuos provenientes do rompimento da
barragem B1 no Complexo da Mina Cérrego Feijao da Mineradora Vale/SA no
municipio de Brumadinho — Minas Gerais. Também serao demonstrados os prin-
cipais métodos de valoragio de dano ambiental, a fim de justificar a metodologia
aplicada ao estudo de caso.

Trata-se de pesquisa aplicada, com apresentacio de estudo de caso, para de-
monstrar a metodologia selecionada. Procedeu-se a caracterizacio,  quantificagio
e a valora¢io dos danos.
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Para demonstrar os principais métodos de valoragio ambiental, realizaram-se
buscas nas bases de dados Web of Science, Scopus e Portal de Periddicos da Co-
ordenacio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES). Os termos
utilizados nas buscas foram: “Método de valoragio ambiental”; “Emergia”; “Valor
econdmico de recurso ambiental” e “Environmental valuation method”, com au-
xilio do operador booleano “AND”, que compila a busca de todos os termos nos
resultados da pesquisa. Foram considerados os artigos originais, editoriais e notas
técnicas disponiveis na integra, além de materiais eletronicamente publicados.

Nesse processo, foram levantados 66 artigos, os quais foram analisados,
inicialmente, pelo titulo e, em seguida, pelo resumo. Foram conduzidas leituras
analiticas nos textos que nio apresentaram informagées suficientes que possibi-
litassem sua selecao ou exclusio. A selecio dos materiais utilizados foi realizada
por todos os autores ¢ as divergéncias resolvidas de maneira consensual. Nos ma-
teriais com assuntos relacionados diretamente com a metodologia de valoragio
ambiental e/ou valorac¢io de dano ocasionado aos recursos hidricos por efluentes
liquidos, foram conduzidas leituras minuciosas, de maneira analitica e interpreta-
tiva. Foram selecionados 21 artigos para leitura na integra. A amostra final dessa
revisdo consistiu em cinco textos, que foram utilizados na elaboragao deste artigo.
No estudo de caso, a caracterizagio dos danos valorados foi realizada com base
nos dados disponibilizados pelo Instituto Mineiro de Gestao das Aguas (IGAM),
referentes aos resultados dos parAmetros de qualidade das 4guas monitorados, no
periodo de 25 de janeiro de 2019 a 3 de fevereiro de 2019, ao longo do Rio Para-
opeba, apds o rompimento da barragem B1 (IGAM, 2019).

A rede de monitoramento de qualidade das dguas e sedimento do IGAM
conta com dez estagdes de monitoramento, cuja localizacio é apresentada no Qua-
dro 1.

Quadro 1 Localizagio das estagoes automdticas de monitoramento

Ponto Localizagao

BP-036 Rio Paraopeba na localidade de Melo Franco

BPE-1 Cérrego Ferro e Carvao na confluéncia com o Rio Paraopeba

BPE-2 Rio Paraopeba na captagio da COPASA

BP-068 Rio Paraopeba, 5 km a jusante da captagio da COPASA em Brumadinho

BP-070 Sarzedo, préximo a cidade de Sao Joaquim de Bicas, no Rio Paraopeba a
jusante da foz do Ribeirao

BP-072 Rio Paraopeba a jusante da foz do Rio Betim, na divisa dos municipios de
Betim e Juatuba

BP-082 Rio Paraopeba na localidade de Sao José¢, em Esmeraldas

BP-083 Rio Paraopeba logo apés a foz do Ribeirdo Sio Jodo em Paraopeba

BP-078 Rio Paraopeba a jusante da foz do Rio Pardo em Pompéu

BP-099 Rio Paraopeba a montante de sua foz na barragem de Trés Marias

Fonte: IGAM (2019).
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Na avaliagio e quantificagio dos danos ocasionados pela contaminagao dos
recursos hidricos, foram desconsiderados os resultados dos parimetros monitora-
dos na Estagio BP-036, uma vez que nesta se encontra a montante da drea onde
ocorreu o langamento dos rejeitos (lama).

Os resultados do monitoramento das dguas superficiais foram comparados
aos padroes de referéncia, estabelecidos para dguas doces de classe 2, na Delibera-
¢ao Normativa Conjunta COPAM/CERH-MG N.° 1, de 5 de maio de 2008 ¢
Resolugio CONAMA n. 357/2005, que dispoem sobre a classificacio dos corpos
de dgua e diretrizes ambientais para seu enquadramento, para a identificagio dos
poluentes responsdveis pelos impactos negativos, ocasionados no Rio Paraope-
ba, ap6s o rompimento da barragem B1 (MINAS GERAIS, 2008; CONAMA,
2005).

1 Valorag¢ao econdémica dos danos no estudo de caso

A metodologia para a valoracio dos danos utilizou a formulagao do Valor
Econdémico do Recurso Ambiental (VERA), incluida pela Associagio Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT), na Norma Brasileira — NBR 14.653:2008 (versio
corrigida: 2009) — parte 6: recursos naturais e ambientais, que versa sobre méto-
dos e procedimentos para avaliagio de recursos naturais, os quais sio baseados em
metodologias para a aferi¢io da disposicao de consumidores a pagar por servicos
ecoldgicos e funcoes ambientais (ABN'T, 2009).

Segundo Serda da Motta (1998), a tarefa de valorar economicamente um re-
curso ambiental consiste em determinar o quao melhor ou pior estard o bem-estar
das pessoas por causa das mudancas na quantidade de bens e servigos ambientais,
seja na apropriagio por uso ou nio uso. Assim, de acordo com esse autor, o VERA
compreende a soma dos valores de uso e de nao uso, podendo ser expresso da
seguinte maneira:

VERA =VUD + VUI + VO + VE

Onde:

VUD = Valor de Uso Direto;

VUI = Valor de Uso Indireto;

VO = Valor de Opg¢io;

VE = Valor de Existéncia ou Valor de Nao Uso.

O Decreto n. 4.339, de 22 de agosto de 2002, que institui principios e dire-
trizes para a implantagio da Politica Nacional da Biodiversidade, também estabe-
lece em seu Anexo (art. 22, XIV) que o valor da biodiversidade inclui valor de uso
direto ¢ indireto, de op¢ao de uso futuro e, ainda, valor intrinseco, incluindo os
valores: ecoldgico, genético, social, econdmico, cientifico, educacional, cultural,
recreativo e estético (BRASIL, 2002).
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No presente artigo, foram utilizados no cdlculo da valora¢io o VUD e o VUI
dos recursos hidricos afetados.

1.1 Calculo do VUD

O VUD foi estimado com base no valor de mercado estabelecido para o be-
neficio advindo da utilizagio das dguas do Rio Paraopeba, apds tratamento, como
manancial de abastecimento.

Tendo em vista que a dgua constitui um importante insumo econdmico, foi
calculado, inicialmente, com base em dados de projeto da Companhia de Sanea-
mento de Minas Gerais (COPASA) e da concessiondria Aguas de Par4 de Minas,
o volume didrio, em m? por dia, de 4gua do Rio Paraopeba que ficou indisponivel
para a popula¢io abastecida por esse manancial desde a interrup¢io de sua capta-
¢do em 25 de janeiro de 2019.

Posteriormente, para o cdlculo do VUD, utilizou-se como referéncia o valor
de mercado (tarifa média — R$/m?) do servico publico de fornecimento de dgua
potdvel, referente a 2019 e apresentado pela concessiondria prestadora dos servigos

na regido de estudo (COPASA, 2019).

1.2 Calculo do VUI

Para a estimativa do VUI foi utilizado o conceito de Emergia. A Emergia cor-
responde 2 energia solar que foi previamente requerida, direta ou indiretamente,
para produzir certo produto ou servico (ODUM, 1996).

Assim, o valor monetdrio dos servicos ambientais, afetados pelo lancamento
da lama de rejeitos no Rio Paraopeba, foi quantificado pela metodologia, deno-
minada no meio cientifico de metodologia emergética ou ecoenergética (ODUM,
1996; PILLET, 1997).

Neste artigo, para a determinagio do VUI, foi enfatizado e analisado o servi-
¢o ambiental associado ao recurso natural considerado — d4gua superficial contami-
nada pelo lancamento dos rejeitos oriundos da barragem B1.

A Emergia do servico ambiental e seu respectivo valor monetdrio foram
quantificados, inicialmente, por meio da estimativa da introdu¢io no Rio Para-
opeba de Sélidos em Suspensio Totais (SST), em kg/dia, presentes na lama. Em
seguida, foi determinada a massa de 4gua, em kg/dia, utilizada para a dilui¢ao do
pardmetro SST até o padrio de referéncia, estabelecido para a classe 2, na Delibe-
ra¢io Normativa Conjunta COPAM/CERH-MG n. 1, de 5 de maio de 2008 ¢
Resolugaio CONAMA n. 357/2005, que dispdem sobre a classificacao dos corpos
de 4gua e diretrizes ambientais para seu enquadramento (MINAS GERAIS, 2008;
CONAMA, 2005).

Calculou-se, entio, a energia potencial (servigo ecossistémico), em Joule
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(J)/dia, associada ao escoamento gravitacional da massa de dgua durante a di-
lui¢ao do poluente SST a qual foi convertida, posteriormente, em uma medida
emergética equivalente (SeJ/dia), por meio do fator de conversio de energia
em Emergia, denominado Transformidade Solar ou Indice de Transformidade,
expresso em Emergia por Joule (SeJ/J). Os Indices de Transformidade sio calcu-
lados por pesquisadores em todo o mundo (ODUM, 1996), sendo amplamente
divulgados em periddicos cientificos e enderecos eletrdnicos especializados (OR-
TEGA, 2000).

Finalmente, a Emergia do servigo ambiental associado & massa de dgua foi
obtida, em termos monetdrios (ddlar), utilizando o indice de equivaléncia Emer-
gia/délar (3,0 x 10'* SeJ/U$), determinado para o Brasil por Ortega (2000). Esse
indice permite comparar a Emergia do servigo afetado & Emergia do dinheiro que
circula no pais em determinado ano, possibilitando a conversio dos valores de
energia solar em dinheiro. Posteriormente, para a determinagio dos valores em
reais (R$), foi utilizado o cAmbio de 24 de julho de 2020 (1 délar equivalendo a
5,21 reais).

2 Resultados
2.1 Métodos de Valoragao Econdémica dos Recursos
Ambientais

Para Motta (1997), valorar economicamente um recurso ambiental consiste
em determinar quanto melhor ou pior estard o bem-estar das pessoas, em virtude
de mudangas na qualidade e/ou quantidade de bens e servicos ambientais, seja na
apropriagao por uso ou nao uso.

A importancia da valoragio ambiental encontra-se no fato de oferecer valor
de referéncia para quantificar os danos ambientais monetariamente. Em ambito
nacional e até mundial, sdo utilizados diversos métodos de valoracio, desenvolvi-
dos para mensurar bens e servicos ambientais, cada qual com suas peculiaridades.
Contudo, nem sempre um método se adequa a todos os casos de dano ambiental
(MPMS, 2018; IBAMA, 2002).

No ordenamento juridico brasileiro ndo hd determinacio de regra juridica
que estabeleca método ou critério de valoragio de dano ambiental a ser, necessa-
riamente, aplicado. Assim, a selegdo deste, a ser utilizado no caso em andlise fica
a critério do perito, devendo, preferencialmente, contemplar os servicos ambien-
tais envolvidos no cendrio em questao. No entanto, muitas vezes, em funcio da
restricio de dados disponiveis, dar-se-4 preferéncia a aplicagio de métodos mais
simplificados (SOARES, 2019). Ademais, como ensina Magliano (2013), cada
procedimento restringe-se a determinadas condigoes, podendo tornar-se insatisfa-
tério e inaplicdvel em outros casos.

Nio obstante inexistir regra juridica para se empregar determinados métodos
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de valoragio, a norma técnica NBR 14653:2008, elaborada pela ABNT, sempre
que aplicdvel, deve ser priorizada como referéncia nos cdlculos.

A NBR 14653:2008 (versao corrigida: 2009), em sua parte 6, informa que
nao ¢ possivel estabelecer, & priori, a prevaléncia de um método de valoragio de
dano.

Ronaldo Serda da Motta esclarece que o valor econdmico dos recursos am-
bientais é derivado de todos os seus atributos e que essas caracteristicas podem es-
tar ou ndo associadas a um uso. Desse modo, o consumo de um recurso ambiental
se realiza via uso e ndo uso (MOTTA, 1997). O autor informa, ainda, que um
bem ¢ homogéneo quando seus atributos ou caracteristicas que geram satisfagio
de consumo nio se alteram e que outros bens sdo, na verdade, parte de classes
de bens ou servicos compostos. Nesses casos, cada membro da classe apresenta
atributos diferenciados, como, por exemplo, iméveis, veiculos, viagens de lazer
e também recursos ambientais. Logo, o pre¢o de uma unidade j do bem xi, Pxij,
pode ser definido por um vetor de atributos ou caracteristicas, aij, conforme re-
presentado pela Equagio 1:

Pxij = Pxi (aij1,aij2,..., aijn)
(Equacio 1)

No caso de um recurso ambiental, definem seus atributos, os fluxos de bens
e servigos ambientais que sdo derivados de seu consumo. Entretanto, hd atributos
de consumo associados a prépria existéncia do recurso ambiental, independente-
mente do fluxo atual e futuro de bens e servicos apropriados na forma de seu uso.
Dessa maneira, ¢ corriqueiro na literatura constatar a desagregacio do VERA em
VU e VNU.

Ronaldo Serda da Motta explica que valores de uso podem ser, por sua vez,
desagregados em:

i. Valor de Uso Direto (VUD): quando o individuo se utiliza
atualmente de um recurso, por exemplo, na forma de extragio ou
outro uso do recurso ambiental. Consiste no valor que os indivi-
duos atribuem a um recurso ambiental em fun¢io do bem-estar
que ele proporciona, por meio do uso direto;

ii. Valor de Uso Indireto (VUI): quando o beneficio atual do
recurso deriva das fungées ecossistémicas, como, por exemplo,
a protegio da fauna e flora aquéticas. E definido como o valor
atribuido a um recurso ambiental em virtude de suas fungées
ecossistémicas;

iii. Valor de Opgiao (VO): quando o individuo atribui valor

em usos direto e indireto que poderdo ser optados em futuro
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préximo e cuja preservagio pode ser ameagada. Por exemplo,
o beneficio advindo de firmacos desenvolvidos com base em
propriedades medicinais ainda nio descobertas de plantas em
florestas tropicais;

iv. Valor de nio-uso (ou valor passivo) representa o valor de exis-
téncia (VE) que estd dissociado do uso (embora represente con-
sumo ambiental) e deriva-se de uma posi¢ao moral, cultural, éti-
ca ou altruistica em relagio aos direitos de existéncia de espécies
nio humanas ou preservagio de outras riquezas naturais, mesmo
que estas ndo representem uso atual ou futuro para o individuo

(MOTTA, 1997, p. 11-12).

H4 diversas classificagoes para os métodos de valoragiao econdmica. Motta
(1997) categoriza os métodos de valoragao em dois tipos: funcio de produgio e
funcio da demanda. Esses métodos podem ser aplicados concomitantemente, em
funcio do tipo de valoragio pleiteada.

Os métodos da fun¢ao da produgao utilizam técnicas mais simplificadas para
definiciao de valores. Nesse caso, o valor dos recursos é considerado insumo ou
fator de producio.

H4 duas subdivisées: métodos de produtividade marginal e de mercados de bens
substitutos. Os primeiros, métodos de produtividade marginal, fundamentam-se
no uso do preco de mercado para compor o valor econémico do recurso, uma
vez que sio valores reconhecidos pelo mercado. Consistem em métodos bastante
aplicados por serem de ficil mensuragio, mas desconsideram VO e VE.

Os métodos de mercado de bens substitutos empregam a mesma técnica dos
métodos de produtividade marginal, uma vez que aplicam o prego de mercado. A
base de cdlculo dessa técnica consiste na reposi¢io dos gastos requeridos para repor
um bem ambiental avariado pela polui¢io ou uso inadequado. Esses métodos se
subdividem em:

i. custo de reposicdo: consiste naqueles que o usudrio teve que
arcar para substituir o bem ambiental de forma a garantir o nivel
desejado, como os custos de construgio de piscinas publicas para
garantir as atividades de recreagio balnedria quando as praias es-
tdo poluidas;

ii. custos evitados: representa os gastos que o usudrio arcou para
substituir o bem original garantindo sua satisfagdo, como por
exemplo, a aquisi¢io de dgua tratada para substituir a dgua de

reservatério de dguas poluidas ou o custo que se deixou de arcar
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com determinado tratamento de dgua ou esgoto;

iii. custos de controle: representa os gastos que o usudrio tem para
que o bem ambiental nio se degrade ou nio reduza seu estoque.
Exemplo do pagamento das taxas de tratamento de esgotos para
evitar a degradacio dos recursos hidricos;

iv. custo de oportunidade: mensura as perdas de renda devido
aos investimentos realizados nas linhas de produgio e consumo
de bens e servigos privados por meio de adogio de medidas com
objetivo de conservar ou preservar os recursos ambientais (MOT-

TA, 1997, p. 18-19).

Os métodos de funcao de demanda estio baseados na vontade dos individuos
em pagar para ter disponivel determinado recurso ambiental ou aceitar compensa-
4o por sua perda. Esses métodos consistem em: método de mercado de bens com-
plementares e método de valoracio contingente e baseiam-se em pontos comuns
que sdo a Disposicdo a Pagar (DAP) e a Disposi¢ao a Aceitar uma Compensagio
(DAC), segundo Custédio (2017). A DAP relaciona-se & quanto o individuo estd
disposto a pagar para que um bem ambiental nio seja danificado. Por esse método
se mensuram preferéncias pessoais que sio expressas em curvas de demanda pesso-
al e se estabelecem pela Equagao 2:

DAP = VM + EC
(Equacio 2)

Onde:

DAP = Disposi¢io a Pagar;
VM = Valor de Mercado;

EC = Excedente de Consumo.

EC, de acordo com Lima (2001), consiste na quantidade de renda que um
individuo pagaria, além e acima de seu prego efetivo, de maneira a no ficar sem a
quantidade desejada de um dado bem.

Na técnica de valoracio denominada Métodos de Mercado e de Bens Com-
plementares, o parAmetro de cdlculo consiste na preferéncia dos individuos, re-
velada por meio de mercados reais, recorrendo 2 andlise de valores de bens cor-
relacionados ao bem ambiental, em que este complementa aquele, tornando-o
mais valioso. O valor do bem permite valorar o recurso ambiental pretendido

(SOARES, 2019).
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Custédio (2017) esclarece que, assim como mercados de bens e servigos
privados, substitutos a bens e servigos ambientais podem oferecer medidas de
valor de uso dos recursos ambientais — quando representam a producio de um
bem de demanda final que nio tem prego observdvel —, também mercados de
bens e servicos privados complementares a bens e servicos ambientais podem ser
utilizados para mensuragio do valor de uso de um recurso ambiental. Aqueles
bens consumidos em propor¢des constantes entre si sio denominados bens
perfeitamente complementares.

Nesse contexto, uma andlise que recorra aos mercados desses bens e servicos
privados complementares pode gerar informagées sobre a demanda do bem ou
servico ambiental relacionado com estes. Assim, se determinado bem ¢ um com-
plemento perfeito de outro, seu valor serd desprezivel, se a demanda pelo outro
bem também for insignificante MOTTA, 1997).

As classificagoes para esse método sio duas: precos heddnicos e custo de via-
gem. O prego hedénico faz uso de um bem privado que apresente atributos com-
plementares, bens ou servicos ambientais. O preco implicito do bem ou servigo
ambiental é obtido por meio da identificagio do valor do bem complementar.
Custddio (2017) cita que o exemplo mais trivial é pertinente a 4rea imobilidria,
onde se levanta o valor de iméveis em diferentes locais com distintos niveis de
atributos ambientais (CUSTODIO, 2017).

O método de valoragio contingente ou de mercado hipotético é o Gnico
que considera o valor de existéncia de um bem ambiental, tendo, assim, aplicagao
mais ampla, ji que é capaz de captar particularidades objetivas e subjetivas dos
fendmenos. Consiste na condugio de pesquisas ou aplicagio de questiondrios para
indicar o DAP ou DAC dos individuos em relagio a determinado bem ou quali-
dade ambiental e estima valores de uso e/ou de existéncia do bem, situando-o em
caso hipotético em condi¢des atuais e/ou futuras por meio de diferentes cendrios
— situagdes hipotéticas aproximadas do contexto real. As etapas para aplicagio
desse método contemplam (TOLMASQUIM ez al., 2000 apud CUSTODIO,
2017, p. 90):

¢ defini¢io do bem ambiental a ser valorado, determinar se o
mecanismo serd DAP ou DAGC;

¢ defini¢io do instrumento de pagamento em pectinia ou com-
pensagao;

* selecio da forma de resposta para valorar o DAP ou DAC;

* elaboracio dos itens do questiondrio;

¢ defini¢do da amostra de populagio a ser entrevistada;

* caracterizagio da forma de aplicagio do questiondrio, determi-
nagio do contetido das informagées que devem ser prestadas no
questiondrio;

* andlise dos questiondrios respondidos;

¢ cdlculo da medida monetiria.
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Essa técnica de valoracio aproxima e apresenta o interesse da sociedade em
relagao a determinado bem ambiental. Dessa maneira, atende ao principio da par-
ticipagao comunitdria na tomada de decis6es sobre o uso ou nao uso do bem.

O bem-estar da sociedade ¢ garantido por bens e servigos fornecidos pelos
ecossistemas. Esses servicos estdo relacionados com o equilibrio ecolégico, no-
tadamente quanto a sua estrutura e suas funcoes, que sio comprometidas pela
introducio de poluentes no ecossistema. Assim, os desequilibrios ecolédgicos sio
diretamente relacionados 4 degradagio dos servicos ecossistémicos que, por sua
vez, resultam em prejuizos para toda a sociedade. Sao essas perdas que a socieda-
de procura evitar ao estabelecer medidas de controle das emissoes e monitorar a
qualidade dos diferentes meios da biosfera (ULGIATT; BROWN, 2002; CHRIS-
TOFARO, 2012).

Diante disso, a avaliagio dos impactos negativos decorrentes da introdu¢io
de poluentes nos ecossistemas, comprometendo seus servigos, corresponde a uma
avaliacio do desequilibrio ecoldgico, que pode ser demonstrada em termos biofi-
sicos (por unidades de energia ou massa) e/ou em termos monetdrios.

Na economia convencional, o preco de determinado produto corresponde
aproximadamente ao somatdrio das despesas realizadas com insumos, mio de
obra, transporte, outros tipos de servicos ¢ a margem de lucro desejada. De certo
modo, o prego econdmico mensura o trabalho humano agregado; todavia, nio
considera a contribuicio da natureza na formagio dos insumos requeridos, tam-
pouco o custo das externalidades negativas no sistema regional, pagas pela socie-
dade local.

A riqueza real dos recursos ambientais, na economia convencional, é inversa-
mente proporcional aos custos monetdrios. Assim, quanto maior for o trabalho da
natureza na produgio de recursos, menor serd seu prego, gracas a sua abundancia.
Do mesmo modo, quando os recursos do ecossistema se tornam escassos, seus pre-
cos de mercado tendem a aumentar e, nesses casos, a pressio da demanda poderd
colocar em risco a sustentabilidade do recurso (SOARES, 2019).

A metodologia emergética, apresentada pelo pesquisador Howard T. Odum,
se propde a medir todas as contribui¢cdes (moeda, massa, energia) em termos equi-
valentes (ou seja, a energia incorporada ou Emergia). Em outras palavras, isso sig-
nifica que o trabalho da natureza deve ser reconhecido e corretamente valorizado
no mercado (ODUM, 1996).

Desse modo, os valores expressos em Emergia ou ddlares emergéticos (EM-
Délares) representam os verdadeiros valores dos recursos, sejam estes naturais ou
antropicos. A Emergia pode ser definida da seguinte maneira: “Emergia é a energia
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disponivel (exergia) de um mesmo tipo, por exemplo, energia solar equivalente,
que foi previamente requerida, direta ou indiretamente, para produzir um certo
produto ou servico” (ODUM, 1996, p. 43).

Essa metodologia consiste em técnica de avaliagao do fluxo de matéria e ener-
gia, permitindo analisar o nivel biofisico de estresse ambiental a partir de vetores
de producao e demanda por ativos e servigos ecossistémicos (MOTA ez al., 2010).

O método aplica a Teoria de Sistemas, da Termodinimica, da Biologia e de
novos principios do funcionamento de sistemas abertos, convertendo os recursos
usados em um sistema produtivo em termos de Emergia e o modo de fazer a con-
tabilidade em EMDélares (ODUM, 1996; PILLET, 1997).

A Emergia por unidade monetdria mede a capacidade de compra de riqueza
real, sendo um indice utilizado para converter os fluxos de Emergia em fluxos de
EMDélares, ou seja, a emergia associada ao dinheiro, ou seu valor econémico
equivalente (ORTEGA, 2002). Os célculos permitem avaliar recursos e beneficios
visando a subsidiar procedimentos para a tomada de decisoes em nivel de plane-
jamento.

Nos ecossistemas naturais, todos os processos de uso, transferéncia, trans-
formagao e armazenagem de energia, desde os produtores até os consumidores,
podem ser visualizados como fluxos energéticos ¢ quantificados em Emergia, con-
vertendo cada fluxo e estoque em energia solar incorporada, na medida em que
passa de um estado a outro. Para isso, pesquisadores desenvolveram tabelas de
Transformidade, tendo como referencial a prépria energia solar (ODUM, 1989;
COMAR, 2017). Esse método consiste, portanto, em técnica de avaliagio do flu-
xo de matéria e energia, permitindo analisar o nivel biofisico de estresse ambiental
a partir de vetores de producio e demanda por ativos e servicos ecossistémicos
(MOTA et al., 2010).

A metodologia emergética utiliza a energia solar incorporada (Emergia) aos
recursos ambientais para expressar a contribui¢do da natureza na produgio de
insumos, matérias-primas, produtos e servicos. Desse modo, a contabilidade am-
biental ¢ realizada utilizando o Joule de energia solar (Se]), que corresponde a
unidade de medida da Emergia (ODUM, 1996), permitindo, ao contrdrio do
que ocorre na economia convencional, atribuir um valor real aos recursos naturais
pelo bem-estar que eles proporcionam, em virtude de suas funcoes ecossistémicas
e servicos ambientais realizados.

2.2 Distor¢oes dos métodos de valoragao
Os métodos de valoragao disponiveis nio conseguem realizar avaliagio preci-
sa dos bens ambientais em virtude de suas limitagoes, conforme leciona Custédio

(2017). Portanto, a professora esclarece que a aplicagio conjunta de vdrios desses
métodos pode reduzir as distor¢oes e resultar em valores mais reais.
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Outro aspecto apontado por Custédio (2017) consiste no fato de que os
métodos de valoragio desconsideram valores religiosos, moral, afetivos e outros.
O Quadro 2 apresenta, sucintamente, caracteristicas dos métodos de valoracio.

Quadro 2 Caracteristicas dos métodos de valoracao

Método Tipo de valor Caracteristicas
Uso direto e indireto . o

L Realiza pesquisas & populacdo para captar

Avaliagao B P -
. Opgao disposicdo direta da populagio a pagar por

contingente . .
. um bem ou servico ambiental.
Existéncia

Pregos hed6nicos

Uso direto e indireto

Opgio

Estabelece relagio entre os atributos de um
produto e seu preco no mercado.

Custo de viagem

Uso direto e indireto

Opgio

Obtém a disposicao adicional da populagao
a pagar pelas visitas a um patrimonio
natural a partir de uma func¢io que
relaciona a taxa de visitagao ao custo de
viagem (fun¢io demanda).

Dose resposta

Uso direto e indireto

Obtém o preco de um recurso a partir

de uma fungio, relacionando o nivel de

provisio do recurso ambiental (dose) e

o nivel de provisio de um produto no
mercado (resposta).

Custos evitados

Uso direto e indireto

Gastos para manter um produto constante
ap6s variagio do bem ou servico ambiental.

Custos de reposi¢ao

Uso direto e indireto

Gastos com substituto para repor perdas
ambientais.

Custos de
oportunidade

Uso direto e indireto

Renda sacrificada para manter bem ou
servico ambiental em seu estado atual.

Fontes: Vélez (2015); Custédio (2017).

H4, ainda, que ressaltar o Valor Econdmico de Referéncia para o Dano Am-
biental (VERD), apresentado pelo quimico sanitarista Artur R. Albeche Cardoso
(CARDOSO, 2003), que buscava um guantum debeatur para indenizagio. Esse
método, segundo Steigleder (2012), foi base para célculo de compensagio am-
biental estabelecido pelo Decreto n. 6.848/2009, que se refere & compensagio por
significativa degradacio ambiental.

Art. 31-A. O Valor da Compensagio Ambiental — CA serd cal-

culado pelo produto do Grau de Impacto — GI com o Valor de

Referéncia — VR, de acordo com a férmula a seguir:

Onde:

CA=VR xGI

CA = Valor da Compensagio Ambiental;

VR = somatério dos investimentos necessdrios para implantagao
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do empreendimento, nio incluidos os investimentos referentes
aos planos, projetos e programas exigidos no procedimento de
licenciamento ambiental para mitigagio de impactos causados
pelo empreendimento, bem como os encargos e custos incidentes
sobre o financiamento do empreendimento, inclusive os relativos
as garantias, e os custos com apolices e prémios de seguros pes-
soais e reais; e

GI = Grau de Impacto nos ecossistemas, podendo atingir valores

de 02 0,5% (BRASIL, 2009).

Conforme apresentado, os métodos de valoragio existentes sio limitados e
contemplam a multidisciplinaridade das dreas de conhecimento para compreen-
sdo dos fendmenos, ultrapassando as fronteiras da economia convencional.

A NBR 14.653-6:2008 (versdo corrigida: 2009), da ABNT, trata de ava-
liagio de bens — recursos naturais e ambientais. De acordo com a norma, nio é
possivel estabelecer, a priori, a prevaléncia de um método de valoragio de danos
ambientais em rela¢io ao outro.

Essa norma técnica apresenta alguns conceitos e referéncias, estabelecendo
que o VERA ¢ igual ao VU somado ao VE; VERA = VU + VE.

O VERA pode ser entendido como o Valor de Uso Direto (VUD), acrescido
do Valor de Uso Indireto (VUI), do Valor de Opgio (VO) e do Valor de Existéncia
(VE).

Assim, o VERA compreende a soma dos valores de uso e de ndo uso, poden-
do ser expresso de acordo com a Equagio 3:

VERA =VUD + VUI + VO + VE
(Equagio 3)

Onde:

VUD = Valor de Uso Direto;

VUI = Valor de Uso Indireto;

VO = Valor de Op¢io;

VE = Valor de Existéncia ou Valor de Nao Uso.

Ha diversos métodos de valoragio que objetivam obter as parcelas (VUD,
VUI, VO e VE) do VERA. Cada método apresenta limitagbes em suas estimati-
vas, as quais estardo quase sempre associadas ao grau de sofisticagao metodoldgica,
A necessidade e disponibilidade de dados e informagao para o caso, as hipSteses
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sobre comportamento dos bens envolvidos, bem como dos individuos e da socie-
dade € a0 uso que serd dado aos resultados obtidos.

O Decreto n. 4.339, de 22 de agosto de 2002, que institui principios e di-
retrizes para a implantacio da Politica Nacional da Biodiversidade, também esta-
belece em seu Anexo (art. 20, XIV) que o valor da biodiversidade inclui valor de
uso direto e indireto, de opg¢ao de uso futuro e, ainda, valor intrinseco, incluindo
os valores ecoldgico, genético, social, econdmico, cientifico, educacional, cultural,
recreativo e estético (BRASIL, 2002).

Salienta-se que os métodos diretos utilizam mercados de bens e servigos subs-
titutos ou complementares ou mercados hipotéticos para mensurar as variagdes de
bem-estar, enquanto os indiretos valoram os beneficios ambientais utilizando os
custos evitados, as mudangas na qualidade ambiental, servigos ecolégicos e fun-
¢bes ambientais e outros.

Atendem a NBR 14.653-6:2008 (versio corrigida: 2009), em especial quan-
to aos componentes de valor comercial dos bens (8.5.1), custos de reposicao
(8.6.1.1), custos de relocalizagao (8.6.1.2), e também em relaciao aos métodos de
bens substitutos (8.6.1), quando os precos de mercado podem ser adotados com
base nos bens substitutos para o produto ou o recurso natural (crédito de carbono,
servicos ambientais, entre outros).

2.3 Estudo de caso — caracterizagao e valorac¢ao de dano a

qualidade da dgua

Serdo discutidos, a seguir, os resultados dos principais pardAmetros analisados
nas Estacoes de Monitoramento do IGAM que ultrapassaram os padroes ambien-
tais no perfodo considerado, os quais permitem avaliar as possiveis alteracoes do
corpo d’dgua, Rio Paraopeba, em funcio das caracteristicas do rejeito e do volume
de material sélido transportado pela lama.

No dia 26 de janeiro de 2019, primeiro dia apds o desastre, foram observa-
das as maiores concentragées para os pardmetros turbidez, sélidos em suspensio
totais, cor verdadeira, ferro dissolvido, manganés total, aluminio dissolvido, mer-
ctrio total e chumbo total. De maneira geral, esses valores apresentaram redugio
a0 longo dos dias. Contudo, ainda foram constatadas violagoes ao limite de classe
2 estabelecido na legislagao vigente.

A turbidez constitui caracteristica fisica da dgua decorrente da presenca de
substincias em suspensio, ou seja, de sélidos suspensos finamente divididos, ou
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em estado coloidal, e de organismos microscdpicos. Esses sélidos ocasionam inter-
feréncias na penetragio da luz no meio aqudtico, conferindo uma aparéncia turva
a 4gua e, consequentemente, reduzem a zona eufética dos cursos d’dgua, preju-
dicando o processo de fotossintese e a sobrevivéncia da biota aqudtica (BAIRD,
2002).

A turbidez pode ser expressa por meio de Unidades de Turbidez (UNT),
sendo considerada um dos principais parAimetros para a seleio da tecnologia de
tratamento da dgua bruta e controle operacional dos processos de tratamento des-
tinados a produgio de d4gua potdvel.

Na dgua potdvel, a turbidez é esteticamente desagraddvel e seu principal in-
conveniente sanitdrio estd associado a natureza quimica de certos s6lidos em sus-
pensdo que podem estar presentes.

Salienta-se que, em virtude do rompimento da barragem Bl e da grande
quantidade de lama e de sedimentos de coloragio marrom avermelhada conti-
da nos rejeitos de minério de ferro que atingiram o Rio Paraopeba, a qualidade
da 4gua dos municipios que a captavam nesse curso d’dgua foi comprometida,
principalmente, em virtude dos elevados indices de turbidez, impossibilitando
o tratamento e acarretando, portanto, desde o dia 25 de janeiro de 2019, a total
interrupgao do uso desse manancial para qualquer finalidade.

Os sélidos em suspensao, conforme mencionado anteriormente, podem oca-
sionar a turbidez das 4guas, dificultando a passagem dos raios solares, comprome-
tendo a atividade fotossintética e, consequentemente, os servicos no ecossistema
aqudtico. Os sdlidos também contribuem para o assoreamento dos cursos d’4gua e
podem ocasionar asfixia nos peixes por entupimento das vias respiratérias. Salien-
ta-se que esse pardmetro constitui o poluente que mais impactou negativamente a
qualidade da 4gua do Rio Paraopeba em virtude do rompimento da barragem B1.

As concentragoes de manganés violaram, no periodo analisado, o padrao
ambiental (0,1 mg/L), bem como ultrapassaram o mdximo valor da série histérica
de monitoramento (Projeto Aguas de Minas) do Rio Paraopeba nas Estagoes de
Monitoramento atingidas pela lama de rejeitos. Ressalta-se que esse parimetro
¢ um dos componentes do rejeito armazenado na barragem B1. A presenca de
manganés, em quantidade excessiva, ¢ indesejdvel em mananciais de abastecimento
publico, como o Rio Paraopeba, por conferir cor e sabor as dguas.
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As concentragoes de chumbo total ultrapassaram os limites estabelecidos pela
legislago vigente nos primeiros dias apés o rompimento. Contudo, de acordo
com os resultados obtidos no monitoramento, referentes ao dia 3 de fevereiro de
2019, os padroes ambientais se adequaram.

Foram constatadas violacoes das concentragoes de aluminio e ferro dissolvi-
dos em todas as estagoes no trecho entre Esmeraldas e Pompéu (estagoes BP082,
BP083, BP078 e BP099). Entretanto, alteracoes desses pardmetros j4 eram ob-
servadas na série histérica de monitoramento do IGAM por estarem presentes na
constitui¢io do solo da regiao.

O merctrio foi o tinico metal pesado detectado em 3 de fevereiro de 2019,
na Estagao BPE2 (Rio Paraopeba na captacio da COPASA), em concentragoes
acima do padrao ambiental. Segundo a caracterizacio do rejeito da barragem B1,
apresentada na documentacio do licenciamento ambiental da Mina do Cérrego
do Feijao, o merctirio ndo estd presente na composicio da lama e, de um modo
geral, contaminagdes desse metal estdo relacionadas a extragao secular e recente do
ouro, incluindo a atividade garimpeira.

O valor de uso direto consiste no valor que os individuos atribuem a um
recurso ambiental em funcio do bem-estar que ele proporciona, por meio do uso
direto. Por exemplo, na forma de extragio de recurso, de visitacio ou outra ativi-
dade de produgio ou consumo.

Em consonancia com o Comunicado & Imprensa divulgado pelas Secretarias
de Estado de Satde (SES), de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentdvel
(SEMAD); e de Agricultura, Pecudria e Abastecimento (SEAPA), baseado no mo-
nitoramento de qualidade de dgua bruta realizada pelo Governo de Minas, apds
o rompimento da Barragem I (Mina do Feijao em Brumadinho), foi suspensa a
captacio de dgua para abastecimento puiblico no Rio Paraopeba COPASA e pela
empresa Aguas de Pard de Minas.

Em face do exposto, pode-se dizer que, além de fundamental para a vida, a
dgua também constitui um importante insumo econdémico. Portanto, seu VUD
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foi estimado com base no valor de mercado estabelecido para o beneficio advindo
de sua utilizagdo, apds tratamento.

Considerando as informacoes da COPASA e dados de projeto da concessio-
ndria Aguas de Pard de Minas, o célculo do volume didrio que ficou indisponivel

para a populagao abastecida por esse manancial, em virtude da interrupgao de sua
captagio, encontra-se na Tabela 1.

Tabela 1 Volume indisponivel apés a interrupgio da captagio do Rio Paraopeba

Empresa Captagio _(Il}/l:) Paraopeba Volume indisponivel (m®/dia)
Copasa 5.000 432.000
Aguas de Pard de Minas 3.000 259.200
Total 8.000 691.200

Fonte: MPMG (2019).

Utilizando-se o valor de mercado, ou seja, a tarifa média de R$ 5,42 por m?,
referente ao servio publico de abastecimento de dgua, estabelecida em 2019 pela

COPASA, foi obtido o VUD (Tabela 2).

Tabela 2 Valor de Uso Direto (VUD)

Volume
Empresa indisponivel (m?3/ Tarifa (R$/m3) C“St‘.’ (RS$/
. dia)
dia)
Copasa 432.000 5,42 2.341.440,00
Aguas de Pard de Minas 259.200 5,42 1.404.864,00
Total 691.200 - 3.746.304,00

Fonte: MPMG (2019).

Portanto, o VUD corresponde a R$ 3.746.304,00 por dia.

O VUI é definido como o valor atribuido a um recurso ambiental em virtude
de suas funcées ecossistémicas.

Bens e servicos sao oferecidos pelos ecossistemas e garantem o bem-estar
de toda a sociedade. Esses servicos estio intimamente relacionados ao equilibrio
ecoldgico, especificamente na estrutura e fungées do ecossistema, que podem ficar
comprometidos pela entrada de poluentes.

Dessa maneira, os desequilibrios ecolégicos sio diretamente relacionados a
degradacio dos servigos ecossistémicos que, por sua vez, resultam em prejuizos a
toda sociedade. Sdo essas perdas que a sociedade tenta evitar ao estabelecer medi-
das de controle das emissoes ¢ a0 monitorar a qualidade dos diferentes meios da
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biosfera (ULGIATT; BROWN, 2002).

Assim, a avaliagdo dos efeitos de poluentes nos servigos ecossistémicos cor-
responde a uma avaliagio do desequilibrio ecolégico, que pode ser expressa em
termos biofisicos (unidades de energia ou massa) e/ou em termos monetrios.
Neste artigo, os servigos ecossistémicos analisados sao aqueles relacionados ao lan-
camento dos rejeitos da barragem B1 da Mina do Cérrego do Feijao nas dguas do
Rio Paraopeba.

Considerando os impactos negativos dos poluentes lancados no Rio Para-
opeba, verifica-se que seus principais impactos estdo relacionados ao aporte de
s6lidos no ambiente aqudtico. Portanto, no que diz respeito as interferéncias sobre
os recursos hidricos, os servigos ecossistémicos afetados podem ser quantificados
em termos da energia necessdria para a diluicdo dos rejeitos até o nivel méximo
permitido para o parAmetro SST nas dguas do rio, enquadrado na classe 2.

Para fins da quantificacao do dano ambiental & qualidade das dguas, consi-
derou-se o trecho do Rio Paraopeba compreendido entre o ponto onde o rejeito
atingiu esse rio e o local de captagio de dgua para abastecimento publico do mu-
nicipio de Pard de Minas, Minas Gerais.

Para fins da quantificagio da carga poluidora que atingiu o Rio Paraopeba,
considerou-se que 50% dos rejeitos atingiram o rio Paraopeba e que 50% ficaram
retidos no solo*.

Ademais, adotaram-se para fins de cdlculo:

A média das concentragoes de SST apresentadas pelo IGAM no
periodo de 25 de janeiro de 2019 a 3 de fevereiro de 2019, aferi-
das em nove estagbes de amostragem situadas a jusante do ponto
onde os rejeitos atingiram o Rio Paraopeba (Quadro 1).

O limite mdximo admissivel de 100 mg/L para SST (dguas de
classe 2 —art. 14, I, 3. f — DN COPAM/CERH 01/2008).
Vazio do Rio Paraopeba: 30 m3/s (medida antes do rompimento,

conforme CPRM, 2019).

Portanto, a carga didria de rejeito langada nas dguas do Rio Paraopeba foi:
Carga didria = Concentragio de SST x Vazio
Carga didria = 6,17E+06 kg SST/dia

4 Area atingida pela lama: 289,80 ha
Volume de rejeitos extravasados para o ambiente: 12,7 milhées de m?
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A massa total de dgua, comprometida na diluigio de SST até a concentragio
méxima permitida pela legislacio em vigor, foi obtida por meio da Equacio 4:

M- g Wssr
C
(Equacio 4)

Onde:
M = massa de 4gua
d = densidade da dgua (1 g/cm?)
Wy, = carga média de SST, langada no Rio Paraopeba (concentragio x vazao)
¢ = concentragdo mdxima permitida na legislacio em vigor para SST para dguas
classe 2
Entao:

M = 1E+06 mg/L [(2.381,09 mg/L x 2.592.000.000,00 L/dia)/(100 mg/L)]
M = 61.717.912.615,38 kg/dia de SST
M = 6,17E+10 kg/dia

A energia potencial (Ep) da massa de 4gua utilizada na dilui¢io dos poluentes
foi calculada, em Joules, por meio da Equagio 5:

Ep=M.g.h
(Equacio 5)
Onde:
M = massa de dgua para diluir os SSTs até os niveis permitidos, em kg (Equacao 4)
g = aceleragao da gravidade = 9,8 m/s?
h = diferenca de altitude entre o ponto P1 (Altitcude: 738 m) ¢ o ponto P2 (altitu-
de: 688 m), que corresponde a 50 metros (Google Earth)’
Entao:
Ep = 6,17E+10 kg/dia . 9,8 m/s%. 50,0 m
Ep = 3,02E+13 J/dia

5 Para esse célculo, considerou-se os pontos P1 e P2 do mapa apresentado pelo MPMG (2019). A diferenca da alti-
tude nos dois pontos forneceu o valor (h), para calcular a energia potencial necessdria ao escoamento gravitacional da
massa de dgua requisitada, a fim de diluir os SSTs até atingir o limite estabelecido pela legislagio vigente (SST igual
a 100,00 mg/L — classe 2). P1: ponto onde o rejeito (lama) atingiu o Rio Paraopeba, na confluéncia do Cérrego Fer-
ro-Carvao. P2: local de captagao de 4gua para abastecimento publico do municipio de Pard de Minas, Minas Gerais.
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A valoracio monetdria dos servigos ecossistémicos e, portanto, o cdlculo dii-
rio do VUI ¢ apresentado na Tabela 3.

Tabela 3 Valoragio dos servigos ecossistémicos.

. Massa de i
Servigos Carga , Energia Trans- . , .
ambientais total 4gua para potencial | formidade Emergia | Em délares Reais
L . N @
afetados (kg/dia)® (ilgl/“(;f;‘l) (J/dia)© (Sejl) @ (Sej) (U$/dia) (R$/dia)
Diluigao SST | 6,17E+06 | 6,17E+10 | 3,02E+13 2,8E+04 | 8,43E+17 | 280.986,43 | 1.463.939,30

a— Carga: produto da concentragio de SST e vazio do rio;

b — Equagio 4;

¢ — Equagao 5;

d — Ortega, 2000;

e — EMDélar = délares emergéticos = emergia / Transformidade
Emergia-Délar, onde: Transformidade Emergia-Délar = 3,0 x 10'? Sej/U$
f—U$1,00 = R$5,21 (cAmbio — cotagio em 24 de julho de 2020)

Fonte: elaborada pelos autores.

Portanto, o VUI corresponde a R$ 1.463.939,30 por dia.
Desse modo, somando o VUD (Tabela 2) com o VUI (Tabela 3) tem-se o
valor didrio dos danos ocasionados ao Rio Paraopeba, desde o rompimento da

barragem B1 em 25 de janeiro de 2019. Sendo assim, esse valor corresponde a R$
5.210.243,30 por dia.

Conclusao

Diante do exposto, para fins de valoragio dos danos ocasionados a qualidade
da dgua do Rio Paraopeba pelos rejeitos oriundos da Barragem B1, o método que
emprega o cdlculo emergético para determinagio do VERA demonstrou-se vidvel.

Considerando o VUD, bem como o VUI, a valoracio dos danos ocasiona-
dos 4 qualidade da dgua superficial para fins de abastecimento publico, embasada
em critério normatizado pela ABNT (NBR 14.653-4:2008), apresentou guantum
debeatur correspondente a R$ 5.210.243,30 por dia. A sugestdo é que esse valor
didrio seja acumulado até que se retomem as captagbes no Rio Paraopeba, para
fins de abastecimento.
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