


EDITORIAL

A Revista Direito e Desenvolvimento, que é uma publicagdo semestral, estratificada
no sistema como Qualis B1, conforme a Coordenac¢do de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior (CAPES), vinculada ao Programa de Pds-Graduag¢do em Direito, Centro Universitario
de Jodo Pessoa- UNIPE, lanca o n. 2, v. 11 (2020).

A tematica desta edic¢do foi livre, sendo no total 15 (quinze) artigos cientificos inéditos
de doutores, como autor e/ou coautor com doutorando ou mestrando. Ademais, temos 1 (uma)
publicag¢do escrita em espanhol e uma (uma) publicagdo de pesquisadora estrangeira. Do total,
mais de 85% (oitenta e cinco por cento) dos artigos foram publicados por autores exégenos ao
Estado da Paraiba.

A construgdo desse trabalho somente foi possivel com a participagdo direta dos
autores e avaliadores (por meio do sistema Double Blind Review, sendo todos doutores), tanto
da propria Institui¢do, bem como exogenos (de varias regides do Brasil).

Agradecemos todo o apoio dado pelo Coordenador do PPGD/UNIPE (Prof. Dr. Glauber
de Lucena), da Reitora do Centro Universitario de Jodo Pessoa- UNIPE (Profa. Dra. Mariana
Brito), além de todos da familia UNIPE/Cruzeiro do Sul.

Aos leitores, uma boa leitura!

Prof. Dr. André Ricardo Fonséca da Silva
Editor Geral da Revista Direito e Desenvolvimento
Professor do Programa de Po6s-graduagdo em Direito da UNIPE
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RESUMO:

O estudo analisa os diferentes conceitos do postulado da coeréncia, sua necessaria utilizacdao
para a criagdo legislativa e para a decisdo judicial, bem como sua intima relagdo com os conceitos
de unidade, sistema e integridade, utilizando, para isso, da pesquisa bibliografica, de dados
na internet e jurisprudencial como metodologia de estudo. Investigar-se-a também a relacdo
entre integridade e coeréncia nas decisdes judiciais e o regime democratico, sob a otica da
previsibilidade das decisoes judiciais e da igualdade de tratamento aos litigantes e o incidente de
assun¢do de competéncia como um dos instrumentos processuais aptos a conferir integridade
e coeréncia as decisdes de um mesmo Tribunal. Por fim, a investiga¢do pretende criticar a
auséncia de uniformizagdo jurisprudencial por parte dos Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul no caso dos contratos de crédito com descontos em folha de pagamento (contratos de crédito
consignado) relativos aos servidores publicos do estado, que gera decisdes em desconformidade
com a coeréncia e a integridade da jurisprudéncia deste Tribunal.

Palavras-chave: Coeréncia. Estado democratico de direito. Consumidor. Decisdo judicial.
Crédito consignado.
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ABSTRACT:

The study aims analyzing the different concepts of the postulate of coherence, its necessary use
for legislative creation and for judicial decision, as well as its close relationship with the concepts
of unity, system and integrity, using, for this, bibliographic research, internet data and case law as
a study methodology. It will also investigate the relationship between integrity and coherence in
judicial decisions and the democratic state of law, from the point of view of the predictability of
judicial decisions and equal treatment of litigants and the incidente of competence undertaking
as a procedure capable of granting integrity and coherence to the veredicts in a particular Court.
Finally, the investigation seeks to criticize the absence of uniform jurisprudence by the Court
of Justice of Rio Grande do Sul in the case of payroll deductions for public servants of the state,
which generates decisions that are inconsistent with the coherence and integrity of this Court’s
Jurisprudence.

Keywords: Coherence. Democratic State of Law. Consumer. Adjudication. Consigned credit
agreements.

1 INTRODUCAO

A coeréncia é estudada por diversos juristas, que prezam por sua utilizacdo tanto
no campo legislativo como na seara da decisdo judicial. Entendida neste estudo como um
postulado, a coeréncia sera analisada sob a dtica de diversos autores, como Neil MacCormick,
Norberto Bobbio e Ronald Dworkin, a fim de que se construa um amplo conceito do postulado,
que esta relacionado, segundo os doutrinadores estudados, com os conceitos de unidade,
sistema e integridade.

Observar-se-a a necessaria obediéncia desse postulado tanto pelo poder legislativo,
para que ndo sejam concebidas leis incoerentes e sem efetividade social, como ja ocorrido
na Itdlia3, quanto pelo poder judiciario, para que as decisées juridicas sejam proferidas em
harmonia com o sistema juridico vigente e mantenham-se integras e coerentes entre si, em
especial no &mbito de um determinado Tribunal.

Na atividade legislativa, a utilizagdo do postulado da coeréncia para a justificagdo de
novas normas juridicas é presumida, porém ndo pode deixar de ser observada no momento de
criacdo normativa, a fim de que a nova norma cumpra com uma relagdo logica e harmonica
em relagdo a concepg¢do de justica adotada pela comunidade juridica em que serd inserida.
Partindo desse pressuposto, analisar-se-a a (in)coeréncia entre a Lei Federal 10.820 de 2003 e
o Decreto-Lei 43.575 de 2005 do Estado do Rio Grande do Sul.

Ndo obstante sua elevada importdncia na seara da criagdo legislativa, o postulado da
coeréncia também cumpre um papel fundamental nas decisdes judiciais, na medida em que
decisGes incoerentes e em desacordo com a integridade do direito pdem em risco o estado
democrdtico, ao gerarem resultados desiguais para situagoes semelhantes, desestabilizando
o campo de previsibilidade das decisdes juridicas por parte dos cidadaos.

3 Segundo Neil MacCormick (2008, p. 249), héd algumas décadas, o Parlamento da Itilia determinou que deveria haver limites
diferentes de velocidade para diferentes tipos e modelos de carro. Todavia, ndo obstante o regramento juridico, os motoristas de
carro da Itdlia ndo perceberam a lei como uma norma coerente. Eles trataram os diferentes limites de velocidade como um nonsense
incoerente e os ignoraram completamente e nem os motoristas nem a policia prestou atengdo as regulagdes. Assim, o desuetudo
(desuetude) revogou o ato. Nesse caso, por mais que pudesse haver alguma coeréncia na norma estabelecida (em razdo da poténcia
de cada carro, por exemplo, poderia ser mais seguro para alguns trafegarem a uma velocidade mais baixa que outros), o Parlamento
ndo foi bem sucedido em fundamentar adequadamente essa norma, razdo pela qual acabou sendo tomada como coerente e jamais
teve utilizagdo, ou seja, jamais foi efetivada no plano dos fatos.
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Assim, propde-se uma andlise do postulado da coeréncia na decisdo judicial,
primeiramente no campo da argumentac¢do juridica, analisando-se seus conceitos mais
difundidos, para posteriormente investigar-se os requisitos necessarios e implicitos a uma
decisdo coerente, em especial o postulado da integridade.

Investigar-se-a o postulado da coeréncia sob a o¢tica da previsibilidade judicial de
decisées de um mesmo Tribunal, a fim de defender a utilizagdo da coeréncia e da integridade
do direito como postulados que inspirem a uniformizag¢do de jurisprudéncia nos Tribunais,
para que estes, em respeito a previsibilidade judicial, a igualdade e ao estado democratico
de direito, passem a instigar decisdOes coerentes entre si perante suas cdmaras e turmas
julgadoras.

Em uma analise pratica, buscar-se-a, no estudo em apreco, defender a (in)coeréncia
da legislacdo e do posicionamento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no
ano de 2017, acerca do percentual maximo de desconto relativo ao empréstimo consignado
em folha de pagamento dos servidores publicos do estado. No campo de analise, sob a dtica
do postulado da coeréncia, observar-se-a a existéncia de leis com abrangéncia distinta,
mas incoerentes sobre a matéria, o que tem gerado decisées judiciais contrarias no mesmo
Tribunal acerca do percentual maximo a ser descontado dos vencimentos dos servidores
publicos estatais, prejudicando os consumidores de crédito e colocando em risco a harmonia
do sistema juridico e das decisdes judiciais, bem como a concepg¢do de estado democratico de
direito.

Por fim, analisar-se-a a possibilidade da utilizacdo do Incidente de Assuncdo de
Competéncia como instrumento capaz de uniformizar o entendimento acerca dessa matéria
no Tribunal estadual, com o intuito de propiciar decisdes isondmicas aos servidores publicos
do Estado do Rio Grande do Sul que litigam na Corte estadual, prezando pela coeréncia e pela
integridade da jurisprudéncia.

2 A IMPORTANCIA DA COERENCIA DOS SISTEMAS JURIDICOS

A palavra “coeréncia” tem sua origem no latim (cohaerentia) e significa uma atuagdo
constante, que conduz a uma descrigdo harménica de a¢des, fatos ou ideias. (CORREIA, 1981,
p. 60) A coeréncia pode ser investigada como uma forma de explicar teorias do conhecimento,
sendo utilizada também como uma condi¢do capaz de justificar ou falsear crengas. No direito,
a coeréncia é estudada e utilizada especialmente como um critério para fundamentar-se
adequadamente uma decisdo judicial e como um método de andlise de adequagao e apropria¢do

de determinada norma com relacdo ao restante do ordenamento juridico. (RAZ, 1992, p. 275)

2.1 A coeréncia no direito

A ideia de coeréncia no direito s6 passou a ser possivel apds a superagdo da visdo do
ordenamento enquanto um mero conjunto formal de normas (paradigma pds-positivista), ou
seja, somente a supera¢do do positivismo juridico* teria possibilitado o reconhecimento das
normas ndo somente como um “amontoado de prescrigdes”, mas como um todo ordenado de
forma coerente. (SILVA, 2017, p. 50)

i , “a motivacdo da teoria coerentista, tanto na versdo fraca como na forte, deve ser localizada no contexto
Segundo Amalia Amaya
de uma critica ndo cética do positivismo juridico, ja que as versdes fracas de coeréncia tentam suplementar o positivismo ao dirigir a
< iais iuridi = juridicas; versd . Vio alé " .
atencdo a materiais juridicos outros que nio apenas regras juridicas; mas as versdes mais fortes vio além na sua critica do paradigma
itivista, - idera- visa \Y i ireito”. (apu , 2012, P.
ositivista, podendo-se considera-las como fornecedoras de uma visdo alternativa sobre o conceito de direito”. (apud COL, 2012

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, n. 2, p. 06-23, jul./dez. 2020.



10

Monique Ferrarese Stedile Ribeiro * Cristina Stringari Pasqual

Destarte, no direito, a coeréncia tem a fung¢do de relacionar normas a fim de obter-se
um ordenamento juridico coeso e harmonico. Segundo Avila (2013, p. 144/145), a coeréncia é
um postulados que impde ao intérprete, dentre outras atuagdes, o dever de relacionar algumas
normas com outras que lhe sejam formal ou materialmente superiores e esta diretamente
ligado ao postulado da unidade do ordenamento juridico, que, segundo o jurista, exige do
intérprete o relacionamento entre a parte e o todo mediante o emprego das categorias de
ordem e unidade®.

Nesse sentido, MacCormick (2009, p. 197) defende que a coeréncia do direito deve ser
tomada sob o aspecto de uma desejavel simetria das diversas normas de um ordenamento
juridico, quando consideradas em seu conjunto. Assim, os conjuntos de normas presentes no
sistema poderiam estar alinhados no sentido de serem todos compativeis com uma norma
mais geral, que se manifestaria, de forma concreta através das demais normas circundantes.

Alexy e Peczenik (apud SILVA, 2017, p. 48), quando conceituam coeréncia, insistem
na ideia de que esta é mais ampla que a consisténcia logica, corroborando o entendimento
de que a consisténcia é uma condigdo necessaria, mas ndo suficiente para que haja coeréncia.
Assim, enquanto a consisténcia seria definida por uma simples auséncia de contradicdo entre
normas, a coeréncia no direito estd ligada a harmonia de todas as normas de um sistema, ou
seja, mesmo que ndo haja contradi¢do direta entre elas, ainda podem haver desentendimentos
entre as normas em seu conjunto e, caso isso ocorra, apesar de haver consisténcia ndo havera
coeréncia normativa’.

O postulado da coeréncia também pode ser utilizado, segundo Avila (2013, p. 149/151)
para complementar o postulado da hierarquia entre as normas, que se relacionam de forma
vertical, no sentido de que a interpretacdo de uma norma inferior deve ser aquela que mais
se aproximar do contetido da norma superior, e de forma e horizontal, sendo este entendido
de modo que o sentido da norma mais especifica deva aproximar-se o mais possivel da
norma mais geral. Assim, segundo o jurista, em ambas as formas de relacionamento (vertical
e horizontal), as normas superiores e inferiores, bem como as normas gerais e especificas,
devem atuar simultaneamente umas sobre as outras, em uma espécie de correspondéncia
circular, sendo a eficacia, ao invés de unidirecional, reciproca.

Por sua vez, Leonor Moral Soriano distingue as teorias coerentistas no sistema juridico
e na justificacdo juridica. Enquanto estas analisam os argumentos de uma decisdo e a forma
como eles estdo conectados, aquelas se prezam a investigar o ajuste (coerente) da decisdo
proferida com rela¢do a todos os componentes do sistema juridico. (apud COL, 2012, p. 56)

5 Enquanto muitos autores s6 fazem a distingdo entre regras e principios, Avila propde a criagio de uma divisio entre os principios
e as regras, que sdo classificados em sua proposta como sendo normas de primeiro grau, e os postulados normativos aplicativos, que
descreve como normas de segundo grau. Segundo o autor, “os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A
uma, porque ndo se situam no mesmo nivel: os principios e as regras sdo normas objeto de aplicagdo; os postulados sdo normas que
orientam a aplicagdo de outras. A duas, porque ndo possuem os mesmos destinatdrios: os principios e regras sdo primariamente
dirigidos ao Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sdo frontalmente dirigidos ao intérprete e ao aplicador do Direito. A
trés, porque ndo se relacionam da mesma forma com outras normas: os principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel
do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente complementar (principios), quer de modo decisivo (regras);
os postulados, justamente porque se situam num metanivel, orientam a aplicagdo dos principios e das regras sem conflituosidade
necessaria com outras normas’. (AVILA, 2013, p. 143)

6 Robert Alexy e Aleksander Peczenik também entendem a coeréncia como postulado, assim argiiindo: “Concretamente, o grau de
coeréncia de uma teoria (ou, ..., de uma decisdo juridica) pode ser avaliado a partir de dez critérios ceteris paribus, os quais, juntos,
compdem uma estrutura de argumentagdo extremamente complexa. Fica claro, portanto, que a coeréncia realmente pode ser vista
como um postulado normativo aplicativo. Existe, contudo, um importante detalhe: trata-se de um postulado cujas maximas parciais
ndo podem ser formuladas como regras, mas como principios que precisam ser otimizados entre si”. (apud BUSTAMANTE, 2005, p.
277).

7 Segundo Gavido Filho (2016, p. 30), “A coeréncia é uma propriedade ou qualidade de um conjunto de razdes cujas proposigdes, no
conjunto, fazem sentido na sua totalidade. Como diz MacCormick, consisténcia completa ndo é condigdo necessaria da coeréncia,
pois coeréncia é uma questdo de grau. Uma coeréncia perfeita requer a elimina¢do de toda inconsisténcia, mas ndo uma coeréncia
relativa que admite alguma inconsisténcia Apenas o conceito de coeréncia pode ser formulado de modo que inclua a consisténcia
como lado negativo da coeréncia”.
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Com efeito, observa-se que a coeréncia ndo se relaciona apenas com a auséncia de
contradi¢cdo entre as normas, indo além para questionar proposicdes que ndo encontram
harmonia com a norma fundamental do sistema juridico, com o ordenamento por completo,
ou com o ramo do direito em que sdo aplicadas.

Além disso, o postulado da coeréncia nido tem aplicagdo somente no momento da
decisdo judicial, devendo ser observado atentamente na criagdo legislativa®, a fim de que se
alcance uma unidade no sistema juridico, que ndo deve ser considerado como um “amontoado
de prescri¢des”, e sim como um conjunto de normas alinhadas e compativeis, que se comunica
em um movimento circular e coeso. (MACCORMICK, 2008, p. 249/250)

2.2 Coeréncia, unidade, sistema e integridade

A coeréncia deve ter seu estudo analisado conjuntamente com outros trés postulados:
unidade, sistema e integridade.

Raz (1992, p. 320) associa coeréncia a unidade, no sentido da unidade como uma
circular interdependéncia de um conjunto de proposi¢des: assim, para que haja coeréncia,
nenhuma proposi¢do deve gozar de prioridade sobre outra, sendo que quanto mais unidade o
direito possuir, maior a coeréncia do ordenamento®.

Seguindo a linha da unidade da ordem juridica, Canotilho (2003, p. 1144) disserta que:

A ordem juridica ou ordenamento juridico é, pois, um conjunto de normas juridicas.
Mas ndo se trata de um conjunto qualquer. Ele transporta uma certa unidade e uma certa
coeréncia intrinseca - unidade da ordem juridica. Ndo se compreenderia, com efeito,
que uma simples soma de normas juridicas, esparsas e desprovidas de conexdo, fosse
erguida a ordem e tivesse virtualidades para assegurar unidade e coeréncia aquilo que se
apresenta de forma desarticulada e até contraditoria.

Bobbio (1995, p. 71) afirma que a unidade do ordenamento juridico pressupde como sua
base uma norma fundamental da qual possam decorrer as demais normas do ordenamento,
mas que o ordenamento juridico deve ser visto também como um sistema, ou seja, como
uma “unidade sistematica”. Dessa forma, outro aspecto que pode ser associado diretamente a
coeréncia ¢ a ideia de sistema.

Sobre o conceito de “sistema”, Bobbio disserta que este deve ser visto como uma
totalidade ordenada, “um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem”. O
jurista entende ainda que uma “ordem” pressupde que as normas que a constituem tenham
um relacionamento de coeréncia umas para com as outras, nio somente de uma norma em
relacdo ao todo. Nesse contexto, explica que “quando nos perguntamos se um ordenamento
juridico constitui um sistema, nos perguntamos se as normas que o compdem estdo num

8 A titulo de ilustra¢do de uma norma incoerente com o sistema juridico, Neil MacCormick lembra da criagdo, pelo Parlamento
italiano, de uma lei que estabelecia diferentes limites de velocidade para diferentes tipos e modelos de carro. O exemplo real, muito
parecido com seu exemplo inventado acerca dos diferentes limites de velocidade para as diferentes cores de carros, todavia, ndo
foi seguido na prética. Nem os proprietarios dos automdveis nem a policia prestaram aten¢do as regula¢des, tratando a regulagdo
como um nonsense incoerente e as ignorando totalmente. Assim, o desuetudo revogou o ato. Acerca do caso real, Neil MacCormick
preferiu ndo entrar em detalhes, alegando que, nesse caso, “talvez os legisladores tenham falhado na persuasdo, e ndo na coeréncia”.
Mas no exemplo ficticio que criou, acerca dos diferentes limites de velocidade méaxima para as diferentes cores de automoveis,
ressaltou a incoeréncia, na medida em que tal altera¢do legislativa ndo serviria a nenhum grupo de valores e fins que as leis de
limita¢do de velocidade deveriam promover (seguran¢a dos usuérios na estrada, economia no uso de combustivel e prevengdo de
desgastes excessivos da estrada). (MACCORMICK, 2008, p. 249/250)

9 Segundo Raz (1992, p. 286): “[...] Other forms of unity displaying coherence are possible as well. One can imagine unity through
circular interdependency of a set of propositions such that giving up one principle requires the abandonment of all the others. If
coherence takes this form, then no proposition enjoys priority over any other.” E continua: “[...]Only the very broad characterization
of coherence as the degree of unity in the legal system can be stated in advance. The more united the law is made to be the more
coherent it is. The more pluralistic the law, the less coherent it is. [...]”
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relacionamento de coeréncia entre si, e em que condigdes é possivel essa relagio”. (BOBBIO,
1995, p. 71)

Por fim, o terceiro aspecto apontado pelos juristas como interligado a coeréncia é o
da integridade, construida na teoria juridica de Ronald Dworkin. A integridade, na doutrina
dworkiniana é uma virtude politica comprometida com ideais como a justica e o devido
processo e relaciona-se com a ideia de uma comunidade de principios. Nesse sentido, a
integridade poderia ser analisada sob a dtica legislativa, requerendo uma agdo legislativa
capaz de tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e sob a 6tica da jurisdi¢do, no sentido
de prezar por uma interpretac¢ao legal coerente com a histdria do direito e os principios ético-
politicos (MATOS, 2014, p. 104), isto é, o direito como integridade de Dworkin “amplia a
base coerentista para além das regras, fazendo inserir razdes politicas e, sobretudo, razdes de
principio nas quais se baseia a concepc¢do de coeréncia”’ (COL, 2012, p. 76).

Estudando as obras de Dworkin, Motta (2014, p. 119) assevera que a coeréncia deve
ser observada tanto pelo legislador (“integridade na legislacdo”), a fim de que os criadores
das leis as mantenham coerentes aos demais principios do sistema juridico, quanto pelo juiz
(“integridade no julgamento”), de modo que os responsaveis pelas decisdes judiciais observem
a lei e a fagam cumprir de forma coerente. Assim, a via da coeréncia e da integridade de
principios, em Dworkin, acaba sendo apresentada como um método interpretativo para a
resolucdo de problemas morais®. (MOTTA, 2014, p. 149/150)

Dworkin defende a necessidade de uma “consisténcia articulada”, cuja caracteristica
principal seria a impossibilidade da tomada de decisdes que, isoladamente, parecem corretas,
mas que, quando inseridas na teoria ampla de principios gerais do respectivo ordenamento,
ndo consistem com os valores e as demais decisdes do sistema. (apud COL, 2012, p. 76/77)
Logo, parece possivel afirmar que Dworkin aderiu ao modelo global de coeréncia, exigindo
uma interpreta¢do da norma, para fins de coesdo, que considere todo o sistema juridico ao
qual pertence, ndo somente o ramo do direito em que ¢é utilizada.

Diante dessa andlise, a tarefa dos legisladores e dos juizes seria, primeiramente,
questionar a norma a ser criada ou aplicada quanto ao seu sentido, diante dos principios e
valores que deveriam ser invocados na sua analise (no exemplo de MacCormick relativo aos
limites de velocidade de veiculos na estrada, por exemplo, os principios eram a seguranga
das pessoas na estrada, a economia de combustivel e a boa manuten¢do das estradas"), para
fins de justificacdo da regra, e, posteriormente, analisar se a criagdo ou aplicagdo dessa regra
infringiria principios ou valores maiores no ordenamento juridico.

Nesse sentido, seria mais facil a analise da coeréncia se todas as regras presentes em
um sistema fossem decorréncia de um tnico principio geral. Todavia, se baseada somente
nessa regra, a coeréncia apenas garantiria justica formal, atendendo a exigéncia de tratamento
igual a casos semelhantes, mas ndo garantiria a justica substantiva, na medida em que um
sistema coerente, se baseado em uma norma fundamental injusta, pode ser coerente e, ainda
sim, moralmente abominavel. (MACCORMICK, 2008, p. 264)

Assim, o postulado da coeréncia, mesmo permitindo unidade e integridade a um
sistema juridico, ndo deve, por si s, ser utilizado como tinico instrumento para fundamentar

10 Nesse sentido, destaca-se a pesquisa do professor gaticho André Karam Trindade, que propde uma teoria garantista da decisdo
judicial, exigindo desta a reconstrugdo da cadeia discursiva, consisténcia, coeréncia e integridade. Ver: TRINDADE, André Karam.
Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial em terrae brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK,
Lénio Luiz; TRINDADE, André Karam (org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi
Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 95-131.

11 Analisando como um conjunto de normas pode, as vezes, parecer incoerente, mesmo quando, em conjunto, ndo sdo inconsistentes,
Neil MacCormick sugeriu um exemplo de uma legislagdo que estabelecesse limites de velocidade diferentes de acordo com as cores
dos veiculos a trafegarem na via. Em tal exemplo, apesar de consistentes as regras (ndo contraditorias), ndo eram coerentes porque,
considerando que os trés fins que uma lei de limitagdo de velocidade pode prover sdo de (a) seguranca dos usudrios da estrada, (b)
economia no uso de combustiveis, e (c) prevengdo de desgaste excessivo na superficie das estradas, ndo haveria como as cores dos
veiculos interferirem em qualquer desses pontos, pois trata-se apenas de questdo de gosto. (MACCORMICK, 2008, p. 249)
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uma decisdo juridica ou uma inovagdo legislativa, quando se pretende um sistema dotado
também de moralidade, mas é fundamental para conduzir os operadores juridicos aqui
descritos (legisladores e magistrados) a igualdade de tratamento aos detentores do bem
juridico tutelado.

2.3 O postulado da coeréncia nas decisdes judiciais: coeréncia e decisdo juridica

democratica

O novo codigo de processo civil brasileiro determina, expressamente, que “os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” (artigo 926).
Isso quer dizer que os tribunais devem evitar divergéncias internas sobre questdes juridicas
idénticas, como se cada magistrado, desembargador ou turma julgadora ndo fosse parte de
um sistema. (STRECK; MOTTA, 2016, p. 36)

A aplicagdo do postulado da coeréncia pelo poder judiciario, assim, deve ser
diretamente vinculada a ideia de igualdade, na medida em que decisdes coerentes deverdo ser
responsaveis por assegurar a casos iguais respostas iguais, permitindo o aos jurisdicionados a
previsibilidade das decisdes e a garantia de isonomia de tratamento. Nesse sentido:

[...] decisdo integra e coerente quer dizer respeito ao direito fundamental do cidaddo
frente ao Poder Publico de ndo ser surpreendido pelo entendimento pessoal do julgador,
um direito fundamental a uma resposta adequada a Constitui¢do, que é que, ao fim e ao
cabo, sustenta a integridade. [...] sempre que uma determinada decisdo for proferida em
sentido favordvel ou contrario a determinado individuo, ela devera necessariamente ser
proferida da mesma maneira para os outros individuos que se encontrarem na mesma
situagdo. (STRECK; MOTTA, 2016, p. 3637)

Logo, analisada sob um outro angulo, o dngulo da coeréncia entre decisdes de um
mesmo orgdo judicial, é possivel afirmar que esse postulado também pode ser invocado para
que os juizes tenham refor¢ado seu dever de proferir decisdes iguais para casos idénticos,
zelando pela integridade, pela igualdade e pela seguranca e previsibilidade das decisdes.

Do contrario, a imprevisibilidade das decisdes judiciais, além de arriscar a
respeitabilidade e a credibilidade do poder judicidrio, possibilita a construgdo de decisdes
incoerentes entre si, que enfraquecem o regime democratico e contribuem para a inseguranga
juridica. E foi em razdo desse receio da comunidade juridica que o Novo Cddigo de Processo
Civil, desde sua exposi¢do de motivos (Projeto n° 166/2010), ja propugnava por uma maior
convergéncia jurisprudencial, a fim de evitar distor¢des do principio da legalidade e da ideia
de Estado democratico de direito.

Assim, a nova legislagdo processual civil trouxe em seu bojo a criagdo de estimulos para
a uniformizacgdo e estabilizacdo da jurisprudéncia, com o objetivo de “concretizar plenamente
os principios da legalidade e da isonomia”. E foi nesse sentido a criagdo do artigo 926 do
NCPC, que determina que os tribunais devem prezar pela uniformizac¢do jurisprudencial,
bem como por sua estabilidade, integridade e coeréncia. (STRECK, MOTTA, 2016, p. 31)

Segundo Streck (2016), a integridade significa “tratar todos do mesmo modo e fazer da
aplicacdo do direito um ‘jogo limpo”. Medina (2016, p. 129), que considera que a integridade no
direito é compreendida pelas no¢des de uniformidade, estabilidade e coeréncia, atenta para o
fato de que as decisdes judiciais ndo podem ser desconexas, devendo a jurisprudéncia integra
ser aquela construida de modo coeso, “em que as decisGes ‘conversam’ entre si”. Segundo o
jurista:
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A uniformidade é detectdavel em uma época ou contexto histdrico, isso é, ao se
visualizarem pronunciamos proferidos em um mesmo ambiente. A estabilidade tem
a ver com a linearidade temporal de um dado modo de decidir. Estabilidade ndo pode
significarimutabilidade, jd que a estabilidade liga-se aos elementos a serem considerados
na construc¢do da decisdo judicial: estaveis esses elementos, de igual modo deve manter-
se estavel a orientacdo jurisprudencial.

A coeréncia, por fim, é justamente aquilo que estd na ligacdo, no relacionamento entre
os julgados uniformes num momento ou num contexto e estdveis ao longo do tempo. As
decisdes judiciais devem conviver harmonicamente. (MEDINA, 2016, p. 130)

O estado democratico de direito preza pela previsibilidade das decis6es e destina-se a
salvaguardar a seguranga, a igualdade e a justica como alguns dos valores supremos de uma
sociedade fraterna (CONSTITUICAO, 1988, Preambulo), sendo a seguranca juridica uma base
para o desenvolvimento da sociedade na busca pela estabilidade, pela previsibilidade e pela
protecdo da confianca.

Nesse ponto, observa-se que o postulado da coeréncia exerce um constrangimento
aos juizes, que tém um dever juridico e moral de justificagdo racional voltada a comprovagdo
de que a decisdo coaduna-se com principios gerais aceitos pela comunidade e com o direito
preexistente. Segundo Martins, Roesler e Resende de Jesus (2011, p. 218) essa exigéncia de
coeréncia “conecta-se com os ideais de igualdade de tratamento e de universaliza¢do dos
fundamentos das decisdes, na medida em que se espera que situagées semelhantes gerem
solugdes semelhantes”.

Com efeito, as no¢des de integridade e coeréncia evidenciam que casos semelhantes
devem ser decididos sob o prisma da igualdade, com respeito aos principios que foram
aplicados nas decisoes anteriores. E é sob essa otica e visdo desses postulados do direito que
serdo analisadas, no proximo topico, algumas decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul.

3. ESTUDO DE CASO: A INSTABILIDADE JURISPRUDENCIAL QUANTO AOS LIMITES
MAXIMOS DO DESCONTO EM FOLHA DE PAGAMENTO NO CASO DE CONTRATACAO DE
CREDITO CONSIGNADO E A NECESSIDADE DE UNIFORMIZACAO JURISPRUDENCIAL

3.1 A dualidade legislativa

A Lei Federal n° 10.820, de dezembro de 2003 introduziu no ordenamento juridico
brasileiro o contrato de crédito consignado, uma modalidade de contratagdo de crédito
irrevogavel e irretratdvel com autorizacdo de desconto das presta¢des diretamente da folha
de pagamento dos empregados regidos pela Consolida¢do das Leis do Trabalho, no limite de
35% da remunera¢do disponivel do trabalhador'?, assim entendida como a remuneragao, ja
abatidas as consigna¢des compulsdrias. O artigo 6.2 deste diploma legal previu semelhante
possibilidade em relagdo aos titulares de beneficios de aposentadoria e pensao do Regime Geral
da Previdéncia Social, que podem autorizar o INSS a proceder aos descontos referentes ao
pagamento mensal de empréstimos, financiamentos e operagdes de arrendamento mercantil.

Inicialmente, esse contrato foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro sob a
forma da Medida Provisoria, n® 130, de 17 de setembro de 2003, que, submetida ao Congresso

12 Sendo 05% destinados apenas para amortizacdo de despesas contraidas pelo cartdo de crédito ou para saque no cartdo de crédito,
conforme determinam os incisos I e II do §1° do artigo 1° da Lei 10.82003.
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Nacional, foi apreciada, aprovada e convertida na Lei n®10.820, de 17 de dezembro do mesmo
ano e, posteriormente, alterada pela Lei n®10.953, de 27 de setembro de 2004.

Dessa forma, introduziu-se no ordenamento mais uma forma de contrato de crédito
ao consumidor, prevendo, contudo, maior seguranca aos fornecedores bancdrios e ndo aos
agentes mais vulneraveis do negocio juridico.

Como ja explicitado, a referida lei federal foi instituida aos empregados regidos pela
Consolidagdo das Leis do Trabalho (artigo 1° da Lei 10.820) e aos titulares de beneficios de
aposentadoria e pensdo do regime geral de previdéncia social (artigo 6° da Lei 10.820). Nao
obstante, o limite maximo de desconto em folha de pagamento por ela estabelecido é replicado
pelo artigo 52 do Decreto n¢ 8.690 de 2016, referente as consigna¢des em folha de pagamento
relativas aos servidores publicos federais.

Por sua vez, no Estado do Rio Grande do Sul, foi publicado, em setembro de 2004,
o Decreto estadual n° 43.337, estendendo a autorizacdo para desconto diretamente nos
vencimentos de servidores publicos e pensionistas do Estado, em razdo de contrato de crédito
consignado realizado, no limite de 30% da remunera¢do mensal bruta do servidor, nos termos
do artigo 15 do referido decreto, mesma limitagdo contida na lei federal e na legislacdo aplicada
aos servidores publicos federais.

Todavia, em janeiro de 2005 tal limite consignavel foi alterado, com a publicag¢do do
Decreto Estadual n° 45.574, que alterou o artigo 15 do decreto 43.337/04 e possibilitou que
a soma mensal das consignag¢des facultativas (como as provenientes do contrato de crédito
consignado) e obrigatdrias alcangasse o patamar de 70% da remunera¢do mensal bruta do
servidor estadual.

Em razdo disso, passaram a viger dois percentuais maximos descontaveis diretamente
da remuneracdo dos trabalhadores, um relativo aos celetistas, aposentados do INSS e
servidores publicos federais, cujo desconto em folha de pagamento nio pode exceder 30%
da remunera¢do do trabalhador, compreendida como a remunerag¢do apds o abatimento dos
descontos obrigatorios, e outro relativo aos servidores publicos e aposentados do Estado do
Rio Grande do Sul, cujo desconto poderia chegar a 70% de sua remuneragdo bruta.

Observa-se a criacdo de duas bases de cdlculo e de percentuais distintos sem uma
motivacdo adequada ou uma coeréncia com a finalidade que a limitacdo pretende promover
(qual seja, a protecdo salarial).

A inovagdo legal vai de encontro com a simetria do restante das leis que estabelecem
a possibilidade de desconto em folha de pagamento, ja que, enquanto o Decreto Federal
n® 8.690/2016 guarda coeréncia com a Lei Federal 10.820/2003, estabelecendo um mesmo
percentual maximo de desconto na folha de pagamento do contratante de crédito consignado
em 30%, o Decreto Estadual aumenta consideravelmente esse percentual maximo para 70%.

A cria¢do de uma diferenciacdo pela lei estadual, todavia, ndo estd albergada por
uma justificacdo que torne viavel a distingdo entre servidores publicos estaduais e servidores
publicos federais ou empregados celetistas na matéria de limites maximos consignéveis. Nao
ha como ndo questionar a criacdo desta norma diante dos principios e valores que deveriam
ter sido invocados quando da sua andlise, como os principios da igualdade, da seguranga
juridica, da natureza alimentar do salario e da prote¢do do consumidor.

O saldrio tem proteg¢do constitucional e representa, na maioria dos casos, o principal
meio de se aferir dignidade pelos trabalhadores e aposentados e o estabelecimento de um
patamar consignavel de até 30% (a 35%) guardava harmonia e, com isso, coeréncia, com
outras regras do sistema juridico brasileiro que indisponibilizavam o saldrio antes de sua
percepgao pelo trabalhador (como a questdo do desconto em folha de pagamento de pensao
alimenticia). O estabelecimento de um patamar méaximo consignavel de 70%, contudo, ndo
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guarda correspondéncia com os demais principios e valores do sistema juridico, em especial
com os principios constitucionais trabalhistas do artigo 72 da Constituicdo Federal de 1988
e com um dos principios fundantes do estado democratico de direito, a dignidade da pessoa
humana (artigo 12, CE/88).

Observa-se que, apesar de ndo haver contradi¢do entre as normas, ja que enquanto a
legislacdo e o decreto federais tratam dos trabalhadores celetistas e dos servidores publicos
federais, o decreto estadual abrange somente os servidores publicos estaduais, ndo ha coeréncia
normativa entre essas trés normas, isso porque a norma estadual ndo possui simetria com as
demais, quando analisadas em conjunto e sob o véu dos principios e valores constitucionais.

Ndo havendo motivo justificavel para a diferenciacdo entre tais trabalhadores/
consumidores, ndo ha coeréncia no estabelecimento de limites maximos consignaveis diversos
para essas categorias diferentes de trabalhadores.

A legislacdo estadual também desrespeita a unidade da ordem juridica, na medida
em que a restricdo legal quanto a um percentual maximo a ser descontado diretamente da
folha de pagamento do trabalhador tem o objetivo de protegé-lo, decorrendo diretamente de
normas fundamentais como a dignidade da pessoa humana, a prote¢do salarial e a defesa
do consumidor. Isto é, a restricdo na autonomia contratual existe para a preserva¢do dos
contratantes (consumidores) e de sua fonte de renda, sendo que legislar ampliando essa
limitacdo vai de encontro com o objetivo da legislagdo federal.

Logo, ndo havendo nenhuma diferenciacdo entre os trabalhadores contemplados
pelas respectivas legislacdes nem principios ou valores a serem invocados para a distin¢do
legislativa, ndo é possivel vislumbrar a coeréncia entre as referidas normas.

3.2 As divisOes de posicionamento entre as Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul acerca do limite consignavel do servidor estadual

A dualidade legislativa trouxe bastante embarago a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul e acabou por instaurar, para os servidores publicos
e aposentados estaduais, um clima de inseguran¢a e desigualdade quanto as decisdes
tomadas pelas diferentes turmas do Tribunal. Em pesquisa realizada no banco de decisdes
jurisprudenciais do respectivo tribunal3, observou-se que, somente no ano de 2017, foram
encontrados setenta e oito acérddos envolvendo a matéria, sendo que em 37 (trinta e sete)
das decisbes encontradas as Camaras julgadoras aplicaram o Decreto estadual 45.574/05,
estabelecendo como limite consignavel o percentual de 70% da renda bruta dos contratantes'.

Nas demais decisdes houve uma divisdo entre as Camaras, sendo que 21 (vinte e um)
julgados entenderam pela aplicacdo unicamente da legislagdo federal também aos servidores
estaduais, considerando o limite para o desconto em folha de pagamento em 30% dos
rendimentos, reputados como a remunerag¢do bruta apos abatidos os descontos obrigatorios’,

13 A pesquisa jurisprudencial foi realizada no Banco de Jurisprudéncias do Portal do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do
Sul e utilizou os seguintes critérios de busca: Palavras-chave: “Desconto em folha” e “servidor ptblico estadual”; Tribunal: “Tribunal
de Justica do RS”; Data de Julgamento: 01/01/2017 a 01/01/2018. Dentre os 118 resultados encontrados na busca realizada na pagina do
Tribunal, apenas 78 resultados foram relevantes para a pesquisa, sendo que as demais decisdes ndo discutiam os limites consignaveis.
14 APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. ACAO DE OBRIGAGAO DE FAZER. LIMITACAO DE DESCONTOS
EM FOLHA DE PAGAMENTO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. Ao servidor publico estadual se aplicam as disposi¢des da Lei
Complementar 10.098/94 e os Decretos 43.337/2004 e 43.575/2005, as quais possibilitam os descontos totais em folha de pagamento
em até 70% da remuneracio bruta do servidor, sendo, assim, inviavel a limitagio do total dos descontos facultativos em 30%. Onus
de sucumbéncia redistribuidos. APELACAO PROVIDA. (Apelagio Civel N© 70074357732, Décima Primeira CAmara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Luiz Roberto Imperatore de Assis Brasil, Julgado em 27/09/2017) (grifo nosso). Nesse mesmo sentido, os
recursos de numeros 70075518191, 70074092941 e 70074310095 do TJRS.

15 APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. LIMITACAO DOS DESCONTOS
EM FOLHA DE PAGAMENTO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. SUCUMBENCIA RECURSAL Ainda que se trate de funcionaria
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e 20 decisdes optaram por uma aplicacdo conjunta dos regramentos, possibilitando o desconto
de até 70% da remuneracdo do trabalhador com descontos obrigatdrios e facultativos,
limitando os descontos facultativos a 30% da remuneragdo bruta, apos dedugdo dos descontos
obrigatdrios'®.

Assim, enquanto algumas decisGes refletem o texto do decreto estadual, outras
entendem pela aplicacdo da legislagdo federal aos servidores publicos estaduais, sob o
fundamento do principio da razoabilidade e as demais utilizam os dois balizadores, a lei
estadual quanto a consignagdes facultativas e obrigatorias, e a lei federal, no que tange as
consignagdes facultativas (assim, por exemplo, por esse entendimento, um servidor que
possua consignagdes obrigatorias superiores a 40% da renda bruta mensal, tera o limite de
consignagdes facultativas reduzidas, mas nunca aumentadas, caso o inverso ocorra), criando
uma total inseguranga juridica quanto ao resultado que deve prevalecer.

Observe-se que o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou sobre o tema nos
seguintes termos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO. DESCONTOS EM FOLHA DE
PAGAMENTO. LIMITE DE 30% DOS VENCIMENTOS. MATERIA PACIFICADA.
AGRAVO INTERNO DO BANCO BMG S/A A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. No
tocante aos empréstimos consignados, esta Corte pacificou o entendimento de que
a autorizagdo para o desconto na folha de pagamento de prestacio de empréstimo
contratado ndo constitui clausula abusiva, porquanto se trata de circunstancia que
facilita a obtengdo do crédito com condi¢des mais vantajosas, contanto que a soma
mensal das presta¢des destinadas ao desconto dos empréstimos realizados ndo
ultrapasse 30% dos vencimentos do trabalho, em fungédo do principio da razoabilidade e
do carater alimentar dos vencimentos. 2. Ndo hd que se falar em violagdo as Simulas 5 e
7/ST], na andlise de tal controvérsia, uma vez que ndo se faz necessario reexame da prova
dos autos ou do contrato bancario para o provimento do Recurso Especial, tratando-se
apenas de aplicagdo do entendimento sedimentado nesta Corte. 3. Agravo Interno do
BANCO BMG S/A a que se nega provimento. (AgInt no AREsp 194.810/RS, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/02/2017, DJe
22/02/2017)

publica estadual, o limite dos descontos deve obedecer o principio da razoabilidade, cujo percentual adotado é o de 30% dos
rendimentos brutos da parte autora, ja descontados os descontos obrigatdrios. Apelo improvido. O art. 85, §112, do CPC/15 estabelece
que o Tribunal, ao julgar recurso, majorard os honorérios fixados anteriormente levando em conta o trabalho adicional realizado
em grau recursal. No caso concreto, entretanto, invidvel a majora¢do da verba honordaria em grau recursal, porquanto o teto de 20%
sobre o valor da causa estabelecido pelo §22 do art. 85 do CPC/15 resultaria em valor inferior aquele ja fixado pela sentenca recorrida.
NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. (Apela¢do Civel N2 70073598146, Décima Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Eduardo Jodo Lima Costa, Julgado em 31/08/2017) (grifo nosso). Nesse mesmo sentido, os recursos de nimeros 70075611467,
70075240341 € 70075617241 do TJRS.

16 Optamos por separar essas decisdes na pesquisa porque, como elas dispde de dois balizadores, em determinados casos uma
interpretagdo do decreto estadual sob este angulo pode ser até mais protetiva ao consumidor que a simples aplica¢do da legisla¢do
federal. Isso porque, tomando-se como exemplo um caso em que o servidor publico estadual possui mais de 45% de sua remunera¢do
bruta comprometida por descontos obrigatdrios, como imposto de renda, contribui¢do previdencidria e pensdo alimenticia, nesse
caso o limite méximo de descontos facultativos (dentre eles, o contrato de crédito consignado) deverd ser de 25%, inferior ao que seria
determinado caso utilizado somente o balizador federal.

17 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO. LIMITACAO DE DESCONTO EM FOLHA DE PAGAMENTO.
TUTELA ANTECIPADA. PENSIONISTA. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. LIMITE DE 30% DOS VENCIMENTOS DISPONIVEIS.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DESTA CORTE E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. DECISAO SINGULAR MANTIDA.
Servidores Estaduais. Para os servidores ptblicos estaduais existem dois balizadores a serem respeitados: o percentual de 70% a soma
das consignagdes facultativas e obrigatdrias e o de 30% apenas a soma das consignagdes facultativas. Os descontos de empréstimos
na folha de pagamento sdo limitados em razdo da natureza alimentar dos vencimentos e do principio da razoabilidade. Artigos 12, §2°;
22, § 29, 1, e 69, da Lei Federal 10.820/03 e Decreto 4.840/2005 c/c Art. 81, § tinico, da Lei n®10.098/94. Art. 152 do Decreto 43.574/05.
DERAM PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO. (Agravo de Instrumento N 70073318222, Décima Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justiga do RS, Relator: Giovanni Conti, Julgado em 29/06/2017) (grifo nosso) Nesse mesmo sentido, os recursos de
NUMeros 70075949446, 70073591596 e 70072875438.
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Ou seja, em julgamento de recurso de servidor publico estadual ao Superior Tribunal
de Justica, a primeira turma deste entendeu, com fundamento no principio da razoabilidade
e no carater alimentar dos vencimentos, que a soma mensal das prestagdes destinadas ao
desconto dos empréstimos realizados por esse servidor ndo deveriam ultrapassar 30% dos
vencimentos do trabalho, ndo obstante a legislagdo estadual sobre o tema.

O mesmo tribunal superior, contudo, através de sua Segunda Turma, julgou
caso semelhante com posicionamento oposto no periodo de dois meses da decisdo acima
colacionada. No caso dos militares das for¢as armadas, que também sdo abrangidos por
legislagdo especifica prevendo o desconto de até 70% da remunerag¢do para contribui¢des
obrigatdrias e facultativas, o Superior Tribunal de Justica, através de sua Segunda Turma,
ndo fundamentou sua decisdo na razoabilidade e no carater alimentar dos vencimentos, pelo
contrario, manteve o desconto no patamar maximo de setenta por cento, sob o fundamento
de que “[...] ndo compete ao Poder Judicidrio alterar esse quantum com base nos principios da
proporcionalidade ou razoabilidade, sob pena de incorrer em flagrante interpretagio contra
legem, a violar o principio constitucional da legalidade™?.

Com efeito, percebe-se que tanto o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul
como o Superior Tribunal de Justica mantém, em suas Camaras e Turmas, posicionamentos
opostos sobre a mesma matéria, conduzindo os jurisdicionados a inseguranga e a desigualdade
e levantando a questdo da (im)possibilidade de decisdes tdo diferentes serem integras e
coerentes com o sistema juridico.

Nota-se, na critica de Streck e Motta (2016, p. 36/38) que ndo ha, no que tange ao
julgamento dessa matéria por estes tribunais, decisdo integra e coerente, pois essa misceldnea
de entendimentos jurisprudenciais surpreende o jurisdicionado e ndo cumpre o papel de
preservaraigualdade nosjulgamentos, na medida em que propée respostasjuridicas diferentes
a casos idénticos, o que gera uma sensagdo de descrédito perante o Poder Judiciario.

Segundo os autores, a “chave de leitura de um sistema democratico” é a presenga de
decisdes coerentes entre si (STRECK; MOTTA, 2016, p. 36/37), sendo que a decisdo integra
e coerente esta diretamente relacionada ao direito fundamental do jurisdicionado de ndo
ser surpreendido pelo julgador, motivo pelo qual se ressalta a importancia do artigo 926 do
Cdédigo de Processo Civil de 2015.

Nesse mesmo sentido o posicionamento de Medina (2016, p. 129/130), que defende
que uma jurisprudéncia integra é, necessariamente, uma jurisprudéncia coesa, “em que as
decisdes ‘conversam’ entre si”, sendo a coeréncia o que une os julgados em um determinado
contexto ou momento social, tornando-os harmoénicos e uniformes.

18 Nesse sentido, a decisio exarada: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MILITAR DAS FORCAS ARMADAS. LIMITACAO
DO PERCENTUAL MAXIMO DE DESCONTO A TITULO DE EMPRESTIMO CONSIGNADO. VIOLAGAO DO ART. 535, I, DO CPC
NAO CONFIGURADA. INCIDENCIA DO ART. 14, § 3°, DA MEDIDA PROVISORIA 2.215-10/2001. 1. A solugdo integral da controvérsia,
com fundamento suficiente, ndo caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC. 2. Cinge-se a controvérsia dos autos ao debate acerca do
percentual maximo de desconto a titulo de empréstimo consignado em folha de pagamento para os militares das For¢as Armadas.3.
A Medida Provisoria 2.215-10/2001 traz norma especifica acerca do limite maximo para o descontos sobre a remunera¢do dos militares
das For¢as Armadas, ao dispor em seu art. 14, § 3°, que, apos a dedugdo dos descontos obrigatérios ou autorizados para cumprimento
de obrigagdes assumidas ou impostas por lei ou regulamento, o militar ndo pode receber quantia inferior a 30% (trinta por cento)
de sua remuneragdo ou proventos. 4. “Ndo restam duvidas de que a Medida Provisdria 2.215-10/2001 autoriza que o somatdrio dos
descontos obrigatdrios e autorizados a serem feitos na remuneragdo ou proventos dos militares das For¢as Armadas alcance o limite
maximo de 70% (setenta por cento) da sua remuneragdo bruta, assegurando ao militar o direito a receber mensalmente no minimo
30% de sua remunerag¢do ou proventos brutos. Ou seja, a margem para empréstimo consignado dos militares das For¢as Armadas
é superior aquela praticada para os demais servidores e o pablico em geral, podendo alcangar até mesmo a ordem de 70% dos
seus vencimentos mensais, sempre observando que o somatério dos descontos obrigatérios e autorizados ndo ultrapasse o referido
percentual. Nao compete ao Poder Judicidrio alterar esse quantum com base nos principios da proporcionalidade ou razoabilidade,
sob pena de incorrer em flagrante interpretagdo contra legem, a violar o principio constitucional da legalidade e a invadir a esfera
de competéncia do Poder Legislativo” (REsp 1.521.393/R], Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 12/5/2015).
5. Recurso Especial parcialmente provido. (REsp 1597055/R], Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/03/2017, DJe 24/04/2017)
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Propde-se, aqui, entdo, a andlise da coeréncia e a da integridade sob uma dtica externa
a essas decisdes individuais e ao seu fio argumentativo. Propde-se ao leitor a reflexdo desses
postulados (coeréncia e integridade) sob a dtica das decis6es de um mesmo Tribunal, sob a
otica da igualdade e da previsibilidade juridica, para afirmar-se que um Tribunal que ndo
uniformiza sua jurisprudéncia e que mantém decisdes opostas sobre a mesma matéria, ndo
pode ser tomado como integro e coerente, devendo uniformizar seus entendimentos para
alcancgar decisdes democrdticas.

Diante dessa preocupacgdo, o Cddigo de Processo Civil dispoe de varios meios de
uniformizac¢do jurisprudencial, alcan¢ando ao operador juridico ferramentas para a realiza¢ado
da isonomia no dmbito da decisdo judicial e oportunizando aos proprios érgaos dos Tribunais
formas de obtencdo de decisdes em didlogo com a coeréncia. Dentre essas ferramentas, é
possivel suscitar a utiliza¢do, para fins de uniformizacdo de entendimento no Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, do Incidente de Assun¢do de Competéncia nos casos
investigados.

3.3 Breves notas acerca da utilizacdo do Incidente de Assuncio de competéncia
como instrumento processual adequado para a uniformizacio desse entendimento
jurisprudencial

O Incidente de Assungdo de Competéncia foi introduzido no antigo c6édigo de processo
civil em 2001, sendo disciplinado no paragrafo primeiro do artigo 555 do codigo de processo
civil de 1973, mas ndo teve consideravel utiliza¢dao desde entdo (BENETI, 2009, p. 11). No atual
cédigo processual, de 2015, foi destinado um capitulo préprio a esse incidente, o que tende a
conferir maior relevo e utilizagdo desse procedimento na praxis juridica.

Com algumas alteragées, em especial no que tange a maior delimitagdo do escopo
do incidente, seu procedimento é atualmente disciplinado pelo artigo 947 do Codigo de
Processo Civil de 2015 e tem cabimento quando no julgamento de recurso ou de processo
de competéncia origindria de Tribunal, estiver em debate relevante questdo de direito, com
grande repercussdo social e sem repeticdo de multiplos processos.

Uma questdo de grande repercussdo social, segundo Marinoni (2016, p. 234), seria
aquela que possui um valor ndo somente para o caso sob judice, mas para toda a sociedade,
em face da vida social, politica, religiosa, cultural ou econémica da comunidade. E o caso
dos julgamentos aqui discutidos, visto que eventual decisdo tomada irradia seus efeitos na
atividade econémica do estado, ja que os servidores publicos estatais vinculados ao poder
executivo somam aproximadamente 2% da populagdo gaiucha*, influenciando diretamente a
vida econémica do estado.

Ademais, mesmo aqueles que ndo julgarem a questio como de grande relevancia,
devem observar que a divergéncia jurisprudencial dentro do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul acerca dos limites maximos consignaveis, em se tratando de contratantes servidores

19 BRASIL. Lei 13.105 de 16 de marco de 2015. Art. 947. E admissivel a assuncdo de competéncia quando o julgamento de recurso,
de remessa necessaria ou de processo de competéncia origindria envolver relevante questdo de direito, com grande repercussdo
social, sem repeti¢cdo em multiplos processos.§ 1>Ocorrendo a hipotese de assun¢do de competéncia, o relator propord, de oficio
ou a requerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, que seja o recurso, a remessa necessaria ou o processo
de competéncia origindria julgado pelo drgao colegiado que o regimento indicar.§ 22O 6rgdo colegiado julgara o recurso, a remessa
necessaria ou o processo de competéncia origindria se reconhecer interesse publico na assung¢do de competéncia.§ 3O acérdido
proferido em assun¢do de competéncia vinculara todos os juizes e rgdos fracionarios, exceto se houver revisdo de tese.§ 4>Aplica-se
o disposto neste artigo quando ocorrer relevante questdo de direito a respeito da qual seja conveniente a preveng¢do ou a composi¢do
de divergéncia entre camaras ou turmas do tribunal.

20 Numeros encontrados em pesquisa divulgada em 2013 no Blog do Jornal “Estaddo”. Disponivel em: < http://blog.estadaodados.
com/veja-quais-estados-tem-mais-e-melhores-funcionarios-publicos/ > Acesso em: 30.01.2018.
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publicos estaduais, amolda-se perfeitamente a situac¢do juridica descrita no paragrafo quarto
do artigo 947 do codigo de processo, que determina que “aplica-se o disposto neste artigo
quando ocorrer relevante questdo de direito a respeito da qual seja conveniente a prevengdo
ou a composi¢do de divergéncia entre camaras ou turmas do tribunal”. Marinoni defende
que, em razdo do disposto no pardgrafo quarto, a justificativa, nesses casos, para o incidente
ndo precisa ser, necessariamente “a existéncia de questdo de direito com ‘grande repercussao
social’. Basta uma relevante questdo de direito e, especialmente, que a sua solucdo seja
‘conveniente’ para prevenir ou compor divergéncia entre camaras ou turmas do tribunal”
(MARINONI, 2016, p. 239).

O caso em debate, além de possuir repercussio social, é certamente de relevante
questdo de direito, ja que repercute diretamente no percentual salarial disponibilizado ao
servidor estadual apos os descontos em folha de pagamento. Sobre a questdo também ha
divergéncia nas camaras do tribunal gaucho, prejudicando a isonomia entre os julgados, o que
torna mais necessaria a composicao.

Depreende-se do paragrafo primeiro do artigo 947 que, ocorrendo hipotese que se
enquadre nos requisitos do incidente de assun¢do de competéncia, o relator podera propor o
julgamento do processo pelo érgdo colegiado indicado pelo Regimento Interno do Tribunal
para tais incidentes. Essa remessa ao 6rgao colegiado por ser provocada tanto pelo relator, de
oficio, quanto a requerimento da parte, do Ministério Pablico ou da Defensoria Publica. Essa
submissdo ao 6rgdo indicado pelo regimento interno, todavia, ocorre apenas para submeter
a ideia de deslocamento de competéncia ao 6rgao jurisdicional, que so julgara o recurso se
reconhecer a presenca dos requisitos para a assun¢do de competéncia, conforme determina o
paragrafo segundo do artigo 947 do cddigo de processo civil.

Quanto a eficacia da decisdo do incidente de assun¢do de competéncia, o paragrafo
terceiro do dispositivo legal determina que tanto as decisGes proferidas em razdo da grande
repercussdo social, quanto as questdes julgadas em virtude da necessidade de composigdo de
divergéncia entre as camaras ou turmas de um tribunal, vinculam todos os juizes e érgios
fraciondrios, salvo revisao de tese.

Com efeito, uma utilizacdo mais intensa desse incidente, em especial para
uniformizacdo jurisprudencial da questdo de direito analisada nos estudos de caso descritos,
tem grande relevancia para a sociedade e deve ser perseguida para que se confira as decisdes
judiciais respostas integras e coerentes e que prezem pela isonomia e pela seguranca juridica
perante a sociedade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Analisando a coeréncia como um postulado, norma dirigida aos intérpretes e
aplicadores do direito, que orienta a aplicagdo ou criacdo de outras normas, percebeu-se a
necessidade de sua utilizagdo pelos operadores juridicos para fins de criagdo e interpretagdo
do direito em harmonia com o sistema de leis e principios existente, em especial com os
mandamentos e valores fundantes do ordenamento objeto de alteracdo ou interpretagdo.

A coeréncia, cuja observancia é imprescindivel tanto pelos legisladores quanto pelos
magistrados, implica na harmonia da norma analisada com o restante do sistema em que ela
estd inserida, devendo ser analisada como mais uma ferramenta a disposi¢do do operador do
direito em prol da racionalidade da argumentagdo juridica. Assim, as razdes da decisdo judicial
devem espelhar os principios que informam o ordenamento juridico, como a democracia, os
direitos fundamentais e o estado de direito.
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Dessa forma, ndo se deve admitir como um sistema juridico coeso um simples
emaranhado de normas juridicas desprovidas de qualquer conexdo, mesmo que ndo haja
contradi¢do entre elas, pois o postulado da coeréncia pressupde uma estreita afinidade com
a ideia de um ordenamento juridico pensado como um sistema. Ainda, ha que se perseguir
a associagdo entre a coeréncia e a integridade das normas juridicas no compasso da teoria
dworkiniana de integridade como uma virtude politica comprometida com ideais de justica
e com a ideia de uma comunidade de principios. A coeréncia, associada a todos os requisitos
aqui estudados, deve ser vista ndo somente como uma condi¢do de validade do direito, mas
como um dos requisitos necessarios para a justi¢a do ordenamento.

Preza-se, todavia, por uma percep¢do do postulado da coeréncia para além de
sua tradicional concepg¢do na teoria da argumentagdo juridica, onde o postulado ja estd
consagrado. O estudo das decisdes juridicas e de sua necessaria imbricagdo com a integridade
e a coeréncia, com o fito de obter julgamentos adequados ao estado democratico de direito
trouxe a tona a necessidade de se observar esses postulados de forma conjunta, sob o angulo
da desarmonia presente entre as decisGes judiciais de um mesmo Tribunal.

Se é possivel analisar a auséncia de coeréncia quando uma norma juridica, no momento
de sua cria¢do ou interpretacdo, coloca-se em oposicdo a todo um sistema juridico a ela
anterior, também deve ser possivel a andlise desse postulado, em conjunto com a integridade
do direito, sob a 6tica das decisbes em dissintonia e flagrante contradigdo em um mesmo
Tribunal, tendo sido esta andlise a buscada no presente estudo.

Afinal, como crer em um Poder judicidrio integro e coerente quando se vislumbram,
sobre uma mesma matéria de direito, trés decisdes diversas e contrapostas em um unico
tribunal estadual? E como aceitar que um Tribunal Superior, que deveria orientar a
interpretagdo dos Tribunais de Justiga, aja do mesmo modo, produzindo decisdes contrarias
em casos semelhantes? A coeréncia e a integridade do direito, nesse ponto, estdo diretamente
relacionadas com a previsibilidade das decisdes judiciais (seguranga juridica) e com a
necessidade de igualdade de tratamento entre os litigantes, ambos principios a serem
preservados e objetivados por uma decisdo juridica democratica.

No estudo de caso apresentado, verificou-se que a criagdo de uma diferenciacdo pela
lei estadual ndo foi albergada por uma justificagdo plausivel capaz de fundamentar a distin¢ao
entre servidores publicos estaduais e servidores publicos federais ou empregados celetistas
na matéria de limites maximos consignaveis. Ndo ha como ndo questionar a cria¢do desta
norma diante dos principios e valores que deveriam ter sido invocados quando da sua andlise,
como os principios da igualdade, da seguranca juridica, da natureza alimentar do salario e da
protecdo do consumidor.

Quanto as decisdes dos tribunais, também nao foi vislumbrada nas decisées juridicas
os postulados da coeréncia e a da integridade, o que influenciou negativamente os principios
da igualdade e da previsibilidade juridica. Tribunais que ndo uniformizam sua jurisprudéncia
e que mantém decisdes opostas sobre a mesma matéria ndo podem ser tomados como integros
e coerentes, devendo uniformizar seus entendimentos para alcangar decisées democrdticas.

Ante o exposto, conclui-se que urge uma mudanga na atuagdo dos operadores do
direito, em especial do Poder Judicidrio, que deve pautar-se pela pretensdo de mudanga trazida
com o Novo Cddigo processual Civil e utilizar-se das novas ferramentas processuais criadas
para permitir aos Tribunais a realiza¢dao do regramento do artigo 926 do Cédigo processual,
que sabiamente disciplina que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente”.
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RESUMO:

O objetivo do presente artigo ¢ analisar a coexisténcia dos dois sistemas de prote¢do aos
individuos, quais sejam asilo e refugio, bem como as dificuldades de aplicagdo e duvidas
conceituais, especificamente, em ambito nacional, onde o dualismo entre os sistemas
de protegdo se faz presente. Para tanto, recorre-se aos registros historicos de cada um,
com o escopo de compreender a natureza juridica dos institutos, bem como a analise da
legislacdo pertinente, tanto os tratados e convengdes internacionais quanto a legislacao
nacional a luz da nova Lei de Migrag¢do. Por meio da pesquisa bibliografica e documental, com
revisdo da legislacdo e doutrina seguindo o método descritivo-dedutivo, os resultados obtidos
foram no sentido de se destacar eventuais inovagoes trazidas pela referida lei aos institutos
juridicos do asilo e refigio delineando suas semelhangas e diferengas.

Palavras-chave: Direito de asilo. Direito de reftigio. Lei de migra¢do. Dualismo.
Inovagoes.

ABSTRACT:

The aim of thisarticle is to analyze the coexistence of the two systems of protection to individuals,
such as the right of asylum and access to shelter, as well as the difficulties of application and
conceptual doubts, specifically, at the national level, where the dualism between protection
systems is present. Therefore, the historical records of each are used, with the purpose of
understanding the legal nature of the institutes, as well as the analysis of the relevant legislation,
both international treaties and conventions and national legislation in light of the new
Migration Act. Through bibliographic and documentary research, with a review of legislation
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and doctrine following the deductive-descriptive method, the results obtained were in the sense
of highlighting any innovations brought by said law to the legal institutes of asylum and refuge,
outlining their similarities and differences.

Keywords: Right of Asylum. Access to shelter. Migration Act. Dualism. Innovations.

INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho ¢é a andlise da Lei n° 13.445 de 24 de maio de 2017 (Lei
de Migragao), regulamentada pelo Decreto n® 9.199 de 20 de novembro de 2017 em especial
nos dispositivos que tratam dos institutos do direito de asilo e de reftigio. A problematizagdo
é no sentido de averiguar se a normativa em questdo trouxe alguma inovac¢do aos institutos
de protegdo dos refugiados em questdo. Para tanto, desenvolver-se-a estudos relativos a
natureza juridica de cada um deles com o fim de justificar o dualismo asilo/reftigio presente
no ordenamento juridico patrio para a final apontar as semelhangas e diferencas situando-os
no ordenamento juridico patrio (BRASIL, 2017).

Partindo de uma andlise abrangente que abordara os mais relevantes instrumentos
internacionais de protecdo dos refugiados, serdo estudados os varios debates que se produziram
em torno da inclusdo do asilo e refugio nas diversas versdes da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos de 1948, documento que consagra o respeito aos direitos inerentes a
dignidade humana, consistente em resposta as atrocidades vivenciadas na Segunda Guerra
Mundial (1939-1945) que gerou um contingente migratdrio a nivel mundial.

Apontados os delineamentos do asilo e reftigio no Direito Internacional, partir-
se-a para a andlise das normativas editadas pelo legislador brasileiro, tal como, a Lei n°
9.474/97 que instituiu normas de acolhida para as pessoas que procuram reftgio no Brasil.
Sequencialmente apos um breve estudo das politicas migratdrias implementadas pela Lei de
Migracgao.

A escolha do tema justifica-se em razdo da necessidade de explicitar o tratamento
legal dispensado pelo Direito aqueles que, aqui, buscam serem acolhidos na medida em que
os instrumentos adequados para abarcar e atender demandas, individuais e coletivas, de
contingentes humanos marcados pela perseguicdo e desrespeito aos direitos que garantem o
minimo existencial que devem estar presentes na legislacdo patria.

Além disso, a pontual diferenciacdo entre os institutos é relevante, na medida em,
apesar da discricionariedade inerente ao ato, sdo necessarios o cumprimento de alguns
requisitos para o reconhecimento do status de refugiado ou asilado se aperfeicoe e a
coexisténcia dos dois sistemas de prote¢do gera, muitas das vezes, dificuldade de aplicagdo e
duvidas conceituais, além de dar margem a tomada de decisdes viciadas em sua origem em
razdo de procedimento erréneo adotado, motivo pelo qual o delineamento de um e outro é
necessario.

O tema foi explorado a partir de uma pesquisa bibliografica com revisdo da legislacdo
e doutrina, o que permitiu o desenvolvimento de interpretac¢des, reflexdes e criticas acerca
dos institutos estudados, viabilizando, desse modo, o debate critico-epistemologico. A
pesquisa documental permitiu o conhecimento da legislacdo, tanto o direito internacional
dos refugiados quanto o nacional, incluindo constitucional e a legislacdo infraconstitucional.

Com o fim de delimitar o problema teérico foi utilizado o método descritivo-dedutivo,
tendo como ponto de partida a concepgdo macroanalitica do estudo sobre os institutos
juridicos do asilo e reftigio, por meio da andlise de documentos internacionais ratificados
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pelo Brasil, o que permite um pontual delineamento dos instrumentos protetivos em estudo
na ordem juridica nacional.

Os institutos de asilo e de reftgio consistem em sistemas de prote¢do de individuos que
sofrem perseguicdes politicas, religiosas ou em razdo da raca, nacionalidade ou pertencimento
a determinado grupo social. Alguns Estados ndo reconhecem a existéncia de dualismo entre
os institutos em questdo, tratando-os da mesma forma, seguindo o mesmo procedimento
para circunstancias diversas, outros, como é o caso do Brasil reconhece essa dicotomia e
estabelece regras diversas para a concessdo e procedimento de uma e outra medida protetiva.

2 ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE OS TERMOS ASILO E REFUGIO

O topico a ser desenvolvido objetiva tracar esclarecimentos acerca dos termos: asilo e
refigio, afim dejustificar a utilizacdo das nomenclaturas no decorrer do presente estudo. Parte-
se de uma analise dos institutos em dmbito de direito internacional para, posteriormente,
tracar os delineamentos normativos no sistema juridico patrio até a recente Lei de Migragao
- Lei n°13.445/2017 e seu Decreto regulamentador - Decreto n? 9.199/17 de modo que se fazem
necessarias algumas pontuagdes acerca dos termos (BRASIL, 2017).

Os institutos juridicos tém como objetivo a protecdo da pessoa humana nas hipoteses
em que o Estado de origem ndo oferece a adequada garantia protetiva. A acolhida de
estrangeiros perseguidos sempre foi amplamente difundida e praticada, dai a necessidade
de positiva-la, tornando-a um instituto eficaz e efetivo na prote¢do das pessoas em ambito
internacional.

Essa positivagdo ocorreu modernamente, estabelecendo-se o direito de asilo em sentido
amplo, sob o qual estdo abrangidos o asilo diplomdtico e territorial e o refiigio, em razao disso,
as expressdes, em diversas legislacoes sdo utilizadas como sin6nimos.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 19483, aprovada pela Assembleia
Geral da ONU, é o alicerce juridico para as diversas modalidades de normativas protetivas. O
documento traz o termo asilo para referir- se tanto ao reftigio quanto ao asilo. Na medida em
que ambos os institutos visam a protecdo do ser humano em face de perseguicdes, é possivel
afirma que sdo similares em sua esséncia e, dessa maneira, institutos assemelhados (ONU,
1948).

Asilo e refugio possuem um cardter de complementaridade, sendo o instituto do asilo
mais abrangente, podendo ser usado quando ndo ha a possibilidade de aplica¢do do refagio
que é mais especifico. A semelhang¢a da natureza dos institutos pode ser comprovada pela
leitura do 4° paragrafo* preambular da Convengdo de Genebra de 19515, que, ao estabelecer
as regras internacionais sobre o refugio, menciona o direito de asilo, invocando, assim, este
como base para aquele, a0 mesmo tempo em que exorta os Estados a praticar a cooperagdo
internacional (JUBILUT, 2007, p.36-37), (ONU, 1951).

3 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Assembleia Geral da ONU na Resolug¢do 217-A (III) de
10 de dezembro de 1948, foi um acontecimento historico de grande relevancia. Ao afirmar, pela primeira vez em escala planetdria,
o papel dos direitos humanos na convivéncia coletiva, pode ser considerada um evento inaugural de uma nova concep¢do da vida
internacional. Disponivel em: https://declaracao1948.com.br/declaracao-universal/historia-da-declaracao-por-celso-lafer/
declaracao-universal-dos-direitos-humanos-1948. Acesso em: 10 jan. 2019.

4 Artigo 4° da Conveng¢do de Genebra de 1951: Considerando que da concessdo do direito de asilo podem resultar encargos
excepcionalmente pesados para alguns paises e que a solugdo satisfatoria dos problemas cujo alcance e natureza internacionais a
Organizagdo das Nag¢des Unidas reconheceu, ndo pode, portanto, ser obtida sem coopera¢do internacional. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto/1950-1969/D50215.htm. Acesso em: 02 jan. 2019.

5 Adotada a 12 de Agosto de 1949 pela Conferéncia Diplomatica destinada a Elaborar as Convengdes Internacionais para a Prote¢do
das Vitimas da Guerra, que reuniu em Genebra de 21 de Abril a 12 de Agosto de 1949. Entrada em vigor na ordem internacional: 21
de Outubro de 1950. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Convenconvencao-de-genebra-iv.html. Acesso
em: 10 jan. 2019.
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Embora o termo asilo seja frequentemente utilizado de forma abrangente para abarcar
as duas medidas protetivas, alguns estudiosos dos institutos entendem que ndo ha distin¢do
entre asilo e reftigio, sendo, por eles, adotado sempre a expressdo asilo. Tal posicionamento
¢ o da maior parte dos Estados. Para os adeptos da unidade dos institutos, tem-se que os
buscadores de asilo sdo todos os seres humanos que deixam seu pais de origem e/ou de
residéncia habitual e buscam prote¢do em outro Estado, e os refugiados sdo os que solicitam
a proteg¢do de outro Estado em fun¢do de um bem fundado temor de perseguigdo. A protecdo
concedida a todos seria a do asilo (JUBILIT, 2007, p. 36)

Oportuno ressaltar, porém, que o asilo é um instituto juridico mais comum na América
Latina, onde coexistem o sistema latinoamericano de asilo e o sistema das Nag¢des Unidas
de protecdo aos refugiados, enquanto que nos demais Estados o asilo é utilizado apenas
enquanto modo de proteg¢do provisdria. Embora tenham o mesmo objetivo final, importantes
aspectos relativos a aplicabilidade da protegdo e aos deveres do Estado acolhedor diferenciam
os dois institutos. Todavia tais diferengas ndo se mostram muito claras para os estudiosos
da tematica, verificando-se, muitas das vezes, os termos sendo utilizados como expressdes
sindnimas, o que gera certa confusdo no ordenamento juridico.

Como um dos objetos do presente estudo é a analise do direito dos refugiados no
ordenamento juridico patrio com foco nas normativas especificas, bem como na Lei n®
13.445/2017, optou-se por desenvolver o estudo acerca das diferencas entre os institutos, ja
que o sistema juridico brasileiro as consideram (BRASIL, 2017).

2.1 Previsao do asilo e refigio na Declaracao Universal dos Direitos Humanos

Os Estados contemporaneos, apods vivenciar as atrocidades e horrores da Segunda
Guerra Mundial, periodo compreendido entre os anos de 1939 - 1945 mobilizam-se para a
reconstrucdo dos direitos humanos. Neste cendrio, inicia a elaboragdo da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos em 1948, trazendo uma concep¢do contemporanea de direitos humanos
como paradigma e referencial ético a nortear o sistema internacional e integrar os direitos
da pessoa humana. A segunda guerra significou a ruptura com os direitos humanos e o pos-
guerra a reconstrucao.

Sobre o tema, Carolina Henriques Pereira pontua:

A Segunda Guerra Mundial legou a Europa e ao mundo um cendrio de devastagdao
material e humana sem precedentes na contemporaneidade. Os avangos a Leste e a
Oeste das tropas alemds conduziram a um afluxo de milhares de judeus e ndo-judeus nos
territdrios europeus. A fuga prosseguia a medida que os territorios onde se encontravam
iam sendo sucessivamente invadido e ocupados pelo nazismo (PEREIRA, 2017, p. 36)

Momento histérico em que a comunidade internacional percebe que se fazia
necessaria a regulamentacdo internacional da questdo, para que as atrocidades
cometidas durante os conflitos da guerra ndo se repetissem.

Diante disso, em 1945 criou-se a ONU, organizacdo intergovernamental, de
carater universal e representativa da comunidade internacional, para atuar, assegurar
e garantir a manutencdo da seguranca e da paz internacionais, eivando esfor¢os no
desenvolvimento de relacoes amistosas e menos hostis entre os Estados, viabilizando,
desse modo, a cooperagdo entre as comunidades, enfaticamente na defesa dos direitos
humanos. Referida organiza¢do atua como um harmonizador, conciliador e mediador
das a¢oes internacionais. Em 1948 houve a edi¢do da Declaragdao Universal dos Direitos
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Humanos. Marcava-se, com isso, o inicio de importante etapa do desenvolvimento dos
direitos humanos, a sua internacionalizacao.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948) passou a simbolizar o
inicio da internacionaliza¢do dos direitos humanos. Trata-se de um diploma contendo
os principios norteadores da comunidade internacional. A partir deste documento,
os Estados soberanos passam a assegurar direitos essenciais, a ordem internacional
reconhece e garante direitos inerentes a condi¢do humana, havendo, por parte da
comunidade internacional a assungdo de respeito e garantia desses direitos.

Nas palavras de Fabio Konder Comparato o Direito Internacional dos Refugiados
tem reflexos diretos da internacionaliza¢do dos direitos humanos, uma vez que:

A internacionalizagdo dos direitos humanos se materializa em uma pletora de tratados
e convengdes, transformando o individuo em sujeito do Direito Internacional. A
formagdo de um espaco publico internacional dos direitos humanos alimentado pelos
meios de comunicagdo enfraqueceu o apelo politico ao conceito de soberania para
encobrir a prdtica de perseguicées, massacres e torturas contra minorias étnicas e
opositores politicos (COMPARATO, 2017, p. 57).

Iniciado o processo de internacionalizacdo, passaram a ser elaborados tratados
convencdes cujo objeto é o aperfeicoamento e prote¢do dos direitos humanos, por meio de
normativas caracterizadas pela especificidade e especializagdo de contetido e sujeitos. A
titulo de exemplo cita-se: a Convencdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio
(1948), a Convengdo Europeia de Direitos Humanos (1950), a Convencdo sobre a Eliminagdo
de Todas as Formas de discriminagdo Racial (1965), os Pactos Internacionais de Direitos
Humanos (1966), a Convenc¢dao Americana de Direitos Humanos (1969), a Convenc¢ao Relativa
a Protecdo do Patrim6nio Mundial, Cultural e Natural (1972), a Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Direitos dos Povos (1981). Nas conven¢des e tratados mencionados, verifica-
se a previsdo e protegdo dos direitos dos refugiados, embora ndo tratem, especificamente, do
assunto, o que demonstra a relevancia dessas garantias para as comunidade contemporaneas.

Os institutos juridicos em questdo tem por objeto a prote¢do de pessoas que sdo
perseguidas dentro de seus paises de origem, sendo, pois, obrigadas a se deslocar para outro
local .

Flavia Piovesan afirma que:

A protecdo internacional dos refugiados se opera mediante uma estrutura de direitos
individuais e responsabilidade estatal que deriva da mesma base filoso6ficaquea protecdo
internacional dos direitos humanos. O Direito Internacional dos Direitos Humanos é
a fonte dos principios de prote¢do dos refugiados e ao mesmo tempo complementa tal
protecdo (PIOVESAN, 2018, p. 98).

Estabelece-se, assim, um axioma juridico internacional de prote¢do da pessoa humana
em casos de paz que é integrado pela previsio de direitos que protegem individuos em
situa¢des especiais, como é o caso dos refugiados, sendo congregadas ao sistema previsdes
especificas de protecdo, formando um Direito Internacional dos Refugiados.

Sobre a tematica, Liliana Lyra Jubilut preleciona que,

Tem-se que o Direito Internacional dos Refugiados é uma vertente do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, do que decorre aspectos positivos, ja que em
sendo um ramo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o Direito Internacional
dos Refugiados conta tanto com todos os instrumentos legais daquele, bem como
com seus mecanismos de implementacdo. Tal fato é extremamente positivo, pois
fortalece a prote¢do ao refugiado, uma vez que, a0 mesmo tempo em que se assegura
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o refugio, livrando-o de violagbes de direitos relativos ao seu status civil, ele traz em
si a necessidade de resguardar também os demais direitos humanos, para, com isso,
aumentar o nivel de prote¢do dado a pessoa humana. Além disso, verifica-se uma
crescente preocupacdo com a temdtica dos direitos humanos, especialmente por meio
da proliferagdo de organiza¢des ndo-governamentais, que vém colocando-a na agenda
global, contribuindo para reflexdes e cobrangas quanto a sua efetivagao, fato do qual se
aproveita o Direito Internacional dos Refugiados (JUBILUT, 2007, p. 109).

O Direito Internacional dos Refugiados aplica-se aos migrantes do momento em
que abandonam o seu pais de origem até o momento de sua chegada no pais de destino,
propiciando o reconhecimento da condigdo de refugio, o que permite a permanéncia legal e
usufruto dos beneficios e direitos do pais de destino.

No periodo da segunda guerra houve uma fuga de grande contingente de pessoas
que prolongou no pds-guerra, o numero de refugiados era crescente, todavia ndo se verifica
a adequada protecdo a essas pessoas. Diante da situacdo que se afigura, os Estados conferem
relevancia aos institutos asilo e refugio em ambito da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos. De fato, trata-se de tematica que merece a devida atengdo e garantia, ja que objetiva
proteger aqueles que estdo desprovidos de prote¢do em suas préprias nagoes.

A relevancia dos institutos em estudo é evidente para aos Estados contemporaneos que
além de incluir referidas garantias no texto da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos,
incluiu-os em pauta de discussdo nas seis versdes anteriores ao texto final da Declaragdo.

Segundo ainda Liliana Lyra Jubilut destaca -se :

O direito de asilo apareceu na primeira versido do processo de elaboracdo da Declara¢do
Universal dos Direitos do Homem - 1948 no artigo 34 cujo texto dispunha: Todo Estado
deve ter direito de conceder asilo a refugiados politicos - nota-se que o direito ndo era
do individuo e sim do Estado que estava restrito a refugiados politicos. Este texto foi
mantido na segunda versdo (...) ja na terceira versao, o direito se tornou individual e a
questdo passou a ser a de se ele implicaria o direito de solicitar e gozar asilo, uma vez que
esse foi concedido, ou no direito de ter asilo concedido. Mais uma vez os interesses 0s
Estados, apresentados sob a questdo da soberania, prevalecera (...), Na versdo seguinte,
a de Genebra, o direito de asilo foi consagrado no artigo 11 e ndo somente passou a
ser o direito de ter asilo concedido com sofreu limita¢cdes em relagdo a quem poderia
gozar. Contudo, na ultima versdo antes da adogdo do texto final - a de dezembro de
1948 o direito de asilo perdeu forga ao ter a sua concessdo substituida por seu gozo. :
1- Artigo 14: Todos tém direito de buscar e gozar de asilo em fun¢do de perseguigao,
em outros Estados. 2. Persecugoes processuais decorrentes de crimes ndo politicos e de
atos contrdrios aos propositos das Nagdes Unidas ndo constituem perseguicdo. Apesar
de ndo ser a forma ideal de prote¢do, pois ndo obriga a concessdo de asilo, denota uma
evolugdo do instituto, ja que existe, a partir desse diploma legal, uma base internacional
positivada para o direito de asilo em geral (JUBILUT, 2007, p. 112).

Muito curiosa a utilizagdo do termo asilo nas varias versdes da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, por qual razdo referido termo ¢é utilizado e ndo se menciona o
instituto do refagio? Tal se dd ndo em razdo de priorizar um em detrimento de outro. O
motivo encontra-se, como visto, na origem do instituto.

Também se pontua, mais uma vez, que varios Estados ndo apresentam diferenciagdo
entre os termos, utilizando-os indiscriminadamente como sinénimos. Importante destacar
que a utilizacdo do termo asilo ndo significa dizer que somente referido instituto protetivo
foi previsto pela Declaracdo, na verdade, o que se pretende com referida previsio é o

disciplinamento de ambos.
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Denota-se que a edi¢cdo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, como base
normativa que é, ensejou a elaborag¢do de outras normas internacionais de protecdo, o que
confere um delineamento cada vez mais elaborado dos institutos em estudo.

3 PRINCIPAIS DIFERENCAS ENTRE O DIREITO DE ASILO E DE REFUGIO

Tendo em vista o objetivo do presente estudo, pretende-se, neste topico, tracar as
diferengas entre asilo e reftigio, ambos os institutos se fundamentam na solidariedade
e coopera¢do internacional e estdo relacionados a protecdo de individuos que sofrem
perseguicdes politicas ou de qualquer outra natureza e que deixaram de ter acolhida no
territorio de origem.

O sistemajuridico patrio traz textos normativos que disciplinam, especificamente, tais
medidas protetivas, verifica-se que os institutos sdo invocados para situagdes discriminadas
e especificas, tanto que nas normas juridicas regulamentadoras, ha capitulo proprio para
tratar o refugio separadamente daquele que trata o asilo, é o que ocorre, por exemplo, na Lei
n° 13.445/2017. Ha lei que disciplina exclusivamente o refigio e normativa exclusiva para o
asilo, havendo um claro dualismo no que tange a tais medidas protetivas.

A coexisténcia dos dois sistemas de protecdo aos individuos faz com que exista
dificuldade de aplicagdo e incertezas conceituais acerca de um e outro termo, por isso optou-
se por tracgar de forma pontual as diferencas existente entre ambos.

3.1 Algumas considera¢des adicionais sobre o instituto do asilo

Registros revelam que o asilo tem sua origem na antiguidade cldssica, especificamente,
na civilizagdo grega, época em que era, recorrentemente utilizado, originando dai a sua
denominacdo asylon que significa ndo- expulsdo (ANDRADE, 2001, p. 104). Neste periodo os
templos religiosos eram designados como locais de acolhida dos perseguidos, o beneficio era
proporcionado aos escravos fugitivos, soldados vencidos e criminosos comuns. A literatura
aponta que na Grécia antiga, o asilo tinha enorme relevancia e foi bastante utilizado em
templos, bosques sagrados, impondo-se, naquela época, que o perseguido carregasse consigo
o busto portétil de divindades (ANDRADE, 2001, p. 101-102). Nota-se que nesta civilizagdo, o
asilo restringia-se a aspectos religiosos.

O cardter juridico do asilo é verificado no Império Romano, periodo em que ndo
mais se restringe ao cunho religioso. Apesar disso, durante a Idade Média, esse instituto
retrocedeu, limitando-se a igrejas e cemitérios. Apenas com a Reforma Protestante o asilo
passa a ser novamente defendido como modo de prote¢do da liberdade individual dos seres
humanos (JUBILUT, 2007, p. 37) -

Em 1789, com a Revolugdo Francesa, o asilo sofre uma relevante mudanga consistente
em restringir a concessdo do beneficio juridico aos criminosos politicos, a partir de entdo, ndo
mais se usufrui do asilo os criminosos comuns. Nas palavras de Haroldo Teixeira Valladdo
(1986, p. 237), o0 asilo é a “admissdo, por um Estado, em seu territorio, ou, fora dele, no local
da sua representagdo diplomatica ou da residéncia do chefe desta ultima ou em seus navios
ou aeronaves militares, de estrangeiro refugiado, perseguido em outro Estado por motivo
politico”.

O conceito revela a existéncia de duas espécies de asilo, o diplomatico e o territorial,
classificacdo que considera o lugar onde se encontra o refugiado. O primeiro é concedido

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, n. 2, p. 24-41, jul./dez. 2020.

31



32

Deilton Ribeiro Brasil * Tatianny Kariny Veloso Gomes

em extensoes do territorio do Estado de acolhida, possui cardter provisdrio, ja que o servico
diplomdtico ou militar que admitiu o perseguido deve providenciar o encaminhamento
do asilado para o territorio do pais solicitado, ou na hipotese de ndo concessido de asilo
diplomatico, o perseguido deve ser encaminhado para o solo de um terceiro pais que o aceite
como asilado politico.

Na hipotese do asilo territorial, o perseguido encontra-se fisicamente no dmbito do
espaco territorial de soberania do Estado solicitado, caso em que o asilado estd sob jurisdigao
exclusiva deste Estado, cabendo a ele fiscalizar eventuais infracées cometidas pelo perseguido
e de providenciar a documentagdo para o asilado, assegurar a prote¢do, impondo limites a
saida compulsoria do pais.

Outro aspecto a ser destacado é o fato de ser um beneficio concedido a perseguidos
politicos, ou seja, o que motiva a concessio é a persegui¢do por razdes politicas. Ademais,
em que pese ser um instrumento juridico de prote¢do a pessoa humana, o asilo é direito
do Estado, em outras palavras nenhum Estado obriga-se a aceitar qualquer pessoa em seu
territdrio, dai o cardter discricionario da decisdo estatal que deve basear na solidariedade
e cooperagdo internacional. A principal fonte legal desse beneficio é o respeito aos direitos
humanos.

O asilo politico revela-se instituto que integra os direitos dos refugiados,
principalmente, ante a possibilidade de sua concessdo em situagdo extraterritorial, como é
o caso do asilo diplomatico. Todavia, por outro lado, limita a protegdo ao concedé-la aqueles
que sofrem perseguicdes exclusivamente politicas. Além disso, o que se observa nos tratados
e convengdes é auséncia de politicas de integracdo local a serrem implementadas por parte
dos Estados de acolhida.

3.2 Algumas considerag¢des adicionais sobre o direito de refugio

Ao contrario do asilo, o refagio é um beneficio de solidariedade internacional mais
recente a ser usufruido ndo s6 pelos que sofrem persegui¢ées politicas, mas por todas as
pessoas que ndo encontram em seu pais de origem o minimo existencial para satisfazer as
necessidades basicas de uma vida digna.

A ja mencionada Convengdo de 1951 e o Protocolo de 1967°, documento conhecido
como o Estatuto dos Refugiados definiu os refugiados como aqueles que saem de seus paises
de origem por motivos de perseguicoes de raga, religido, nacionalidade, liberdade de expressio
politica ou questdes sociais que ndo possam ou ndo queiram voltar de onde vieram (ONU,
1951). A motiva¢do para a concessdo de refugio é bem mais abrangente que aquela para a
admissdo de asilo.

Sobre as origens do reftigio, conforme ensina Liliana Lyra Jubilut:

O instituto do refiigio surge apenas no inicio do século XX, sob a égide da Liga das
Nac¢bes em face de um contingente elevado de pessoas perseguidas na Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas, para as quais seria impossivel uma qualificacdo
individual por meio do instituto do asilo, dado que nenhum Estado estaria disposto a,
discricionariamente, acolher milhares de pessoas, sendo necessdria uma qualificagdo
coletiva que lhes assegurasse a prote¢do internacional (JUBILUT, 2007, p. 43)

6 Protocolo de 67 teve como base um projeto de protocolo elaborado como anexo dos anais de um coloquio realizado em 1965 em
Belagio, Italia, denominado de “Convencdo de 51 — um coloquio sobre os aspectos legais dos problemas dos refugiados”. O texto
do Protocolo de 67 foi aprovado pela Resolugdo 2198 (XXI) em reunido plendria da Assembléia Geral da ONU de 16 de dezembro
de 1966 e passou a vigorar em 4 de outubro de 1967. A aprovacdo foi por 91 votos a favor, zero contra e 15 absten¢des, de acordo
com a biblioteca da ONU em Genebra. O texto encontra-se disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto/1970-1979/
D70946.htm. Acesso em: 03 jan. 2019.
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No acervo que criou Liga das Na¢des ndo ha previsdo expressa acerca de obrigac¢des de
acolhimento aos refugiados, tal organizag¢do no afa de alcangar solugdes para a questdo criou
diversos organismos para assegurar a protegdo aos refugiados.

Contudo, durante muito tempo, a protecdo viabilizada por estes organismos se
restringia a concessdo de uma nacionalidade ou etnia especifica, em outras palavras ndo um
programa de integracdo para as pessoas refugiadas.

Com o intuito de padronizar o tratamento aos refugiados, em 1938, a Liga das
Nagdes instaurou o Alto Comissariado da Liga das Nag¢des para Refugiados” que estabeleceu
critérios para o reconhecimento do status refugiado, passando a fundamentar a qualificagdo
em aspectos individuais em coexisténcia com os ja previstos aspectos coletivos, presentes
nacionalidade e etnia como principais critérios.

As atrocidades produzidas pelas duas Guerras Mundiais produziu um enorme
contigente de refugiados, cenario que ndo pode ser contornado pelo Alto Comissariado
da Liga das Nagdes para Refugiados, ante a auséncia de estrutura para atender a todos os
migrantes forcados por estes conflitos. “Diante da incapacidade e ineficicia deste 6rgao,
bem como o declinio da Liga das Nagées, os Estados Unidos criaram, em 1938, o Comité
Intergovernamental para os Refugiados, que atuava paralelamente ao Alto Comissariado da
Liga das Nagdes” (ANONNI; VALDES, 2013, p. 75)

Em 1946, o Alto Comissariado foi extinto e o Comité Intergovernamental assumiu as
suas fungdes. Todavia, referido Comité funcionou somente até 1947, época em que a
protecdo aos refugiados passou, provisoriamente, para a responsabilidade da Comissdo
Preparatoria da Organizacdo Internacional para Refugiados, érgdo ligado a ONU que,
posteriormente, em 1950, foi sucedido pelo Alto Comissariado das Na¢Ges Unidas para
Refugiados (ACNUR). Desde esse periodo, 0 ACNUR, que atua no ambito da ONU tem o
seu regulamento revisto e reformulado a cada cinco anos e permanece responsavel pelos
refugiados (JUBILUT, 2007, p. 78-80).

A criagdo do Alto Comissariado da Liga das NagGes para Refugiados - ACNUR - marca
a edigdo dos mais relevantes instrumentos internacionais juridicos para delinear o instituto
juridico do refagio. De todo o acervo documental, cita-se a ja mencionada Convencdo Relativa
ao Estatuto dos Refugiados - Convengdo de 51 e o Protocolo Relativo ao Estatuto dos Refugiados
Protocolo de 67.

Diferentemente do asilo, o reftigio dispde de vasta regulamentagdo, certamente, tal
se deu em decorréncia dos contingentes migratorios produzidos pelo pds-guerra. O instituto
possui o seu procedimento regulamentado, as hipoteses de concessdo prevista e especificadas
por normativas que tratam exclusivamente do assunto, fato que o qualifica como sendo um
ato vinculado, contrariamente ao asilo que é, eminentemente, discricionario.

Em que pese a concessdo do refugio ser considerado um ato vinculado, ha que se
fazer algumas ponderagées acerca dos termos legais contidos na norma. E, aqui, cita-se o teor
do artigo 12 da Convengdo de 1951 que estipula uma defini¢do para a situagdo de refugiado,
conferindo a prote¢do a qualquer pessoa que, em virtude de fundado medo de sofrer
perseguicdo por motivos de raga, religido, nacionalidade, participagdo em determinado grupo
social ou convicgdo politica, se encontra fora do pais do qual é nacional e esta impossibilitada
ou, em virtude desse fundado medo, ndo deseja se entregar a protecao desse pais (ONU, 1951).

Pois bem, verifica-se, no texto da Convencdo de 1951, conceitos extremamente abertos
e de dificil delimitagdo, como, por exemplo: fundado medo de sofrer persegui¢do ou convicgdo

7 O Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para os Refugiados, com a sigla ACNUR em portugués e UNHCR em inglés, é um dérgdo
das Nag¢des Unidas. Criado pela Resolugdo n.2 428 da Assembleia das Nag¢des Unidas, tem como missdo dar apoio e prote¢do
a refugiados de todo o mundo. Sua sede é em Genebra, Sui¢a. Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/. Acesso em: 10
jan. 2018.
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politica - trata-se de conceituacdo com uma carga consideravel de subjetivismo, o que acaba
por conferir um elevado grau de discricionariedade quando da valora¢do, conferindo-lhe
fortes tragos de discricionariedade.

Referida conceituag¢do além de evidenciar a discricionariedade inerente ao ato, revela
ser o refagio, beneficio bem mais amplo que o asilo que é concedido somente na hipotese de
perseguicdo por razdes politicas, outra aspecto peculiar consiste no fato de que este beneficio,
diferente do asilo, ndo exige que a perseguicdo tenha sido concretizada, ou seja, fundado
temor de que algo aconteca ja é considerado suficiente para a admissdo da medida protetiva.

Outro aspecto a ser pontuado é a exigéncia, na hipotese do refugio, da
extraterritorialidade, em outras palavras, exige que o perseguido esteja fisicamente fora do
seu pais, exigéncia ndo prevista para a concessao do asilo, ja que é possivel a forma de asilo
diplomdtico, como visto.

Ha que se ressaltar uma pontual diferenga entre os institutos juridicos que sdo as
obrigac¢des assumidas pelo Estado solicitante ao reconhecer o status de refugiado, fato que
ndo ocorre quando da concessdo do asilo ao asilado. O Instituto do asilo, trata-se de beneficio
bem menos dispendioso para o Estado concedente, ja que este ndo se obriga, em razdo de
tratados internacionais, assim como ocorre no refugio, a implementar politicas de integracdo
para os acolhidos.

A coexisténcia dos dois sistemas de protecdo do individuo torna imperiosa a
pontuacdo da regulamentagdo e caracteres que os individualiza, tal é essencial para o
entendimento da positivacdo dos institutos juridicos em dmbito nacional. O Direito
Brasileiro traz o disciplinamento de ambos, por meio de leis, doutrina e posicionamento dos
tribunais superiores. A regulamentac¢do internacional existe, como se demonstrou, todavia,
os delineamentos do asilo e refigio submetem-se a soberania dos Estados que possuem uma
consideravel medida de liberdade para o disciplinamento de ambos.

A seguir desenvolver-se-4 topico dedicado ao estudo da positivagdo dos institutos em
ambito nacional, trazendo algumas consideragdes sobre o tema no ambito da nova Lei de
Migracao.

4 O DIREITO DE ASILO E DE REFUGIO NO CONTEXTO DA NOVA LEI DE MIGRACAO
BRASILEIRA

O Brasil destaca-se no contexto regional, demonstrando comprometido com os
sistemas normativos de prote¢do dos refugiados, tanto que foi o primeiro pais sul americano
a ratificar a Convencado de 1951 e o Protocolo de 1967, além disso integra o Conselho Executivo
do Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para Refugiados (ACNUR) desde 1958.

O Estado brasileiro comegou a se comprometer com as questdes de refugio mais
profundamente no ano de 1977, quando realizou um acordo com o ACNUR para o
estabelecimento de um escritorio ad hoc na cidade do Rio de Janeiro. A necessidade
de manter uma reparti¢do da agéncia no Brasil era iminente, dada a interrup¢do da
democracia na América Latina, o que gerou uma onda de movimentos opositores aos
regimes militares e, consequentemente, refugiados (JUBILUT, 2007).

Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 verificou-se um crescente
interesse pela prote¢do dos refugiados e pelos direitos humanos. O texto constitucional traz
em seu bojo a protecdo as relagdes internacionais com amparo nos principios previsto no
artigo 4°%, dentre os quais se destaca: a prevaléncia dos direitos humanos, a cooperagdo entre

8 Artigo 4°: A Republica Federativa do Brasil rege-se em suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: I - independéncia
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os povos para o progresso da humanidade e a concessdo do asilo politico, garantindo direitos
fundamentais e seguranga a quem esta submetido a persegui¢des politicas, religiosas, étnicas
ou as decorrentes da nacionalidade, cultura e opinido politica (BRASIL, 1988).

Assim, Deilton Ribeiro Brasil entende que,

O texto do preambulo revela que o Estado Democratico brasileiro instituido esta
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais e, considera-los,
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, assim
como a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica,
devendo ser fundada na harmonia social e comprometida com a solu¢do pacifica das
controvérsias, tanto na ordem interna como, também, na ordem internacional (BRASIL,

2018, p. 760).

Neste contexto, em consonancia com o texto constitucional, “todos sdo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade™. De modo que aqueles que ostentarem o status de refugiado gozara dos direitos
constitucionais patrios, além daqueles estabelecidos na Convenc¢do de 1951 e seu Protocolo
Adicional de 1967.

Em 1997, foi aprovada e promulgada a Lei n® 9.474/97" integrando o ordenamento com
o Estatuto Juridico dos Refugiados e consagrando-se como um marco legal de protegdo aos
refugiados no Brasil. Além de oferecer um ambiente de protec¢do juridico favoravel aqueles
que buscam acolhida (BRASIL, 1997).

Embora as legislagdes internas de outros paises sigam o protocolo de designar um
orgdo responsavel pela protecdo dos refugiados, bem como procedimentos para a admissdo do
pedido de acolhida, o Brasil, com a Lei n° 9.474/97 foi além das politicas migratorias, até entdo,
implementadas, passando a disciplinar tantos os deslocamentos for¢ados, procedimento para
requerer a condi¢do de refugiado, quanto os direitos e obrigagdes dos refugiados (BRASIL,
1997).

No que se refere ao asilo, em &mbito nacional, o que se verifica é a ratifica¢do pelo Brasil
de duas convengdes internacionais que tratam da tematica. A Convencgdo Internacional sobre
Asilo Diplomatico", promulgada pelo Decreto n® 42.628 de 1.957 e a Convengdo Internacional
sobre Asilo Territorial promulgada pelo Decreto n® 55.929 de 1965. Tais convengdes consistem
no referencial para a regulamentacdo do instituto do asilo.

Neste ponto, vale destacar que além das normativas vigentes no sistema juridico
brasileiro, os Tribunais Superiores patrios vém se posicionando acerca dos direitos cabiveis

nacional; II - prevaléncia dos direitos humanos; III - autodeterminagdo dos povos; IV - ndo-interven¢do; V - igualdade entre os
Estados; VI - defesa da paz; VII - solugdo pacifica dos conflitos; VIII - reptidio ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperagdo entre os
povos para o progresso da humanidade; X - concessdo de asilo politico. Paragrafo anico. A Republica Federativa do Brasil buscara
a integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagdo de uma comunidade latino-
americana de na¢des. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 10 jan. 2019.
9 Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes (...).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 10 jan. 2019.

10 Lei n® 9.474 de 22 de julho de 1997, define mecanismos para a implementagdo do Estatuto dos Refugiados de 1951, e determina
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/l9474.htm. Acesso em: 10 jan. 2019.

1 O Congresso Nacional aprovou pelo Decreto Legislativo n? 13, de 11 de junho de 1957, a Conven¢do Sobre Asilo Diplomético,
assinada em Caracas, a 28 de margo de 1954; foi ratificada pelo Brasil pela Carta de 25 de junho de 1957 e depositada em 17 de setembro
de 1957 junto a Unido Pan-americana, em Washington o Instrumento brasileiro de ratificagdo da referida Convengao (http://www.
planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto/1950-1969/D42628.htm). Acesso em: 03 jan. 2019.

12 O Congresso Nacional aprovou pelo Decreto Legislativo n® 34 de 1964 a Convengdo sobre Asilo Territorial assinada em Caracas, a 28
de marco de 1954 por ocasido da 102 Conferéncia Interamericana. E havendo sido depositado o respectivo instrumento de ratificagdo
junto a Unido Pan-americana, em 14 de janeiro de 1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto/1950-1969/
D55929.htm) . Acesso em: 03 jan. 2019.
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aos refugiados. E o que se verifica por meio de julgado proferido pelo Superior Tribunal de
Justica, a seguir transcrito:

DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO. DIREITO COMPARADO. REFUGIO POR
PERSEGUICAO RELIGIOSA. CONFLITO ISRAEL-PALESTINA. CONDICOES.
IMIGRACAO DISFARCADA. CONARE. REQUERIMENTO INDEFERIDO. MERITO
DO ATO ADMISTRATIVO. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. POLITICAS PUBLICAS DE
MIGRAGAO E RELACOES EXTERIORES.

[...]

2. O reftigio é reconhecido nas hipdteses em que a pessoa é obrigada a abandonar
seu pais por algum dos motivos elencados na Convencdo Relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1957 e cessa no momento em que aquelas circunstdncias deixam de
existir. Exegese dos artigos 12, I11, e 38, V, da Lei n° 9.474/97. 3. A concessdo de refugio,
independentemente de ser considerado ato politico ou ato administrativo, ndo é infenso
a controle jurisdicional, sob o prisma da legalidade. 4. Em regra, o Poder Judiciario deve
limitar-seaanalisar osvicios de legalidade do procedimento da concessdo do reftigio, sem
reapreciar os critérios de conveniéncia e oportunidade. Precedentes do STJ. 5. Em casos
que envolvem politicas ptiblicas de migragdo e relagdes exteriores, mostra-se inadequado
ao Judicidrio, tirante situagdes excepcionais, adentrar as razdes que motivam o ato de
admissdo de estrangeiros no territorio nacional, mormente quando o Estado deu ensejo
a ampla defesa, ao contraditdrio e ao devido processo legal a estrangeiro cujo pedido
foi regularmente apreciado por 6rgdo formado por representantes do Departamento de
Policia Federal; do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR) e
dos Ministérios da Justica, das RelagGes Exteriores, do Trabalho, da Satide, da Educacdo
edo Desporto, nos termos do art. 14 da Lei 9.474/1997. Precedentes do STJ e do STF. 6. A
tendéncia mundial é no sentido da restri¢do do papel do Poder Judiciario no que tange
a andlise das condi¢des para concessdo de asilo. Precedentes do Direito Comparado.
7. No Direito Internacional Publico, o instituto juridico do reftigio constitui exce¢do
ao exercicio ordindrio do controle territorial das na¢des, uma das mais importantes
prerrogativas de um Estado soberano. Cuida de concessdo ad cautelam e precaria de
parcela da soberania nacional, pois o Estado-parte cede temporariamente seu territorio
para ocupacdo por ndo sudito, sem juizo de conveniéncia ou oportunidade no momento
da entrada, pois se motiva em situa¢do delicada, em que urgem medidas de prote¢do
imediatas e acordadas no plano supranacional. (...). (REsp 174235/PR, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/11/2010, DJe 28/02/2012).

O julgado deixa clara a posi¢do do judicidrio no que se refere ao carater discricionario
do ato que concede qualquer das medidas protetivas para os perseguidos, tanto para
o asilo quanto para o refugio. No que toca ao direito de asilo nunca houve davida acerca
da discricionariedade, a controvérsia surge em ambito de reftigio, tendo em vista a
regulamentacdo legal detalhada do instituto, o que, muita das vezes, conduz o ordenamento
a entender tratar-se de ato totalmente vinculado. Todavia o Superior Tribunal de Justica, em
uma postura respeitosa a evitar o conflito entre as institui¢oes, deixa a cargo, exclusivo, do
Poder Executivo as decisdes de concessdo ou nao do refugio.

O Brasil mantendo a postura pioneira no que se refere a protecdo dos refugiados,
substitui o Estatuto do Estrangeiro (Lei n° 6.815/80%) criado no regime militar pela nova Lei
de Migragdo (Lei n® 13.445/17) com o intuito de conferir maior amparo aos estrangeiros e
refugiados. O texto legal retira a definicdo segundo a qual o estrangeiro tem que ser visto
como uma ameaca a soberania nacional.

13 Lei n? 6.815 de 19 de agosto de 1980 que define a situa¢do juridica do estrangeiro no Brasil e cria o Conselho Nacional de Imigragao.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/LEIS/L6815.htm. Acesso em: 10 jan. 2019.
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Os artigos 3°4 e 45 trazem os principios e garantias que regem a condugdo da tratativas
entre nacionais e estrangeiros, determinando que sejam norteadas pela universalidade,
indivisibilidade, interdependéncia dos direitos humanos, acesso igualitario e livre do
migrante a servicos, programas e beneficios sociais, bens publicos, educagdo, assisténcia
juridica integral publica, trabalho, moradia, servigo bancario e seguridade social e acolhida
humanitaria.

Desse modo, para Deilton Ribeiro Brasil a legislacdo brasileira demonstra
preocupacdo em adequar-se as exigéncias internacionais, garantindo, cada vez mais,
a mobilidade e liberdade das pessoas e protegendo os direitos dos imigrantes no pais.

Em todas essas situagoes, os Estados, inevitavelmente, devem cumprir os compromissos
internacionais assumidos convencionalmente ou de forma ndo-convencional,
respeitando o jus cogens (conjunto de normas juridicas imperiosas e inderrogaveis, as
quais vinculam a todos os sujeitos do direito internacional independentemente de sua
vontade), procedendo as reformulagdes legislativas internas. O Estado brasileiro segue
essa linha de pensamento, com promulgac¢do da Lei n? 13.445, de 24 de maio de 2017 que
foi regulamentada pelo Decreto n® 9.199, de 20 de novembro de 2017 (BRASIL, 2018, p.
761.)

Ao instituto juridico do asilo ndo ha acréscimos relevantes com o advento da Lei
n? 13.445/17. O texto normativo limita-se a proclamar que as “condi¢bes para concessdo e
manuteng¢do de asilo™® serdo dispostas em regulamento proprio. O Decreto n® 9.199/17 -
regulamentador da nova Lei de Migragdo dedica alguns artigos ao disciplinamento do asilo,

14 Artigo 3° A politica migratdria brasileira rege-se pelos seguintes principios e diretrizes: I - universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos; II - repudio e prevengdo a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de discriminagao; III
- ndo criminalizagdo da migra¢do; IV - ndo discriminagdo em razdo dos critérios ou dos procedimentos pelos quais a pessoa foi
admitida em territdrio nacional; V - promogdo de entrada regular e de regularizagdo documental; VI - acolhida humanitaria; VII
- desenvolvimento econdmico, turistico, social, cultural, esportivo, cientifico e tecnoldgico do Brasil; VIII - garantia do direito
a reunido familiar; IX - igualdade de tratamento e de oportunidade ao migrante e a seus familiares;X - inclusdo social, laboral e
produtiva do migrante por meio de politicas publicas;XI - acesso igualitdrio e livre do migrante a servi¢os, programas e beneficios
sociais, bens publicos, educagdo, assisténcia juridica integral publica, trabalho, moradia, servi¢o bancario e seguridade social; XII -
promocdo e difusdo de direitos, liberdades, garantias e obrigag6es do migrante; XIII - didlogo social na formulag¢do, na execu¢do e na
avaliagdo de politicas migratdrias e promogdo da participa¢do cidadd do migrante; XIV - fortalecimento da integra¢do econémica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, mediante constitui¢do de espagos de cidadania e de livre circulagdo de pessoas;
XV - cooperagdo internacional com Estados de origem, de transito e de destino de movimentos migratdrios, a fim de garantir efetiva
protecdo aos direitos humanos do migrante; XVI - integragdo e desenvolvimento das regides de fronteira e articulacdo de politicas
publicas regionais capazes de garantir efetividade aos direitos do residente fronteiri¢o; XVII - prote¢do integral e aten¢do ao superior
interesse da crianga e do adolescente migrante; XVIII - observancia ao disposto em tratado; XIX - prote¢do ao brasileiro no exterior;
XX - migragdo e desenvolvimento humano no local de origem, como direitos inaliendveis de todas as pessoas; XXI - promogdo do
reconhecimento académico e do exercicio profissional no Brasil, nos termos da lei; e XXII - repudio a praticas de expulsdo ou de
deportagdo coletivas. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13445.htm. Acesso em: 10 jan.
2019.

15 Artigo 4° Ao migrante é garantida no territorio nacional, em condi¢do de igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, bem como sdo assegurados: I - direitos e liberdades civis, sociais,
culturais e econdmicos; II - direito a liberdade de circulagdo em territorio nacional; III - direito a reunido familiar do migrante
com seu conjuge ou companheiro e seus filhos, familiares e dependentes; IV - medidas de prote¢do a vitimas e testemunhas de
crimes e de violagdes de direitos; V - direito de transferir recursos decorrentes de sua renda e economias pessoais a outro pais,
observada a legisla¢do aplicavel; VI - direito de reunido para fins pacificos; VII - direito de associa¢do, inclusive sindical, para fins
licitos; VIII - acesso a servigos publicos de satde e de assisténcia social e a previdéncia social, nos termos da lei, sem discriminagdo
em razdo da nacionalidade e da condi¢do migratdria; IX - amplo acesso a justica e a assisténcia juridica integral gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos; X - direito a educagdo publica, vedada a discriminagdo em razdo da nacionalidade e da
condi¢do migratdria; XI - garantia de cumprimento de obrigacdes legais e contratuais trabalhistas e de aplicagdo das normas de
protegdo ao trabalhador, sem discriminagdo em razdo da nacionalidade e da condi¢do migratdria; XII - isen¢do das taxas de que
trata esta Lei, mediante declara¢do de hipossuficiéncia econ6mica, na forma de regulamento; XIII - direito de acesso a informagdo
e garantia de confidencialidade quanto aos dados pessoais do migrante, nos termos da;V - direito a abertura de conta bancaria;
XV - direito de sair, de permanecer e de reingressar em territorio nacional, mesmo enquanto pendente pedido de autoriza¢do de
residéncia, de prorrogac¢do de estada ou de transformagdo de visto em autorizagdo de residéncia; e XVI - direito do imigrante de
ser informado sobre as garantias que lhe sdo asseguradas para fins de regularizagdo migratoria. (...). Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13445.htm. Acesso em: 10 jan. 2019.

16 Artigo 27. O asilo politico, que constitui ato discricionario do Estado, poderd ser diplomadtico ou territorial e serd outorgado como
instrumento de prote¢do a pessoa. Paragrafo unico. Regulamento dispora sobre as condigdes para a concessdo e a manuten¢do de
asilo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13445.htm. Acesso em: 10 jan. 2019.
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ndo se vislumbrando, todavia, nenhuma inovagdo em relagdo a Convengdo Internacional sobre
Asilo Diplomatico e Convencdo Internacional sobre Asilo Territorial, ambas promulgadas
pelo Brasil, conforme ja mencionado.

Em que pese a auséncia de relevantes inovagdes, ha que se ressaltar as garantias
contidas nos artigos 30, I, e7 e 82, IX'®, ambos da Lei n°13.445/17 ao estabelecer que o solicitante
de asilo fara jus a autoriza¢do provisoria de residéncia até a obten¢do ou ndo da concessdo e
ao vedar a extradi¢do do asilado, mandamento legal ndo encontrado nas citadas convencgoes.

Quanto aoinstituto do reftigio, a Lei n®13.445/17 determina que “a Politica de Migragodes,
Refugio e Apatridia serd articulada conforme regulamento.” O ato regulamentador da Lei - o
Decreto n® 9.199/17 dedica dois artigos ao tema “reftigio”, os artigos 1222° e 181*, o primeiro para
priorizar as solicitacdes de reftgio para as hipotese em que haja contra o refugiado medida de
retirada compulsoria e o artigo 181 a proibir a repatriacdo, deportagdo ou expulsdo enquanto
o processo de reconhecimento de sua condi¢do estiver pendente.

A Lei n° 13.445/17, bem como o seu Decreto regulamentador n® 9.199/17 trouxe poucas
inovagdes a integrar os institutos juridicos em estudo. A existéncia da Lei n® 9.474/97 e das
convengdes internacionais sobre asilo diplomadtico e territorial que foram ratificadas pelo
Brasil, disciplinam os institutos de modo a alcancar uma adequada regulamentagdo das
medidas protetivas.

Todavia, em que pese a suficiéncia de tais regulamentagdes, ndo se pode negar o
critério pontual dos dispositivos contidos na nova Lei de Migracdo ao estabelecer as citadas
garantias de residéncia provisoria e ndo extradi¢do ndo previstas nos regulamentos, até entdo,
presentes no ordenamento patrio, o que vem ratificar a politica migratdria adotada pelo Brasil
no sentido de conferir acolhida aqueles que necessitam.

CONSIDERACOES FINAIS

A politica migratéria nacional destaca-se no cendrio da América do Sul por, sempre,
estar a frente dos demais Estados quando o assunto é protecdo de refugiados, tanto é assim
que foi o primeiro pais latinoamericano a ratificar a Convencdo de 1951 e o Protocolo de 1967,
comprometendo-se, desse modo, a respeitar e implementar o direito das pessoas que buscam
acolhida. Com a edi¢do da nova Lei de Migrac¢do ndo foi diferente, ja que um dos principios a
nortear as tratativas dispensadas pelos nacionais aos estrangeiros é a acolhida humanitdria -
artigo 32 inciso IV da Lei n® 13.445/17.

Como resultado final foi constatado que, em dmbito nacional, hda o dualismo entre
asilo e reftigio, caracteristica dos paises latinoamericanos, havendo, pois, regulamentacdo e

17 Artigo 30, I, e: A residéncia poderd ser autorizada, mediante registro, ao imigrante, ao residente fronteirigo ou ao visitante que
se enquadre em uma das seguintes hipdteses: I - a residéncia tenha como finalidade: e) seja beneficidria de reftgio, de asilo ou de
protegdo ao apétrida (...). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13445.htm. Acesso em: 10
jan. 2019.

18 Artigo 82. Ndo se concedera a extradi¢do quando: IX - o extraditando for beneficiario de reftigio, nos termos da Lei no 9.474, de
22 dejulho de 1997, ou de asilo territorial. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13445.htm.
Acesso em: 10 jan. 2019.

19 Artigo 120. A Politica Nacional de Migragdes, Refigio e Apatridia terd a finalidade de coordenar e articular agbes setoriais
implementadas pelo Poder Executivo federal em regime de cooperag¢do com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, com
participagdo de organizagdes da sociedade civil, organismos internacionais e entidades privadas, conforme regulamento Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13445.htm. Acesso em: 10 jan. 2019.

20 Artigo 122. As solicitagdes de reftigio terdo prioridade de avaliagdo e decisdo na hipdtese de existir contra o solicitante
procedimento do qual possa resultar a aplicacdo de medida de retirada compulséria. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato02015-2018/2017/decreto/d9199.htm. Acesso em: 19 jan. 2019.

21 Artigo 181. O beneficidrio de prote¢do ao apétrida, refugio ou asilo politico ndo sera repatriado, deportado ou expulso enquanto
houver processo de reconhecimento de sua condi¢do pendente no Pais. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/_
ato02015-2018/2017/decreto/d9199.htm. Acesso em: 19 jan. 2019.
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requisitos proprios. Sdo diferentes formas de acolhida que podem ser aplicadas para a proteg¢ao
de perseguidos, sendo o carater humanitario inerente a ambos.

Outro trago comum entre eles é a base juridica de cada um que é a Declaragcdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, bem como o império da soberania estatal que se
revela decisiva para o reconhecimento do status de perseguido, tanto para o asilado quanto
para o refugiado.

Quanto a concessdo do asilo é predominante a discricionariedade, ante a auséncia
de uma regulamentagdo criteriosa sobre requisitos e procedimentos, exigindo-se, somente a
configuragdo da perseguicdo politica. Na hipdtese do reftigio, hd certo limite, todavia, ndo se
pode afirmar que seja o ato vinculado, o que ha é a predomindncia, independentemente de
qualquer regulamentacdo, da vontade estatal como ja se posicionou o Superior Tribunal de
Justica brasileiro.

Ademais, o refigio é muito mais amplo do que o asilo, ja que impde ao Estado
acolhedor a obrigacdo de oferecer politicas de integracdo local dos refugiados, bem como
outras obrigacdes decorrentes das ratificacdes dos tratados internacionais.

Os instrumentos juridicos em estudo fundam-se na solidariedade e na cooperagdo
internacional, fato que torna evidente a protecdo aos direitos humanos, universalizados
pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, bem como pelos demais tratados
universais e regionais sobre o assunto, tendo como caracteristicas: a universalidade, a
irrenunciabilidade, a ilimitabilidade e historicidade, sendo, pois, comuns aos institutos
protetivos analisados, ja que estes consistem em expressdo da protecdo aos direitos humanos.

Ante o fato de o asilo e o refagio serem caracterizados pela historicidade é que se
reputou importante a construcdo histérica dos institutos, mapeando a origem de cada
um deles até as recentes regulamentacdes, todo o esfor¢o para averiguar a adequagdo dos
institutos face as necessidades demandadas pelos refugiados.

O legislador patrio atento as mudangas sociais hoje percebidas e sentidas nos diversos
Estados que integram a sociedade internacional, editou a Lei n® 13.445/17, prevendo em seu
bojo garantias, até entdo, ndo contidas na legislagao brasileira. Os perseguidos, em situa¢do de
processo de concessdo de acolhida em tramite, possuem o direito de aquisi¢do de autorizagdo
de residéncia tempordria, alegando motivo de acolhida humanitaria, garantia que viabiliza
a legalidade da permanéncia do solicitante até que o seu status refugiado ou asilado seja
reconhecido.

Outra inovac¢do da lei é a vedagdo da extradi¢do em face do solicitante de refugio ou
asilo. Pendente pedido de concessdo de acolhida, a medida de coopera¢do ndo poderd ser
admitida. Além disso, de acordo com a lei atual, estrangeiros sem a documentag¢do adequada
que se encontre na fronteira e que estejam em situagdo de refagio, sem péatria e necessitando
de ajuda humanitdria serdo acolhidos no Brasil, o que, anteriormente, ndo era possivel.

A nova Lei de Migrag¢do, embora dedique poucos dispositivos acerca do asilo e refugio,
confere pontuais e importantes garantais integrando, desse modo, o sistema juridico dos
refugiados e asilados, o que confere uma harmonizagdo entre referida normativa e os preceitos
constitucionais consistentes na solidariedade e cooperagdo entre os povos.
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RESUMO:

Avioléncia urbana é um dos principais problemas com os quais diferentes paises precisam lidar.
A violéncia atinge, hoje em dia, a maioria das cidades brasileiras, trazendo uma sensacao de
inseguranca e tendo reflexos nas mais diferentes areas da vida dos cidadaos. O trabalho pretende
fazer algumas reflexdes sobre o financiamento da seguranca publica e o sucateamento das forgas
policiais, mais precisamente na cidade do Rio de Janeiro. Também sera feita uma andlise critica
sobre o uso das For¢as Armadas em substitui¢do aos 6rgaos responsaveis pela seguranca publica.
Serdo utilizadas matérias que circularam em veiculos da grande imprensa para ilustrar como o
sucateamento dos 6rgaos que compdem o sistema de seguranca publica no Brasil é mostrado, ou
denunciado, para a populagdo em geral.
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Ordem Publica.

ABSTRACT:

Urban violence is one of the main problems that different countries have to deal with. Violence
affects most Brazilian cities today, bringing a sense of insecurity and having a reflection on
the most different areas of citizens’ lives. The work intends to make some reflections on the
financing of public safety and the scrapping of the police forces, more precisely in the city of
Rio de Janeiro. There will also be a critical analysis of the use of the Armed Forces in place of the
bodies responsible for public security. We will use materials circulated in vehicles of the main
press to illustrate how the scrapping of the organs that compose the public security system in
Brazil is shown, or denounced, to the general population.
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INTRODUCAO

Segundo dados divulgados pelo Instituto de Seguranca Publica/ISP na publicacdo
“Séries histdricas anuais de taxa de letalidade violenta no estado do Rio de Janeiro e grandes
regides” (2019), as mortes por letalidade violenta - que correspondem ao somatorio das mortes
por homicidio doloso, roubo seguido de morte (latrocinio), lesdo corporal seguida de morte e
morte decorrente de intervengdo de agente do Estado - perfazem um total de 6.695 somente
no estado do Rio de Janeiro em 2018.

A violéncia urbana é um dos principais problemas com os quais diferentes paises
precisam lidar em suas politicas publicas. Como se ndo bastasse a ousadia da criminalidade
contempordnea, que cada vez mais insiste em aterrorizar a sociedade, a auséncia de
integragdo entre os entes (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) que fazem parte do
denominado Sistema Constitucional de Seguranga Publica (art. 144 da CF/1988) é flagrante,
sendo apontada como uma das inimeras causas que contribuem para o atual quadro de
desprestigio - em todos os aspectos possiveis — que paira sobre as forgas policiais do Pais,
conforme reconhecido, inclusive, em Audiéncia Publica realizada em 19 de setembro de 2017,
na Comissdo de Constituic¢do, Justica e Cidadania (CCJ) do Senado Federal.

Um maior protagonismo da Unido na seguranga publica e integragdo e coordenagdo
entre os 0rgdos que atuam no setor podem frear o crescimento da violéncia e reverter
o problema, afirmaram [...] os convidados de audiéncia pudblica na Comissio de
Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ). (SEGURANCA PUBLICA, 2017)

Forma-se, em tal contexto onde imperam a desarmonia e o descrédito institucionais,
um perfeito caldo de cultura para a atuagdo das denominadas empresas (regulares ou
irregulares) de seguranca privada, cujos “servicos” oferecidos envolvem desde a instalacdo
de cameras de vigilancia ao fechamento de vias publicas por meio de cancelas e grades, tudo
em evidente violagdo as normas urbanisticas e de transito editadas por um Estado fraco, e
que muitas das vezes ndo consegue sequer fazer cumprir as leis por ele mesmo estabelecidas,
problema perigosissimo e que pode nos conduzir a barbarie. Cumpre, entdo, retomar as
rédeas da situagdo, o que demanda institui¢des policiais eficientes e providas da necessaria
autoridade estatal, como também de recursos materiais e armamentos.

Revelando semelhante preocupagdo, o Juiz Roberto Caldas, Presidente da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ao comentar sobre a morte da Vereadora Marielle
Franco, crime que “expde tragos de barbarie”, advertiu que “ndo ha futuro sem Estado de
Direito e Democratico”, e que “ndo pode haver vazio de autoridade num Estado de Direito”,
frases perfeitamente aplicaveis a delicada situag¢do na qual o Brasil se encontra (CARIELLO,
2018, p. 13).

Ndo ha duvida, portanto, a respeito de qudo deficiente é o sistema de seguranca
publica do pais, fazendo com que as pessoas passem a recorrer a estratégias heterodoxas.
E tal precariedade sistémica - que, registre-se, alcanga todos os 6rgdos elencados no art.
144 da Constitui¢do Federal (1988), notadamente as Policias Militares e as Policias Civis —
vem ensejando o frequente emprego das Forgas Armadas - destinadas, prima facie, a defesa
nacional - em operagoes de garantia da lei e da ordem (GLO), em substitui¢do aos drgaos
primariamente responsaveis pela seguranga publica.

A violéncia atinge, hoje em dia, a maioria das cidades brasileiras, trazendo uma
sensacdo de inseguranca e tendo reflexos nas mais diferentes dreas da vida dos cidaddos.
Este trabalho pretende fazer algumas reflexdes sobre o precdrio financiamento da seguranca
publica e o sucateamento das forc¢as policiais, mais precisamente na cidade do Rio de Janeiro,
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cartdo postal do pais e que sofre com as consequéncias de uma seguranca publica fragil e que
ndo consegue apresentar resultados satisfatorios para a populagdo. Também sera feita uma
analise sobre o uso das For¢as Armadas em operag¢des de garantia da lei e da ordem (GLO), em
substituicdo aos 6rgdos primariamente responsaveis pela seguranca publica.

O Brasil, sendo uma Republica Federativa, e para se constituir como um Estado
Democrético de Direito, segue o principio da separa¢do dos poderes. A cldssica “Teoria da
Separag¢do dos Poderes”, proposta por Montesquieu (2000), apresenta a divisdo dos poderes
politicos e suas respectivas areas de atuacgdo: Legislativo, Executivo e Judicidrio. Para o autor, o
perigo em se deixar numa tinica mao a responsabilidade de legislar, administrar e julgar colide
na possibilidade de que o individuo que tem um poder ilimitado possa dele abusar, por isso os
poderes devem atuar de forma separada, mas ainda mantendo a independéncia e harmonia.
Mas um quarto poder surge, representado pelos meios de comunicacdo, se incumbindo da
responsabilidade de fiscalizar e denunciar os abusos cometidos pelos trés poderes instituidos,
incluindo as possiveis violagoes de direitos dos cidaddos que vivem sob regimes democraticos.

A partir da compreensdo de que os meios de comunica¢do exercem uma forca sobre a
sociedade, principalmente pelo seu alcance, e que essa forca influencia na percep¢do que os
individuos passam a ter do seu entorno, serdo utilizadas matérias que circularam em veiculos
da grande imprensa para ilustrar como o sucateamento dos drgdos que compdem o sistema
de seguranga publica no Brasil, especialmente as forgas policias, acaba sendo mostrada, ou
denunciada, para a popula¢do de maneira geral.

AS FORCAS ARMADAS E A SEGURANCA PUBLICA

Segundo relatdrio do Programa das Nag¢des Unidas para o desenvolvimento, “O nivel
de inseguranga impede o desenvolvimento humano dos latino-americanos” (PNUD, 2013). Ao
mesmo tempo em que é possivel constatar que a regido tem economias mais fortes, menos
pobreza e democracias mais consolidadas, também se percebe “uma epidemia de violéncia,
acompanhada pelo crescimento e pela disseminacdo do crime, assim como o aumento do
temor entre os cidaddos” (PNUD, 2013). Diante das multiplas noticias veiculadas nos meios
de comunica¢do sobre o aumento da sensagdo de inseguranca e das ocorréncias violentas
no cotidiano brasileiro, é possivel inferir que a inseguranga e a violéncia tém sido um dos
obstaculos ao desenvolvimento econémico e social do pais.

Seguranca publica é um conceito ainda ndo devidamente sedimentado no Brasil, embora
a temdtica persista atual e geralmente carregada de certa dose de polémica. Decorridos
quase trinta anos da promulgacdo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de
1988 (CF/1988), suspeita-se que a Carta Magna, ao manter a estrutura entdo existente,
ndo logrou resolver os problemas atinentes ao tema, ndo obstante haver definido os
pressupostos da atuagdo nessa area, em termos dos 6rgaos que sdo por ela responsaveis e
suas respectivas competéncias. Ndo chegou, porém, a definir com precisdo o que significa
seguranga pubica nem prover-lhe os instrumentos de atuagdo conforme o pretendido
epiteto de ‘cidadd, que perpassa a pretensa égide constituinte. (ROCHA, 2016, p. 4)

Para a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), que congrega 35 Estados
independentes das Américas e constitui o principal forum governamental politico, juridico e
social, baseando-se na democracia, nos direitos humanos, na seguranca e no desenvolvimento:

O conceito de seguranga publica passou a ser entendido a partir de uma perspectiva

mais complexa do que em décadas passadas. As ameacas de seguranca vdo além da
esfera militar tradicional para incluir os problemas que tém um impacto direto na vida
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das pessoas, como a violéncia de gangues, criminalidade, trafico de drogas, armas ou
seres humanos. (ORGANIZACAO..., 2019)

A area de Seguranga Publica é uma das mais preocupantes no cendrio nacional e
o tema aparece, diariamente, nos principais noticiarios brasileiros. Ha tempos o pais vem
passando por uma crise que gera uma sensa¢ao de inseguranca reinante entre a populagdo. A
garantia de ir e vir com segurangca esta prevista pela Constituigdo Federal (1988) e se constitui
em um direito fundamental, assim como moradia, satde, educac¢do, lazer, todos devendo ser
assegurados pelo Estado.

No Brasil, a seguranga publica é fundamentalmente da competéncia dos estados. Cada
um deles tem, por exemplo, suas forgas policiais - Policia Civil e Policia Militar - e seu
Tribunal de Justiga, conforme o modelo federativo. A Policia Federal, por seu lado, tem
porte reduzido - inferior ao de muitas policias estaduais - e o sistema de justi¢a criminal
federal tem competéncias limitadas a determinados crimes. Por isso, o papel do poder
federal foi, sobretudo, incentivar, por meio de financiamentos, interven¢des nos estados,
que atendam certos requisitos técnicos e politicos. As prefeituras, por seu lado, tém um
papel na drea da prevengao, principalmente, embora a expansdo das guardas municipais
inclua também tarefas de repressdo. (CANO, 2006, p. 138)

Ainda segundo Cano (2006), a percep¢do da inseguranca por parte dos cidaddos
provocou uma pressdo na sociedade para que fossem tomadas medidas no campo da seguranga
publica independente de suas competéncias oficiais, porém, “a dificil situagdo financeira dos
estados impede investimentos significativos, o que tem contribuido para o aumento dos
poderes municipal e federal neste campo” (CANO, 2006, p. 138).

Segundo Rolim (2007), o Brasil, nas duas ultimas décadas pelo menos, vem
apresentando um problema novo no que diz respeito a seguranga publica, que é o aumento
das taxas de homicidios, principalmente nas regides metropolitanas, acompanhadas pelo
aumento de praticas violentas propostas por grupos vinculados ao trafico de armas e drogas
e também por manifestagdes coletivas de grupos sociais nos principais centros urbanos.
Embora a publicagdo seja de 2007, podemos perceber que o problema persiste até os dias de
hoje no pais. E, para Rolim, na drea das politicas de seguranga publica no Brasil existe uma
resisténcia incomum a inovagdo, além de um apego a tradicdo muito consolidado, sendo isto
parte do problema a ser enfrentado (ROLIM, 2007).

E a partir da percepcio da inseguranca e da realidade da violéncia que se torna possivel
compreender a importdncia da drea de seguranca publica e suas politicas, que precisam ser
eficazes e inovadoras, visto que o cendrio da inseguranga e da violéncia ndo é uniforme e
demanda ag¢bes pontuais relacionadas as necessidades da populagéo.

De acordo com o previsto no art. 142 da Constitui¢do Federal (1988), as For¢as Armadas,
compostas por Marinha, Exército e Aerondutica “sdo institui¢des nacionais permanentes e
regulares [...] e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem” (BRASIL, 1988). Lendo o texto constitucional
entendemos que cabe as Forgas Armadas garantir a lei e a ordem, e ndo uma ou outra, o que
significa garantir o cumprimento das leis e a preservacdo da ordem publica.

No capitulo III da Constituicdo Federal, que trata Da Seguranca Publica, o art. 144
define que “[...] a seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio
[...]” (BRASIL, 1988).

Ordem Publica - Conjunto de regras formais, que emanam do ordenamento juridico
da Nacdo, tendo por escopo regular as relagdes sociais de todos os niveis, do interesse
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publico, estabelecendo um clima de convivéncia harmoniosa e pacifica, fiscalizado pelo
poder de policia, e constituindo uma situagdo ou condigdo que conduza ao bem comum.
(BRASIL, 1983)

No artigo 29 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, inciso II, consta que
é dever do Estado respeitar os direitos fundamentais para se alcangar o bem estar social e
garantir a ordem publica, o que ndo deixa duvidas de que ordem publica englobe seguranga
publica como forma de se manter a dignidade da pessoa humana (ONU, 1948).

Ndo obstante a possibilidade constitucional de emprego das instituigdes militares
em missoes de seguranga publica, bem como a concreta necessidade de utiliza-las em casos
de grave comprometimento da ordem publica, a regra e a logica, obviamente, ndo podem
ser essa. O uso constante das For¢cas Armadas em operagdes de garantia da lei e da ordem
(GLO) acaba por abrir um debate sobre a necessidade de se modernizar as forgas policiais dos
diferentes estados como forma de se diminuir essa constdncia.

Conforme matéria publicada em jornal de grande circulacdo, a fim de evitar que a
excecdo se transforme em regra, ou mesmo que haja uma “utilizacdo casuistica, pontual,
e até mesmo a politizacdo do emprego das Forcas Armadas” (GOIS, 2018), em matéria de
GLO, é preciso, urgentemente, aprimorar os 6rgios de seguranga publica, provendo-lhes as
condi¢bes necessarias para o efetivo cumprimento das atribui¢des constitucionais que lhes
foram conferidas pela Lei Maior da Republica.

Em suma, é necessario revigorar, em todos os aspectos possiveis, as forgas policiais
do pais, resgatando-lhes o imprescindivel prestigio institucional, o que demanda a adogdo
de uma série de medidas, tais como: investimentos em formacdo e treinamento policial,
inteligéncia, tecnologia e equipamentos (armamentos, viaturas, coletes balisticos etc.),
estabelecimento de consistentes protocolos de atuagdo operacional, criagdo de condigdes
dignas de trabalho, acompanhamento da saude fisica e mental do profissional, dentre outros
aspectos fundamentais para que a autoestima dos integrantes dos 6rgaos policiais seja elevada.

O art. 52, caput, da Constituicdo Federal de 1988, confere a seguranca o status de
direito individual fundamental. Por sua vez, o art. 6, caput, trata-a como um direito social.
Retomando o art. 144, caput, da Constitui¢do Federal, anteriormente citado, pelos aspectos
finalistico e classificatdrio, este assevera que “a seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patriménio” (BRASIL, 1988).

Em seguida, esta ultima norma juridica elenca, taxativamente, diversos érgdos que
integram o sistema constitucional da seguranga publica: Policia Federal, Policia Rodovidria
Federal, Policia Ferrovidria Federal (inexistente na atualidade), Policias Civis, Policias Militares
e Corpos de Bombeiros Militares. O art. 144, § 8°, da CF/1988, por sua vez, estabelece que
“os Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a prote¢do de seus bens,
servicos e instalagdes, conforme dispuser a lei”.

Uma interpreta¢do conjugada dos referidos dispositivos permite inferir que a
Constituigdo, “Ao atribuir ao Estado o dever pela seguranca publica, reconhece-a como servigo
publico a ser garantido pela maquina estatal”, figurando, pois, como um “direito inalienavel
de todos os cidaddos” (FONTOURA; RIVERO; RODRIGUES, 2009). Nesse sentido, Jorge da
Silva (2008) explica que, “em se tratando de seguranga publica, ndo se pode tomar a palavra
‘publica’ no sentido usual, sendo mais acertado toma-la como se referindo ao direito de todos
os cidaddos de serem protegidos contra riscos a que possam estar expostos no espago publico
e em casa” (SILVA, 2008).

Do mesmo modo, ao tratd-la como “responsabilidade de todos”, a Lei Maior evidencia
a importancia da participagdo social na matéria em questdo.
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[...] a defini¢do da seguran¢a também como responsabilidade de todos pode ser
interpretada a luz da necessidade de que haja participagdo social nas politicas publicas
relacionadas a esse campo. Adicionalmente, é possivel compreender que a seguranga
publica ndo pode ser vista apenas como atribui¢do do Estado, uma vez que a sociedade
tem um papel importante ndo somente na participagdo e controle das politicas, como
também na socializagdo dos individuos, na perpetua¢ao dos mecanismos informais de
controle social e de autocontrole, a partir da perspectiva de que ndo é somente o controle
pelo Estado que garante a seguranca de todos. (FONTOURA; RIVERO; RODRIGUES,
2009)

Malgrado a cristalina redagdo do art. 144, caput, da Constitui¢do Federal de 1988,
segundo o qual a seguranga publica constitui dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, o Estado brasileiro, notadamente sua vertente legislativa, trata a

[...] seguranga publica eminentemente sob o prisma penal, em detrimento de uma
abordagem com foco na preven¢do a violéncia, na melhor integragdo das forcas de
seguran¢a ou, menos ainda, na coordenacdo de politicas publicas multissetoriais
distintas da justi¢a criminal. (HOMERIN, 2017)

Assim, conforme reconhecem Fontoura et al (2009), “para enfrentar os problemas de
criminalidade e violéncia atualmente existentes no Brasil o papel das policias e a atuagdo
destas tem se tornado essencial, o que ndo significa desconhecer a existéncia de outros fatores
determinantes” (FONTOURA; RIVERO; RODRIGUES, 2009).

Apesar de a expressdo ordem publica ter sido mencionada no caput do art. 144 da
Constitui¢do, esta, de maneira correta, ndo esbogou qualquer tentativa de conceituad-la,
preferindo deixar essa tarefa para a doutrina especializada. Trata-se, portanto, daquilo que
se convencionou chamar de conceito juridico indeterminado, cuja exata dic¢do demanda uma
analise de um contexto normativo mais amplo (isto ¢, sob o prisma sistematico) do Texto
Magno. Nesse sentido, cumpre consignar que a Carta vigente, de modo constitucionalmente
inédito, consagrou um capitulo préprio para o tratamento do tema seguranga publica:
Capitulo III do Titulo V - Da Defesa do Estado e das Instituigées Democrdticas (BRASIL,
1988). Conforme explica Ricardo Fitza (1987-1988), “atendendo aos apelos comunitarios e
de nossa sociedade como um todo, surge a necessidade de se dotar a Constituicao Federal
de um titulo denominado Da Seguran¢a Publica” (ASSEMBLEIA..., 1987-1988). A nosso ver,
a Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988) acertou ao conferir assento constitucional
a matéria, mormente por inseri-la no dmbito das instituigbes democraticas, o que implica
em compreender as institui¢des policiais como organismos voltados para a defesa do Estado
e da democracia. Afinal, como se vé, a expressdo Da Defesa do Estado e das Institui¢ées
Democrdticas (Titulo V da CF/1988) possui, em sua redag¢do, a conjugacgdo aditiva “e”.

Portanto, uma interpretacdo sistematica permite afirmar que a expressdo ordem
publica (mencionada no caput do art. 144 da CF/88) guarda estreita relacio com a ordem
do Estado Democratico. Assim, ndo se admite, por parte dos organismos policiais, a pratica
de agdes que possam ser rotuladas como antidemocraticas, tais como a tortura, o abuso de
autoridade, a discriminacdo, a intolerancia e a perseguicdo a grupos minoritarios. Do mesmo
modo, é inconcebivel que o ente estatal quede inerte quanto ao seu dever de inovar em termos
de seguranga publica a fim de prover a populagdo a tdo necessdria sensacdo de seguranga.
Afinal, consoante adverte Weichert:

A limitac¢do da liberdade civil por decorréncia da inseguranca é visivel no cotidiano. Em

todaapopula¢do se tomam decises sobre mobilidade considerando-se prioritariamente
o fator “lugar menos perigoso.” (WEICHERT, 2017)
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Fontoura et al (2009) apontam uma das possiveis causas para inércia:

No caso das politicas de seguranca, pode-se afirmar que os riscos de qualquer a¢do sdo
altos, jd que, se por um lado qualquer melhora indicada pela diminui¢do da criminalidade
pode acarretar grandes beneficios politicos, por outro lado, um equivoco nesta area
altamente visivel, que permanece na mira constante da opinido publica, pode trazer
perdas enormes aos seus responsaveis. Portanto, sendo area altamente sensivel, poucos
sdo os politicos que costumam arriscar grandes mudancas. (FONTOURA; RIVERO;
RODRIGUES, 2009)

Weichert também aduz que a “falta de promocgdo e garantia de direitos civis, por
decorréncia da inseguranga publica, qualifica a nossa democracia como ‘disjuntiva’ e ‘incivil’,
ou uma ‘democracia sem cidadania” (WEICHERT, 2017).

Em um contexto democratico, a atuag¢ao policial deve estar fundamentada “na prote¢do
aos cidaddos de maneira democrdtica e equitativa” (FONTOURA; RIVERO; RODRIGUES,
2009), cabendo as institui¢des policiais funcionar como um verdadeiro instrumento de
promogdo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais etc.

Assim, entre os requisitos para a consolidacdo do Estado Democratico de Direito
encontra-se o exercicio e a garantia de direitos civis, 0 que pressupde niveis razoaveis
de seguranca publica. Afinal, a caréncia de seguranca publica é inibidora direta do
gozo das liberdades individuais e coletivas, a comecar pela autonomia de ir e vir. A
presenca de elevadissimos indices de criminalidade é, destarte, um dos fatores que
impede a consolida¢do de uma democracia plena, na medida em que obstrui de modo
significativo o gozo de direitos civis. Esse déficit democratico mostra-se ainda mais grave
em sociedades cujos 6rgdos do sistema de seguranca publica e de justi¢a sdo responsaveis
pela prética rotineira de violagées aos direitos humanos. (WEICHERT, 2017)

A breve digressdo acima a respeito do desenho institucional do sistema constitucional
da seguranca publica do Brasil objetiva demonstrar que, ndo obstante terem sido idealizados
para a importante missdo de preservar a ordem do Estado Democrdtico, os organismos
policiais, paradoxalmente, ndo estdo sendo contemplados com os meios necessarios para o
fiel cumprimento da nobre atribui¢do que lhes foi conferida pela Lei Magna do Pais, o que
limita sobremaneira a concretizagdo do direito insculpido nos mencionados arts. 5° caput, 62,
caput, e 144, caput, da CF/1988.

O SUCATEAMENTO DAS FORCAS POLICIAIS PELOS OLHOS DA IMPRENSA

Conforme Barroso (2017), “Falta de investimento financeiro nas institui¢des de
seguranca publica, tanto em relagdo ao pessoal quanto aos meios para cumprir seu trabalho”,
bem como “baixos salarios, condi¢des precdrias, falta de recursos materiais e armamento
defasado” (BARROSO, 2017) sdo pautas presentes entre os profissionais do segmento da
seguranca publica.

Como rotineiramente vem sendo noticiado, o sistema de seguranga publica do
Pais beira ao colapso, seja pela frequente falta de integragdo entre as aludidas institui¢des
elencadas no art. 144 da Constitui¢do, seja em decorréncia dos problemas relacionados aos
insuficientes recursos financeiros da Pasta. Apenas para exemplificar uma das imperfei¢des
do sistema, sabe-se que as Policias Militares do Brasil, por diversas razdes, inclusive de ordens
cultural e financeira, ndo preservam satisfatoriamente o local de infra¢do penal, ao passo que
as Policias Civis, também por varios motivos, ndo conseguem investir em rotinas e protocolos
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investigativos, o que faz com que o seu produto institucional (notadamente o inquérito
policial) seja, de modo geral, pouco consistente, contribuindo, assim, para os baixos indices
de elucidac¢do delitiva com os quais convivemos no Pais.

[...] em se tratando da apuragdo de crimes [...] a policia brasileira vem funcionando como
se fosse uma grande firma de detetives privados, e os governantes e autoridades, como
seus proprietarios. Este talvez seja o principal fator de impunidade no Brasil, pois o
criminoso sabe que a possibilidade de ser descoberto, incriminado com provas cabais e
preso é remotissima. (SILVA, 2008, p. 329-330)

Alids, sob o aspecto financeiro, a caréncia abrange desde os equipamentos mais basicos
- armas de fogo, munigdes, coletes balisticos, fardamentos, viaturas, materiais periciais etc.
- ao efetivo existente nas instituicdes policiais. A titulo de ilustracdo, e de acordo com o
levantamento realizado por veiculo da grande imprensa junto as entidades de classe de 11
estados da Federagdo - os quais concentram 3.171 municipios -, no ano de 2017, 1.684 entes
municipais estavam sem delegados de policia, o que, em ultima andlise, compromete a
esséncia do trabalho das Policias Judicidrias, notadamente o registro e a investigacdo das
infragbes penais, explicando, de certa maneira, o baixo indice de elucidagdo delitiva existentes
no Brasil.

Em alguns casos, especialmente nas areas rurais, moradores chegam a andar mais
de 100 quilémetros para conseguir registrar um boletim de ocorréncia, tirar o RG ou
mudar a documentagdo do carro. Sem pessoal suficiente para investigar, crimes ficam
sem soluc¢do e inquéritos se acumulam. A falta de policiais também traz uma série de
problemas para os proprios delegados, que sdo obrigados a acumular mais de um posto,
sem receber mais para isso, e a percorrer centenas de quilémetros para acompanhar
ocorréncias.

Os governos estaduais argumentam que algumas dessas cidades estdo sem responsavel
pela Policia Civil porque sdo muito pequenas. Afirmam que tentam organizar a
distribui¢do dos profissionais de acordo com as regides. Em pelo menos dois estados,
Pernambuco e Sdo Paulo, delegados relataram que a falta de investiga¢do nas cidades
pequenas levou grupos criminosos a apostarem em roubos a caixas eletrénicos.

Minas Gerais é o estado com mais cidades sem delegado, entre as que responderam. Dos
853 municipios mineiros, 607 ndo tém delegado, de acordo com o sindicato da categoria.
Ao contrario de outros estados, que possuem institutos responsaveis pela emissdo do RG
e de documentos de veiculos, em Minas o documento é impresso na delegacia. Quando
ndo encontra um delegado, o morador precisa ir a outra cidade. (PRADO; DANTAS,

2017, p. 3)

Ainda de acordo com a mesma matéria, “dos 246 municipios de Goids, 162 ndo
tém delegados e o déficit atual, segundo a assessoria da Policia Civil [de Goias], é de 193
profissionais”. Da mesma forma, consoante os “dados fornecidos pelo diretor da Associa¢do
dos Delegados de Policia do Ceara, ndo ha delegados em 86 municipios dos 184 do estado”, o
que, segundo a referida representac¢do de classe, “prejudica o atendimento porque a populagdo
deixa de registrar ocorréncia”; ademais, “quando o crime acontece, o delegado chega bem
depois ao local e tem dificuldade até para encontrar testemunhas para ouvir depoimento”,
fatores que, sem sombra de duvida, comprometem fortemente aquilo que se denomina de
investigagdo imediata, fundamental para o sucesso da apuragdo da autoria e materialidade
delitiva (PRADO; DANTAS, 2017, p. 3).

O problema (caréncia de efetivo) repete-se no Piaui e no restante do Pais: “o presidente
da Federa¢do Nacional dos Delegados de Policia Civil, Rodolfo Laterza, projeta um déficit de
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delegados de aproximadamente 6 mil profissionais em todo o pais. Ele cita o Piaui, onde 160
delegados precisam dar conta do trabalho de 224 cidades” (PRADO; DANTAS, 2017, p. 3).

Um quadro semelhante é encontrado quanto as instalagdes prediais, viaturas e
equipamentos necessarios para o bom desempenho dos trabalhos afetos a Policia Civil do
Estado do Rio de Janeiro. O cendrio narrado na reportagem A Beira do Colapso (BOTTARI;
TEIXEIRA; HERINGER, 2018, p. 8) ¢é digno de registro, principalmente em se tratando do
estado que tem como capital a internacionalmente conhecida Cidade Maravilhosa, a segunda
mais importante do Pais, porta de entrada do turismo no Brasil. A reportagem descreve
como, no inicio de 2018, pessoas que chegavam para fazer registro de ocorréncia criminal
encontravam a delegacia do Engenho Novo, responsavel por investigagdes no bairro e em
outros adjacentes.

Dois cones foram colocados em frente a uma porta quebrada; cadeiras do sagudo tém o
forro rasgado. O banheiro masculino se encontra interditado, o feminino pode ser usado,
desde que alguém segure uma maganeta que ndo fecha. No mesmo horario, boletins
de ocorréncia sdo feitos na 222 DP (Penha) gracas ao comércio da drea, que fez uma
doagdo de papéis. Mas, do lado de fora, uma viatura chama a ateng¢do: de tdo carecas,
0s pneus mais parecem tiras de borracha lisa, e a lataria apresenta vérias deformidades.
(BOTTARI; TEIXEIRA; HERINGER, 2018, p. 8)

Além de descrever o estado em que se encontra a delegacia, a reportagem também
apurou dados sobre a situagdo financeira da corporagdo de Policia Civil:

A pentria da Policia Civil é enorme. De acordo com dados do Sistema Integrado de
Gestdo Or¢amentdria, Financeira e Contabil do Rio de Janeiro (Siafe-Rio), em 2017, a
corporag¢do recebeu autorizagdo para gastar somente R$ 12 milhdes com manuten¢do
de atividades operacionais e administrativas, apesar de a Lei Or¢amentdria ter previsto
uma verba de R$ 23,3 milhdes. Ainda assim, s6 conseguiu pagar metade dos servigos, e,
por isso, comecou este ano devendo R$ 6,4 milhdes. (BOTTARI; TEIXEIRA; HERINGER,
2018, p. 8)

Isso afeta ndo apenas o registro de ocorréncias de crimes, mas também o trabalho da
policia técnico-cientifica:

[...] Entre as fungdes atribuidas a rubrica estava a elaboragdo de laudos de mortes
violentas: foram no ano passado, registradas 6.731 no estado. Quem trabalha no setor
se queixa da escassez de insumos fundamentais para as analises. Segundo um perito
que pediu para ndo ser identificado, faltam luzes forenses e hastes pldsticas capazes de
indicar trajetos de projéteis (produtos bastante utilizados na investigagdo de casos de
bala perdida), além de reagentes:

— O prédio do Instituto Médico-Legal estd funcionando préximo ao colapso. A higiene é
péssima, a recep¢do esta com banheiros interditados. O setor de necropsia tem paredes,
portas e pisos inadequados para a atividade fim. Ha fissuras e placas descolando em
varias salas, o que favorece a proliferacdo de bactérias. Portas feitas com compensado
de madeira estdo arrebentadas, mofadas e contaminadas por fluidos cadavéricos. Ar-
condicionado e exaustdo deficientes causam constate mau cheiro. Estamos também
enfrentando caréncia de reagentes quimicos, luvas, aventais, mangotes e madscaras
faciais. Necropsias vém sendo realizadas com facdes de agougue, serrotes de serralheiro,
conchas e facas de cozinha. Exames de detec¢do de projétil deixam de ser realizados
porque os aparelhos de raios X sdo ruins. (BOTTARI; TEIXEIRA; HERINGER, 2018, p. 8)

A situagdo financeira ndo é melhor na Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro.
Conforme anota o Coronel PM Luis Claudio Laviano, entdo Comandante Geral da PMER], “a
faléncia do Estado se reflete na corporacdo” (ARAUJO, 2018, p. 15). Segundo dados relativos
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ao més de fevereiro de 2018, levantados por NUNES et al. (2018, p. 7), das 6.685 viaturas
da Corporagdo, 1.838 estdo fora das ruas aguardando manutengdo. Invariavelmente, com
menos viaturas nas ruas, o patrulhamento motorizado da Corpora¢do fica comprometido,
prejudicando, por conseguinte, o emprego dindmico do policiamento ordinario.

Alids, tal quadro financeiro no qual se encontram ambas as Policias ja foi, inclusive,
diagnosticado pela equipe do General Braga Netto, Interventor Federal na area de seguranga
publica, conforme registra a reportagem abaixo:

As secretarias de Seguranca (PM e Policia Civil) e de Administragdo Penitencidria ndo
tém recursos para novos investimentos. O dinheiro que o governo federal deve destinar
para a interven¢do no Rio ndo cobre nem mesmo as dividas do ano passado (restos a
pagar) da drea de seguranga. [...].

Um levantamento feito em fevereiro porassessores do General mostrou que as secretarias
de Seguranca (PM e Policia Civil) e de Administracdo Penitencidria (Seap) ndo tém
recursos para novos investimentos. As duas pastas estdo sob o controle do interventor.
Na ponta do lapis, as dividas incluem Rs$ 1,6 bilhdo em restos a pagar (dividas) de 2016 e
2017 e cerca de R$ 1,5 bilhdo de gastos previstos para este ano. [...].

- A falta de recursos é o grande gargalo enfrentado pela seguranga publica no estado
e um problemdo para a intervengao federal. Temos, por exemplo, quatro mil policiais
concursados que ndo podem ser chamados por falta de dinheiro - disse uma fonte
ouvida pelo GLOBO. (WERNECK; TEIXEIRA; PEREIRA, 2018, p. 9)

Apesardeserevidente que o enfrentamento do problema da criminalidade e davioléncia
no Brasil requer muito mais do que uma simples dotagdo or¢amentdria capaz de financiar a
seguranca publica, é preciso que o Estado brasileiro compreenda a importancia de se dotar as
forcas de seguranca publica dos recursos necessarios para o adequado cumprimento de suas
atribui¢bes constitucionais e legais, sem os quais os problemas detectados pelo Gabinete de
Intervengdo Federal no Rio de Janeiro - muitos dos quais também ocorrem em outros estados
da Federa¢do - ndo serdo solucionados, retroalimentando o emprego casuistico das Forcas
Armadas em matéria de garantia da lei e da ordem (GLO).

Com efeito, um or¢amento condizente com a relevancia da drea é fundamental para
melhorar o servigo publico prestado pelas Policias do Brasil, capacitando-as efetivamente
para a preservagdo da ordem do Estado Democratico. Precisamos evoluir quanto a tal quesito,
inclusive refletir sobre a possibilidade de conferir autonomia financeira as Policias (Federal,
Civil, Militar etc.), exatamente como acontece com outras institui¢des que compdem o Sistema
de Justica Criminal, tais como o Ministério Publico e o Poder Judiciario, ambos igualmente
comprometidos com a ordem do Estado Democratico.

CONSIDERACOES FINAIS

Quando se fala em seguranca publica o primeiro pensamento que se tem esta
relacionado a questdo da violéncia, uma das principais causadoras da sensa¢do de inseguranga
nos grandes centros urbanos. A violéncia urbana é um dos problemas criticos com os quais
diferentes paises precisam lidar em suas politicas publicas. Ela atinge, nos dias de hoje, a
maioria das cidades brasileiras e se reflete em diferentes areas da vida dos cidaddos, como
trabalho, lazer, locomogdo etc.

O trabalho discutiu os conceitos de seguranga publica e de ordem publica, apresentou
o conceito de seguranca publica pela perspectiva da Carta Magna, que a entende como um
direito social e um dever do Estado, e que como direito e responsabilidade de todos cabe a ela
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preservar a ordem publica e a integridade das pessoas e do patriménio. Logo, estes conceitos
ndo se explicam de forma isolada, visto que se qualificam por uma relagdo de causalidade.

A Constitui¢do Federal elenca quais sdo os 6rgdos que integram o sistema constitucional
da seguranga publica: Policia Federal, Policia Rodovidria Federal, Policia Ferroviaria Federal
(inexistente na atualidade), Policias Civis, Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares,
e atribui aos municipios autonomia para criarem Guarda Municipal de acordo com suas
necessidades. Para formar um sistema de seguranca publica é preciso que estes érgios
interajam em torno de um objetivo comum.

Em seu art. 142, a Constitui¢do esclarece que as Forgas Armadas se destinam a defesa
da patria e garantia dos poderes constitucionais e, diante da necessidade, a garantia do
cumprimento das leis e a preserva¢do da ordem publica. Mas foi mostrado que, mesmo diante
da possibilidade de uso das instituicoes militares em missdes de seguranga publica, o uso
constante das For¢as Armadas em GLO, como vem acontecendo no pais ha algum tempo,
expOe a emergéncia de se debater sobre a necessidade de moderniza¢do das forgas policiais
como forma de se diminuir essa constancia.

Por fim, diversas matérias publicadas em veiculos de comunicag¢do de grande circulagdo
no pais mostram como os 0rgdos que integram a seguranca publica no Brasil vém passando
por um longo processo de sucateamento e se tornando incapazes de cumprir de forma efetiva
as atribui¢bes que lhes foram atribuidas pela Constituigdo Federal. Como consequéncia o que
temos é um sistema de seguranga publica fragil e que ndo consegue apresentar resultados
satisfatdrios para a populacao.
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RESUMO:

A pesquisa intenta deslindar a relagdo dialética entre a democracia e a globalizagdo, num
processo simbiotico que envolve uma série de atores, estatais e ndo estatais, que se interagem
e se influenciam reciprocamente. O ensaio aborda a contextualizagdo historica do processo
democratico, desde ademocracia direta da antiguidade grega, ressurgindo apds dois mil anos, sob
o paradigma de democracia representativa, evoluindo hodiernamente para a democracia semi-
indireta. A seguir, o estudo relata as diversas perspectivas ideologicas sobre a democracia, bem
como os entraves enfrentados no processo de democratizagdo na sociedade globalizada. Analisa
o panorama historico da globalizag¢do, sobretudo a partir da segunda metade da década de 1980,
com o surgimento de novas tecnologias de comunica¢do e informag¢do, com a redugdo dos custos
dos meios de transporte, o desenvolvimento da internet e uma acentuada interdependéncia
econdmica mundial. A partir de entdo, aludido fendmeno passou de uma dimensdo restritamente
econdmica, aumarealidade maisampla e profunda, aqual incluia ciéncia e tecnologia, as relacdes
sociais, politicas e culturais. Destaca a possibilidade da relativizacdo da soberania estatal diante
da interdependéncia multifacetada do processo de globaliza¢do, concluindo que o processo da
ampliagdo da democracia deve, necessariamente, estar condicionado a reduc¢do das disparidades
sociais, uma vez que os principios democraticos ficam demasiadamente in6cuos quando a
democracia é reduzida a simples regime politico. Outrossim, a histéria tem demonstrado que
extremas desigualdades sociais funcionam como um fator limitativo do processo solidificador
da democracia mundial.
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ABSTRACT:

Theresearchattemptstounravel thedialecticalrelationshipbetweendemocracyandglobalization,
in a symbiotic process that involves a series of actors, state and non-state, that interact and
influence each other. The essay addresses the historical contextualization of the democratic
process, from the direct democracy of greek antiquity, resurging after two thousand years, under
the paradigm of representative democracy, evolving today to semi-indirect democracy. Next, the
study reports the diverse ideological perspectives on democracy, as well as the obstacles faced
in the process of democratization in the globalized society. It analyzes the historical panorama
of globalization, especially from the second half of the 1980s, with the emergence of new
communication and information technologies, the reduction of the costs of means of transport,
the development of the internet and a marked global economic interdependence, when this
phenomenon has gone from a strictly economic dimension to a broader and deeper reality,
which includes science and technology, social, political and cultural relations. Highlights the
possibility of relativizing state sovereignty in the face of the multifaceted interdependence of the
globalization process, concluding that the process of expanding democracy must necessarily be
conditioned to the reduction of social disparities, since democratic principles are too innocuous
when democracy is reduced to the simple political regime. Furthermore, history has shown that
extreme social inequalities work as a limiting factor in the solidifying process of world democracy.

Keywords: Democracy. Globalization. Contextualization. Social Antitheses.

1 INTRODUCAO

O estudo objetiva analisar a relagdo dialética multifacetada entre democracia e a
globalizagdo, a qual é influenciada por uma variedade de atores, que tanto podem constituir
num fator de estimulo a sua promoc¢do, como um elemento de pulverizagdo e extenuagdo de
seus caracteres.

Constata-se que as implicagées da democracia no processo de globalizacdo tém sido
muitas vezes heterogéneas: ora promovem valores democrdticos de estabilidade e pacificacdo
mundial; ora sugerem desintegracdo, com praticas politicas, econdmicas ou sociais nao
alinhadas aos principios democraticos.

Analisa-se o contexto historico do processo democratico, desde democracia direta
ateniense, passando pela democracia representativa contempordnea, evoluindo para a
necessidade de uma democracia semi-indireta, com mecanismos de aprimoramento da
representatividade popular.

Analogicamente, o trabalho perquire o desenvolvimento da globalizagdo, como um
fendmeno de extraordindria interdependéncia das relagées econémicas em nivel mundial, de
integragdo social, cultural e politica entre os paises, impulsionado pela redu¢do de custos dos
meios de transporte e de comunicag¢do entre os paises e pelo desenvolvimento da tecnologia
e da internet.

Afere-se, ainda, que o éxito deste processo global de democratiza¢do pressupde
a somatdria de alguns fatores, como o fortalecimento das instituicbes democraticas e da
sociedade civil, o comprometimento das autoridades politicas com os auténticos fundamentos
democrdticos, a atua¢do diligente das organiza¢des e comunidades internacionais, a existéncia
de processos eleitorais competitivos e transparentes, a efetiva alternancia de poder, o respeito
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a direitos e garantias fundamentais, dentre outros coeficientes que atuam como instrumentos
de estabilidade democratica e pacificagdo social a nivel global.

Insta ressalvar, por sua vez, que a fun¢do dos Estados Democraticos no cendrio
globalizado consiste também em instrumentalizar a conquista da justica social e respeito a
direitos fundamentais nas suas relagées internacionais, minimizando os abismos existentes
referentes as antinomias sociais.

A pesquisa utilizara o método historico dedutivo, correspondente a extragdo discursiva
do conhecimento a partir de premissas gerais aplicaveis a tematica proposta, com a finalidade
de apresentar possiveis solu¢cdes para a problematizagdo que envolve o tema. O estudo se
pautara na ampla pesquisa biografica, podendo utilizar-se, ainda, da pesquisa informatizada,
através da Internet, como meio de facilitagdo do acervo biografico sobre a matéria.

2 DEMOCRACIA: PANORAMA HISTORICO

2.1 Democracia Direta da Grécia Antiga

Literalmente significando “o governo (kracia) do povo (demos)”, a democracia surgiu
no século V a.C. para denotar os sistemas politicos entdo existentes em Cidades-Estados da
Grécia Antiga, como um regime de governo onde todas as decisdes fundamentais a vida em
comunidade eram tomadas em assembleia popular, reunindo todos os cidaddos, que assim
participavam da vida politica da polis. E o regime oposto da aristocracia (aristokratia),
traduzida literalmente como “o governo dos melhores”, forma de governo na qual o poder
politico era exercido pelos nobres, pessoas de confianca dos monarcas ou dos regentes
iniciados, na perspectiva filosofica e politica de Aristoteles (DAHL, 2001).

Denota-se, contudo, que tais regimes embora opostos, pragmaticamente, revelaram
um paradoxo. No sistema politico da Atenas Classica, por exemplo, a cidadania democratica
abrangia apenas homens livres, filhos de pai e mde atenienses, e maiores de 21 anos. A maioria
da populacdo, representada por estrangeiros, escravos e mulheres era excluida da participagdo
politica. Uma forma direta, mas restritiva e elitista de participacdo popular, que, ja na sua
origem, surge como contradigdo ao genuino ideal democratico (CABRAL NETO, 1997).

Assim, a democracia que, teoricamente deveria assegurar a igualdade politica a
todos os cidaddos, ja em sua génese evidenciava uma desigualdade substancial, limitando a
participagdo popular nas decisoes politica.

Insta observar, no entanto, que a democracia grega antiga inaugurou um complexo de
instituicdes que possibilitou consubstanciar, dentro dos limites da época, uma experiéncia
de relevante expressdo histérica. Além da participagdo direta na gestdo publica, o sistema
democrdtico ateniense continha instrumentos que permitiam fiscalizar e responsabilizar
todos os ocupantes do corpo politico.

2.2 Democracia Representativa Contemporanea

Apoés a derrota da experiéncia democratica grega, resultante da guerra desencadeada
entre 0s anos 431 e 404 a.C., a democracia antiga desvaneceu do panorama politico. Por toda a
Idade Média e, sobretudo, a partir do século XV, com o fortalecimento dos ideais absolutistas
os quais acabaram por respaldar os governos déspotas da época, houve um hiato histérico da
democracia.
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Apenas dois mil anos depois, com o constitucionalismo moderno e com o
federalismo, é que a democracia renasce no cenario politico, ndo mais como paradigma
de democracia direta ateniense, mas sob a modalidade de democracia representativa,
contrapondo as convic¢des prescritas pela antiguidade grega. Madison, Hamilton e
Joy expdem minuciosamente, na obra “O federalista”, os fundamentos ideoldgicos da
democracia representativa, como sendo a forma de governo em que o povo ndo participa
diretamente da tomadas de decisbes politicas do Estado, mas elegem seus representantes
para que governem em seu nome (CABRAL NETO, 1997).

Sendo assim, a democracia indireta ou representativa é entendida como sendo aquela
em que o povo, fonte primario de poder, ndo podendo dirigir diretamente o Estado, em virtude
da extensdo territorial, da complexidade e dos problemas sociais, econdmicos e politicos
existentes, outorga a fun¢do governamental a seus representantes, eleitos diretamente para
um mandato temporario.

Importante ressaltar, contudo, que o grande desenvolvimento do pensamento
democratico eclodiu na Europa nos séculos XVII e XVIII, no seio das revolugdes burguesas.
Essas revolu¢des engendraram e, ao mesmo tempo, fundamentaram o ideal liberal e a
democracia moderna, a qual, no inicio, era avessa aos direitos democraticos mais abrangentes
(SOUZA, 2006).

Como coroldrio, nos séculos XVII e XVIII, o modelo democratico difundiu-se como
uma rea¢do aos abusos de poder num contexto politico caracterizado por governos autoritarios.
De fato, o Estado liberal surgiu no século XVIII em contraposi¢do ao Estado absolutista. O
modelo constitucional priorizava a liberdade do individuo e ao direito pleno de propriedade,
assegurando principios fundamentais para que a burguesia pudesse efetivar a manutenc¢do do
sistema. Caberia ao Estado apenas a manuteng¢do da ordem, a preservacdo da paz e a prote¢do
a propriedade privada.

Dessa forma, assentada nos principios individualistas do liberalismo europeu, nas
ideias progressistas desenvolvidas por John Locke, Jean Jacques Rousseau e Montesquieu, e
consubstanciada nas Revolu¢des Inglesa (1688-1689), Americana (1776) e Francesa (1789), a
democracia vem corroborada por tais ideais a ponto de TOCQUEVILLE (2014, p. 134) defini-la
como a conjugacdo de liberdade e igualdade, como um paradigma politico que impde limites
a atuagdo do Estado e ao mesmo tempo prescreve uma maior participagdo dos cidaddos no
exercicio do poder politico.

Importante ressaltar que o pensamento liberal que servia de fundamento para a
democracia moderna subordina a condi¢do de cidaddo a propriedade privada. A conquista da
cidadania, nos moldes das formulagées do liberalismo cléssico, é condicionada a propriedade,
sendo, pois considerado cidaddo apenas o proprietario, conferindo uma perspectiva restritiva
e discriminatoéria a concepgdo democratica liberal da época.

Conforme observa CERRONI (1993, p. 63), 0 escopo do liberalismo cldssico ndo abrangia
o sufragio universal e igualitario entre homens e mulheres, tampouco a igualdade substancial
entre os homens. Tais aspectos ndo faziam partes de suas bandeiras reivindicatorias. Mas foi,
contudo, o liberalismo que teve o mérito de proferir o reconhecimento formal do principio
da igualdade, “(...) que abre as portas a todas as ulteriores reivindicagdes universalistas dos
direitos. E por isso que o liberalismo, sem promover esta reivindicacio, acaba por torna-la
possivel e posteriormente o acolhe”.

Como consectdrio deste silogismo, o reconhecimento formal de que todos os homens
sdo iguais perante a lei representou um significativo avango histérico em termos de direitos
humanos, servindo, posteriormente, como substrato ideoldgico para a conquista de direitos
sociais.
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BOBBIO (1993, p. 44) expde a interface relacional simbidtica entre a democracia e o
liberalismo, afirmando que “(...) se é verdade que os direitos de liberdade foram desde o inicio
a condigdo necessdria para a direta aplicagdo das regras do jogo democrdatico, é igualmente
verdadeiro que, em seguida, o desenvolvimento da democracia tornou-se o principal
instrumento para a defesa dos direitos de liberdade”.

Para a democracia, como espécie de regime politico, o liberalismo forneceu subsidios
teoricos para sua estruturagdo, prescrevendo a necessidade da formulagdo predefinida das
regras eleitorais e politicas, com instrumentos legais que garantam a livre e igualitdria
competi¢do dos individuos no processo eleitoral.

Afere-se, portanto, que a democracia moderna, em seu processo embrionario, assume
a modalidade de democracia representativa, como a forma de governo na qual o representante
eleito deve atuar em prol do bem estar do povo, como mandatdrio de seus interesses. A
participagdo direta é inexoravelmente rechagada por seus teoricos. Neste sentido, Montesquieu
(1979), um dos seus principais expoentes, defendeu em sua obra “O Espirito das Leis” que: “O
povo era excelente para escolher, mas péssimo para governar.”

Partindo de tais premissas, afere-se que a falha da democracia representativa nio
esta no fato de ser um sistema politico de representatividade popular, mas sim de ndo ser
representativo o suficiente. Como coroldrio, o aprimoramento da democracia representativa
demandou a ampliagdo da participacdo popular, com a criagdo de mecanismos e condigdes
favoraveis para que o cidaddo pudesse intervir e fiscalizar concretamente as decisdes politicas
de seu Estado.

2.3 O Processo Evolutivo da Democracia Representativa para a Democracia Semi-
Indireta

ROUSSEAU (1983, p. 27), teorizando a respeito da sociedade francesa do século XVIII,
prescreve em “O Contrato Social” a necessidade da adogdo de um contrato, baseado na
igualdade e na liberdade, como forma de legitimar todas as for¢as da sociedade, preconizando
o brocardo de que os homens nascem livres e iguais, mas acabam escravizados pela
modernidade civilizatoria.

O teodrico politico reacende a necessidade da democracia refletir uma participacdo
popular direta, formulando as primeiras criticas a democracia representativa, sob o argumento
de que a soberania ndo poderia ser representada. Para Rousseau, o Estado possui a fungdo
soberana de exprimir a vontade geral, concluindo que sua autoridade deve expressar-se
diretamente através da promulgacdo, pelo povo, das leis fundamentais, pois o simples ato de
votar ndo traduz a genuina expressao da vontade popular.

Neste sentido, explana o filésofo:

E nula toda lei que o povo diretamente ndo ratificar; em absoluto, ndo é lei. O povo
inglés pensa ser livre e muito se engana, pois s6 o é durante a eleigdio dos membros
do parlamento; uma vez estes eleitos, ele é escravo, ndo é nada. Durante os breves
momentos de sua liberdade o uso, que dela faz, mostra que merece perdé-la.
(ROUSSEAU, 1983, p. 108).

Sob esta perspectiva, na concepc¢do de Rousseau, era mister o ressurgimento de uma
democracia direta, na qual o povo fosse capaz de expressar realmente a sua vontade no
processo politico decisorio, conferindo destaque ao carater educativo da participagdo popular.
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Entretanto, a evolu¢do da sociedade moderna trouxe uma série de transformacoes
reais que tornaram inviavel pragmaticamente a democracia direta defendida por Rousseau.
Para a concretiza¢do da aludida forma de governo, seria necessaria a reunido de determinadas
condig¢bes extremamente dificultosas de serem vivenciadas na pratica, como: uma consideravel
simplicidade de costumes, um Estado extremamente pequeno e um elevado nivel de igualdade
entre as classes (ROUSSEAU, 1983, p. 86).

O proprio teorico tinha a compreensdo da dificuldade de se por em pratica os genuinos
ideais democraticos, afirmando que: “Jamais existiu, jamais existirdA uma democracia
verdadeira” (ROUSSEAU, 1983, p. 84).

Como corolario de tais premissas, tem-se que a democracia direta ndo deve ser colocada
como uma alternativa excludente a democracia representativa, mas como algo complementar,
aprimorando os mecanismos de participagdo direta da populagdo na conjuntura histérica
atual. Uma espécie da democracia semi-indireta, adotada hodiernamente, por grande maioria
dos Estados Democrdticos, que mescla o modelo democratico da democracia representativa,
com alguns institutos de participacdo popular direta, como o referendo popular e o plebiscito,
e outros mecanismos.

Atualmente, a maioria dos Estados Democratas incorporaram em suas Constitui¢des
o sufragio universal, igualitdrio e gratuito, institucionalizando a pluralidade de partidos
politicos, a previsdo legal de alternancia de poder, bem como a prescricio de métodos
procedimentais de aprimoramento da representatividade popular.

3 DEMOCRACIA: DIVERSAS ABORDAGENS IDEOLOGICAS

E importante salientar que a definicio de Democracia acaba por permitir iniimeras
interpretagdes conceituais, diferentes valoracdes conferidas ao prdprio entendimento
de seu termo. Essa diversidade de conceitos justifica-se, segundo SOUZA (2006), pelas
diferentes ideologias existentes, pelas diversas espécies de teorias, bem como pelas mais
variadas pretensdes dos agentes envolvidos nesta equagdo. Outrossim, é preciso considerar
as gigantescas diferencas entre paises e continentes. Sdo diferencas culturais, historicas,
geograficas, politicas e econdmicas, de construgdo de processos civilizatérios que influenciam
na concepg¢do epistemoldgica unitaria do processo democratico.

Assim, ndo obstante a divergéncia de acepgdes e teorias, esse ensaio ousa definir,
hodiernamente, a Democracia como sendo um regime politico em que todos os cidadios
elegiveis participam igualmente — diretamente ou através de representantes eleitos — na
proposta, no desenvolvimento e na criacdo de leis, exercendo o poder de governanga através
do sufragio universal.

Como corolario, pode-se afirmar que a institucionalizacdo do Estado Democratico
de Direito tem por escopo conceber a supressdo da arbitrariedade no exercicio das politicas
publicas, a subordina¢do do poder ao império da lei, bem como o reconhecimento, em seu
ordenamento juridico, de direitos e garantias fundamentais.

Nesse contexto, BOBBIO (2000, p. 185) evidencia que a “(...) democracia é o governo
das leis por exceléncia’, com destaque para os principios da legalidade, da liberdade e da
igualdade, e efetiva tutela de direitos fundamentais.

Destaca-se, outrossim, a concep¢do de democracia, sob a perspectiva Kelseniana. O
jurista austriaco Hans Kelsen explana que a democracia, em seu conceito mais puro, apresenta
dois pilares essenciais: a liberdade e a igualdade. Nas palavras do autor, do ideal de que os
individuos em sociedade sdo “(...) iguais, pode-se deduzir que ninguém deve mandar em
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ninguém. Mas a experiéncia ensina que, se quisermos ser realmente todos iguais, deveremos
deixar-nos comandar” (KELSEN, 2000, p. 27).

Como coroldrio, a democracia, na concep¢do de Kelsen, consiste no modelo de
organizagdo social que permite a politica sintetizar juridicamente esses dois principios -
liberdade e igualdade - concluindo o jurista ser indubitavelmente esta a melhor forma de
governo, ao mesmo tempo em que refuta qualquer espécie de ditadura partidaria, seja ela de
esquerda ou de direita.

Kelsen prescreve a ideia de democracia como uma convivéncia da maioria e da minoria
no parlamento, discorrendo sobre a capacidade da minoria em influenciar nas decisdes
politicas. Sob esta perspectiva, a democracia outorga a cada convic¢do politica a possibilidade
de conciliagdo, através de ampla discussdo, onde o procedimento da assembleia popular
ou do parlamento, no processo de condugdo de governanga, é dialético. A decisdo politica,
portanto, seria resultado do consenso da maioria, garantidos os direitos fundamentais
da minoria, com igualdade de condi¢des de exposi¢do, discussio e argumentagdo. Esta
prote¢do da minoria, para Kelsen, é func¢do essencial dos direitos e liberdades fundamentais,
também denominados Direitos do Homem e do Cidadao, garantidos por todas as modernas
Constitui¢des Democraticas.

Assim, conforme observa DAHL (2001, p. 58), a discussdo acerca do “governo de um,
de poucos ou de muitos” leva ao inevitavel silogismo que conclui ser a democracia a melhor
forma de regime politico até entdo existente, pois consoante assevera BOBBIO (2014, p. 39)
“(...) se a politica ndo servisse para melhorar a condi¢dio humana, seria pura expressio do
poder”.

Neste diapasdo BOBBIO (2014, p. 39-40) destaca as vantagens da democracia em
relacdo as demais espécies de regime de governo, dentre elas: evitar a tirania, assegurar
direitos essenciais aos cidaddos, garantir a autodeterminag¢do e autonomia moral do povo,
a isonomia politica e a alterndncia de poder, o desenvolvimento humano, a prosperidade e a
paz social.

Pode-se dizer, portanto, que a democracia envolve diversos aspectos, como elei¢des
efetivamentelivres,comsuasidoneidadesreconhecidasinternacionalmente, pluripartidarismo
politico, sufragio universal, igualdade de votos, alternancia de poder, o respeito a direitos
e garantias fundamentais, mecanismos institucionalizados de participa¢do popular direta,
espécies de fiscalizagdo popular nas contas publicas, descentraliza¢do administrativa, acesso
a educacdo, a saude, a direitos sociais basicos constitucionalmente garantidos, uma imprensa
livre e sem censuras, o fortalecimento da sociedade civil organizada, das institui¢des e das
organizagdes ndo governamentais.

Outro aspecto a se caracterizar o regime democratico corresponde ao fato de se tratar
de um regime de governo no qual as regras do jogo estdo predefinidas, assim como os direitos
e garantias fundamentais de seus cidaddos sdo efetivamente respeitados, os quais, conforme
assevera SARLET (2009, p. 29), encontram-se “(...) reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional” dos Estados Democraticos.

Essencialmente, tais beneficios, advindos de um regime politico essencialmente
democrdtico, seriam perfeitos se tal paradigma fosse vivenciado efetivamente em sua
plenitude, onde as mais relevantes decisdes politicas fossem efetivamente provenientes de
uma coletividade de cidadania consciente e participativa.

Contudo, afere-se historicamente a enorme dificuldade dos Estados Democraticos
colocarem em prdtica os atributos que caracterizam tal espécie de regime, suscitando a
questionamentos sobre a real representatividade e participa¢do popular, nos mais diversos
paises intitulados de democratas. Neste contexto, registra-se a célebre maxima do presidente
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norte-americano, Abraham Lincoln, em Gettysburg, em 1864, num cenario de guerra civil,
defendendo o “governo do povo, pelo povo e para o povo”.

A partir de entdo, as propostas de conceituagdo de democracia foram travestidas de
tantas formas, descaracterizando-a de seus reais e genuinos fundamentos.

4 OS ENTRAVES A DEMOCRATIZACAO NO MUNDO GLOBALIZADO

No processo de democratizacdo do mundo globalizado, é importante destacar a
relevancia da denominada “Teoria da Paz Democratica”, a qual defende o compartilhamento
de regras de atuagdo e organizagdo por parte dos paises democraticos, prescrevendo a
resolugdo pacifica de conflitos entre si. Com raizes na tradicdo kantiana, atualizada na versdo
universal de Fukuyama, os postulados centrais da teoria referem-se ao compartilhamento
de normas e condutas, num contexto de competicdo politica e resolucdo pacifica de suas
diferengas (SOUZA, 2006).

Referida teoria defende a contribui¢do das organizag¢des internacionais na constru¢do
da paz democratica, encarando a democratizacdo como um instrumento pacificador
necessario para a expansdo da estabilidade a nivel global.

Contudo, a histéria demonstra varios exemplos que questionam esta abordagem,
tais como: as intervenc¢des de cardter neoimperialista dos paises desenvolvidos a paises
periféricos, economicamente mais fragilizados; o apoio a regimes autoritdrios; ou o uso de
técnicas consideradas pouco democraticas, em prol de interesses nacionais exclusivamente
econdmicos das na¢oes consideradas de Primeiro Mundo.

Citam-se, ainda, a maneira como os paises democraticos ocidentais tém-se envolvido
nos processos de transformacdo politica na Africa ou na América Latina, conforme sua
exclusiva conveniéncia politico-econdmica, ou ainda a relagdo de interesses exclusivamente
financeiros entre o Ocidente e o Oriente Médio (SOUZA, 2006).

Outrossim, em alguns dos paises considerados formalmente democraticos, a corrupgdo,
as organizac¢des criminosas, na esfera publica e privada, parecem mais fortalecidas que os
compromissos democraticos assumidos pelos Estados.

Afere-se, pois, que muitos sdo os elementos de oposi¢do e resisténcia ao avanc¢o dos
processos de democratizacdo, evidenciando-se o desejo de grande parte dos Estados pela
manutencdo de privilégios de seletos grupos detentores dos poderes econémicos e politicos.
Exemplos concretos que revelam como estruturas centralizadas de poder autoritario violam
principios democraticos, amparadas por governos travestidos de democraticos, sob o pretexto
do desenvolvimento econdémico e da seguranga nacional. Praticas deturpadoras de uma
democracia interpretada de maneira ambigua.

Percebe-se que esta “democracia totalitaria” tem como modus operandi de seus
governantes incutir nas grandes massas o ideoldgico de que apenas um lider carismatico
e populista pode consubstanciar e articular os verdadeiros interesses de seu povo. Assim,
apesar das “democracias totalitdarias” constituirem um claro e evidente desvio a lidima
acepgdo de governo democratico, a sua existéncia demonstra a relag¢do conflituosa entre a real
democracia, lastreada no brocardo “governo do povo ou governo pelo povo”, a qual promove
a participagdo popular, com a versdo travestida de democracia, a qual sob a falacia de agir
em prol da populagdo, sobretudo em periodos de grave crise econdmica e social, sustentou os
regimes autoritarios - fascistas e comunistas — do século XX.

Em relacdo aos paises arabes, de tradi¢do islamica, os quais se caracterizam, em regra,
pela cisdo dos sistemas politico, legal e espiritual, a centralizacdo do poder é considerada um
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atributo imprescindivel para a manutencdo da lei e ordem, o que os qualifica como “paises
pouco democraticos”. As liberdades politicas e civicas sdo muito limitadas e a participac¢do
popular e feminina é extremamente restrita. Os direitos humanos e asliberdades fundamentais
também sdo constantemente violados.

Os lideres arabes, eleitos em processos eleitorais muitas vezes pouco transparentes,
tém justificado a auséncia de principios democraticos nas tradi¢des historicas e socioculturais
de seu povo, culpando a ingeréncia ocidental para justificar seu poder autoritario. Entretanto,
a real razdo de tal conjuncdo parece ser a recusa por parte dos lideres locais em restringir a
amplitude de seus poderes.

Por sua vez, insta ressaltar, ainda, como entrave ao processo de amplia¢do democratico,
os graves problemas enfrentados pela imposi¢cdo coercitiva do modelo ocidental liberal no
processo de globalizac¢do, frutos, por vezes, de praticas imperialistas de controle de poder
das nagbes economicamente desenvolvidas em face as mais vulneraveis. Conforme observa
SOUZA (2006), o atentado terrorista de 11 de Setembro em Nova Iorque, nos Estados Unidos, a
crescente onda de ataques terroristas em varios paises ocidentais e o fortalecimento mundial
do fundamentalismo islamico sdo exemplos concretos desta celeuma de ambito global.

Verifica-se, portanto, que o desafio de se alcangar pragmaticamente uma auténtica
democracia é tarefa drdua e continua. Tal processo demanda uma série de fatores, tais como:
instituicbes comprometidas com os reais valores e principios democraticos; o equilibrio
entre a limitagdo governativa e consentimento popular; e processos eleitorais competitivos e
regulares que tutelem a igualdade politica e protejam seus cidaddos contra um poder violador
de direitos fundamentais. Uma forma de governo que se assenta no consentimento popular,
onde a alterndncia de poder e a competitividade politica sejam legalmente asseguradas e o
povo tenha todos os seus direitos humanos e civicos garantidos.

Para tanto, faz-se mister desenvolver e renovar a consciéncia juridica e politica
dos governantes com base nos principios éticos inerentes a ordem democratica, sob pena
de se aferir a corrosdo das institui¢des e a corrup¢do do corpo politico, pela presenca de
comportamentos descompromissados com a ética e com a justiga social.

5 GLOBALIZACAO: PANORAMA HISTORICO

Comprar e vender consiste em atividade antiga, iniciada nos primdrdios dos tempos,
pela pratica comum entre os homens, de efetivar a troca de bens desejados por uns e excedentes
para outros. Partiu da introdugdo de bens, com valor de troca, evoluindo para a institui¢do da
circulagdo e economia monetaria.

Aludida atividade teve grande avango na Idade Média, com as Corporagdes de
Mercadores que corriam cidades e instalavam-se em grandes feiras, sempre com o objetivo
de tornar possivel a mercancia. O comércio viabilizou a aproximagdo dos homens, além de
possibilitar o crescimento do Estado (CASELA, 1997, p. 2-3). Incentivou as grandes navegagdes,
sobretudo entre os séculos XV e XVII, dando inicio ao ciclo dos grandes descobrimentos, o
que resultou no surgimento de civilizagGes até entdo desconhecidas, visando a ampliacdo do
mercado consumidor e o acimulo de riquezas por parte das na¢des colonizadoras.

Das feiras europeias da Idade Média, até se chegar aos grandes centros de compras
da atualidade, as muta¢des sempre tiveram por objetivo ampliar a atividade lucrativa do
comerciante ou empresario e, simultaneamente, facilitar o trabalho dos consumidores na
aquisicao de mercadorias e produtos.
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Contudo, conforme observa FERNANDES (2010, p. 22), a partir da metade da década
de 1980, com o desmoronamento do bloco soviético, com o surgimento de novas tecnologias
de comunicagdo e informagdo, a redugdo dos custos dos meios de transporte, e, sobretudo,
com o desenvolvimento da internet, o fendmeno da globalizagdo ganhou uma nova roupagem.

Outro aspecto que qualifica a globaliza¢ao consiste na internacionalizagdo da producao
industrial que implica uma nova divisdo internacional do trabalho, aliada a interdependéncia
econdmica cada vez mais acentuada dos paises em relacdo aos mais diversos produtos - sejam
primadrios, secunddrios ou tercidrios - bem como ao aumento dos movimentos migratorios
mundiais e a competitividade dos mercados (Cox apud SOUZA, 2006).

Assim, com o passar do tempo, o vocabulo globaliza¢do, que inicialmente restringia-se
a dimensdo econdmica, passou a ser entendido como uma realidade mais ampla e profunda,
incluindo também a ciéncia e tecnologia, as relagdes sociais, politicas e culturais. Assume,
deste modo, um significado muito mais abrangente, configurando uma “(...) multiplicidade de
ligagdes e interconexdes entre os Estados e as sociedades” (McGraw e Lewis, apud SOUZA,
2006).

Neste contexto, insta observar que historicamente a propriedade sempre foi o mais
relevante instrumento do direito econdmico. Contudo, em tempos de globalizagdo, os
contratos apresentam-se como o mais forte indicador econémico de produc¢do e circulagdo
de riqueza, dinamizando a economia. Com a utiliza¢do cada vez maior da rede mundial de
computadores e da interdependéncia econémica cada vez mais acentuada entre os diversos
paises, surge um novo conceito de mercado, mais célere e dindmico, que exigiu que o foco
da circulagdo de riquezas saisse definitivamente da propriedade, estdtica como ¢é, para o
contrato, que passou de coadjuvante a personagem principal da economia mundial. Neste
sentido, Roppo (apud COSTA, 2002, p. 631) afirma que “(...) o contrato é a veste juridica das
relacdes econdmicas e por isso o instituto central da economia”.

Outrossim, as compras on-line passaram a ser um mecanismo muito utilizado pelos
consumidores quando da aquisi¢do de produtos ou servicos, com vantagens tanto para os
que consomem, quanto para os que fornecem. Consumidores podem adquirir os mais
diversos produtos, das mais diferentes localidades, sem deslocar-se de sua residéncia, com
precos geralmente mais acessiveis. De igual modo, o fornecedor ao enveredar pelo comércio
eletronico acaba também tendo consideraveis vantagens, uma vez que os custos de uma loja
virtual sdo menores do que uma loja fisica, além de atingirem, significantemente, um nimero
consideravelmente maior de consumidores.

E cedico que o sistema de teleconferéncias e o avido contribuiram para minimizacao
das barreiras fisicas mercadologicas entre os povos. Mas é indiscutivel que a internet
propiciou uma verdadeira revolugdo no conceito de mercado e introduziu uma nova lex
mercatoria, adaptada ao mundo globalizado de natureza supranacional. De fato, a internet
transpoOs barreira, abriu fronteiras e mercados. Propés intercimbio de informagdes, culturas,
mercadorias, capital, tecnologia, investimentos, conhecimento (LUCCA e SIMAO FILHO,
2000, p. 237).

Nesta conjuntura, incumbe também aos Estados Democraticos somar esfor¢os para
que os beneficios advindos da era da informag¢do alcancem a todos indiscriminadamente,
promovendo a democratizagdo do amplo acesso aos meios eletronicos de informac¢do em nivel
global.
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6 GLOBALIZACAO - AS DIVERSAS ABORDAGENS SOBRE O TERMO

Viu-se anteriormente que o conceito de globaliza¢do surgiu, como um fenémeno
de extraordindrio desenvolvimento das relacées econémicas em nivel mundial, sobretudo
a partir de meados da década 1980, como um processo de aprofundamento internacional
da integragdo e interdependéncia econdémica, social, cultural e politica entre os paises,
impulsionado pela redugido de custos dos meios de transporte e de comunica¢do entre os
paises e pelo desenvolvimento da internet.

GIDDENS (1991, p. 70) observa que a globalizagdo refere-se ao processo de conexdo
mundial entre diferentes regides e contextos sociais que se interagem. Uma complexa
amdlgama de processos, que muitas vezes atua de maneira contraditdria, conflituosa,
suscitando novas formas de estratificacdo. Nesse sentido, o socidlogo expde que:

A globalizagdo pode ser assim definida como a intensificagdo das rela¢des sociais em
escala mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que acontecimentos
locais sdo modelados por eventos ocorrendo a muitas milhas de distdncia e vice-versa.
Este é um processo dialético porque tais acontecimentos locais podem deslocar numa
diregdo anversa as relagdes muito distanciadas que os modelam. A transformagdo local
é tanto uma parte da globalizagdo quanto a extensdo lateral das conexdes sociais através
do tempo e do espago (GIDDENS, 1991, p. 70).

GIDDENS (2002, p. 23) ressalva que o novo paradigma global contemporaneo é fruto
do constante aumento das interdependéncias sociais e econdmicas nas mais diversas esferas,
diante de fendmenos que escapam ao controle isolado por parte dos Estados.

BECK (2000, p. 47), por sua vez, notabiliza a globalizagdo como um paradigma de
“interdependéncia transnacional”, abandonando a “légica dos mundos separados”. Nesse
sentido, a ideia de espacos isolados mutuamente delimitados por territérios, é relativizada.
O autor qualifica a globalizagdo como uma condi¢do inevitavel de intercaimbio humano na
contemporaneidade.

Diante desse contexto, a globaliza¢do implica, outrossim, num processo no qual os
Estadosveemasuaidentidade, suasoberania, suasrelacdes de poder, suas orientagdes politicas,
culturais e econdmicas sofrerem interferéncias dos mais diversos atores transnacionais, tais
como Organizagdes Internacionais — a Organiza¢ao das Nagdes Unidas (ONU), Organizagdo
Mundial do Comércio (OMC), Organizagdo Mundial da Saude (OMS), Organizag¢oes Nao-
Governamentais (ONGs), Empresas Transnacionais (ETNS), Banco Internacional para a
Reconstrugdo e Desenvolvimento (BIRD), Fundo Monetério internacional (FMI), Organizagdes
Sub-Regionais, como é o caso da Organiza¢do do Tratado do Atlantico Norte (OTAN), do
Mercado Comum do Sul (Mercosul), do Mercado Comum Europeu, etc.

De fato, a interdependéncia constitui uma varidvel crescente e determinante no
mundo globalizado. Robertson (apud BECK, 2000, p. 94), um dos principais expoentes da
globalizagdo, observa que a globalizagdo ndo significa apenas “dés-localiza¢do, mas, também
re-localiza¢do”. Como consectdrio de tais premissas, a globalizagdo compreende o didlogo de
culturas diversas, as quais sdo sistematicamente redefinidas. Um “(...) processo dialético, ndo
linear, e reflexivo que, insofismavelmente, sempre real¢a um novo significado para o ‘local’”
(FERNANDES, 2010, p. 69).

HABERMAS (2003, p. 104), por sua vez, observa a globaliza¢do como um processo de
dissolugdo de fronteiras o qual ndo se restringe a um fenémeno econdmico, acrescentando
tratar-se de um modo de “(...) intensificagdo das rela¢des de troca, de comunica¢do e de
transito, para além das fronteiras nacionais”. Nesta perspectiva, a grande preocupac¢do
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advinda dos processos irrefutaveis de globalizacdo acaba sendo, justamente, a democracia.
Nestes termos, explana HABERMAS (2001, p. 78).

O Estado territorial, a nagdo e uma economia constituida dentro das fronteiras nacionais
formaram entdo uma constelag¢do historica na qual o processo democratico pode assumir
uma figura institucional mais ou menos convincente. Também s6 pode se estabelecer
no ambito do Estado Nacional a idéia segundo a qual uma sociedade composta
democraticamente pode atuar reflexivamente sobre si de modo amplo gragas a agdo de
uma de suas partes. Hoje essa constela¢do é posta em questdo pelos desenvolvimentos
que se encontram no centro das ateng¢des e que leva o nome de globalizagdo.

Habermas (apud FERNANDES, 2010, p. 76) critica, peremptoriamente, os
posicionamentos extremistas da globalizagdo: tanto os radicalmente favoraveis aos
imperativos funcionais do livre mercado mundial, como os adeptos a politicas nacionalistas
e protecionistas, de um Estado que se “fecha a si mesmo”, contrarios a todo processo de
interacdo global.

O autor assevera a prioridade de se fortalecer o processo politico na era da globalizagdo,
e conferir enfoque apenas na ldgica do mercado. Tal processo, na perspectiva de Habermas
(apud FERNANDES 2010, p. 76), deriva de uma construg¢ao discursiva da opinido e da vontade
de todos os participantes nos processos de democratizagdo, com a necessaria inclusdo de
todos os envolvidos, até mesmo os estrangeiros.

Porquanto, consoante pondera o filésofo (2003, p. 112): “Sé poderemos enfrentar de
modo razoavel os desafios da globalizagdo se conseguirmos desenvolver na sociedade novas
formas de auto-condugdo democratica dentro da constelagdo pds-nacional.” Faz-se, assim,
necessario a criagio de mecanismos democraticos aptos a sustentar “(...) uma politica interna
voltada para o mundo”, respaldada por processos democraticos que lhe confiram legitimidade.

7 A RELATIVIZACAO DA SOBERANIA ESTATAL DIANTE DA GLOBALIZACAO

Um aspecto a se destacar na era da globalizagdo refere-se a relativizacdo e limitacdo da
soberania dos Estados. O paradigma de interdependéncia mundial intensifica as dindmicas
e os processos de intercambio cultural, social, econémico e politico, desterritorializando as
relagGes sociais.

Por soberania entende-se como sendo a qualidade maxima de poder, por meio da qual
as normas e decisdes elaboradas pelo Estado prevalecem sobre as decisdes emanadas dentro
de seus limites territoriais. Nesse sentido, no dmbito interno, a soberania estatal traduz a
superioridade de suas diretrizes na organiza¢do da vida comunitaria. No dmbito externo,
a soberania reflete a ideia de igualdade de todos os Estados na comunidade internacional,
associada a sua independéncia nacional.

Conforme observa DALLARI (2011, p. 83), o conceito de soberania surgiu em 1576,
com a obra “Les Six Livres de La Republique”, de Jean Bodin, definindo-a como um “(...) poder
absoluto e perpétuo de uma Republica”. Prescrevia a tese de que todo o poder do Estado
pertencia ao monarca, e ndo poderia ser partilhado com mais ninguém - clero, nobreza ou
povo.

Foi Rousseau quem transferiu o conceito de soberania da pessoa do governante
para o povo, entendido como “corpo politico ou sociedade de cidadios”. Nesta concep¢ao,
a soberania passa a ser entendida como um poder inalienavel e indivisivel, o qual deve ser
exercido pela vontade geral, denominada soberania popular. Assim, quase dois séculos mais
tarde, Rousseau introduz a no¢do de soberania popular baseando-se em um principio que,
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de certa forma, subverte o conceito inaugural de soberania estabelecido por Bodin: “O povo,
submetido as leis, deve ser o autor delas” (DERATHE, 2009, p. 87).

Insta ainda observar que as ideias de soberania popular exerceram grande influéncia
na Revolucdo Francesa, proclamando o povo/na¢do como o origindrio detentor de qualquer
poder politico. Nesse sentido, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), em
seu art. 3%, aduz: “O principio de toda a soberania reside, essencialmente, na nagdo. Nenhuma
operac¢do, nenhum individuo pode exercer autoridade que dela ndo emane expressamente”.

Essa ideia, contudo, dissipou-se com as doutrinas que transferiram a soberania do
povo/nacdo para o Estado, como ente dotado de personalidade juridica, como o poder uno,
indivisivel e irrefutavel.

Desde entdo, a nogdo juridica de soberania orienta as rela¢cdes entre Estados, na
qualidade de poténcias, e enfatiza a necessidade de legitima¢do do poder politico pela lei.

Contudo, com a internacionaliza¢do dos direitos humanos, mormente apds a Segunda
Guerra Mundial, houve uma delimitagdo da concepg¢do da soberania nacional absoluta dos
Estados, onde a protecdo a pessoa humana, e os direitos a ela inerentes, ndo sdo mais vistos
como uma questdo interna de cada Estado, mas como um assunto universal, do qual todos os
Estados devem respeitar e fazer cumprir, nas suas relagdes internas e externas.

Como coroldrio, a universalizacdo da protecdo dos direitos humanos, intensificada
pelo processo de globalizacdo, favoreceu, simultaneamente, o compromisso dos Estados
perante a comunidade internacional no que diz respeito a prote¢do de direitos fundamentais
em suas relacoes, e também a revisdo do conceito de soberania que deve ser contextualizada,
diante de uma nova perspectiva, muito mais abrangente e complexa do que o arcaico modelo
que o caracteriza como poder absoluto, perpétuo e incontestavel.

Nesta conjuntura, o principio da dignidade da pessoa humana foi erigido a categoria
de super-principio, com carga axioldgica maxima, a orientar a condu¢do da democracia, na
esfera local e global (BOBBIO, 1992, p. 87).

Discorrendo sobre a possibilidade da relativizagdo da soberania estatal frente a
violagdo de direitos humanos, PIOVESAN (2012, p.185) leciona:

A necessidade de uma agdo internacional mais eficaz para a protecdo dos direitos
humanos impulsionou o processo de internacionalizac¢do desses direitos, culminando
na criacdo da sistemdtica normativa de protecdo internacional que faz possivel a
responsabilizagdo do Estado no dominio internacional quando as institui¢des nacionais
se mostram falhas ou omissas na tarefa de proteger direitos humanos.

O processo de internacionalizagdo dos direitos humanos - que, por sua vez, pressupde a
delimitagdo da soberania estatal - passa, assim, a ser uma importante resposta na busca
da reconstrugdo de um novo paradigma, diante do repudio internacional as atrocidades
cometidas no holocausto.

Importante observar que o principio da soberania estatal continua sendo respeitado e
admitido pela sociedade internacional e consagrado pela Carta das Na¢des Unidas. Os Estados
nascem e permanecem iguais em direitos, imperando no Direito Internacional a no¢do da
igualdade soberana entre os povos.

Entretanto, é preciso considerar que a tutela aos direitos humanos representa uma
nova dimensdo da soberania estatal frente a sociedade internacional globalizada, que ndo se
resume ao silogismo simplista de mera oposicdo a autoridade dos Estados na gestdo de suas
decisées internas.

Nesta perspectiva, a ingeréncia da comunidade internacional surge supletivamente,
apenas quando o Estado se abstém de sua obrigacdo legal, comprometida internacionalmente,
de proteger os direitos fundamentais em suas relagdes. Como um instrumento juridico,
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inserto na légica da ética e da solidariedade entre as nagdes, para garantir o cumprimento
de direitos formalmente pré-estabelecidos, fazendo com que o Estado cumpra sua fun¢do de
efetivamente tutelar o direito a vida.

O novo paradigma de soberania estatal demanda o entendimento de um Estado ndo
isolado, mas membro de uma comunidade sistémica internacional. Deve, pois, respeitar os
compromissos e tratados internacionais por ele firmados, bem como o efetivo respeito a
direitos humanos, nas suas relagdes internacionais, passando pela defesa da democracia e
pelo fortalecimento das institui¢oes, servindo como diretriz a atuagdo de politicas publicas e
econdmicas.

Sendo assim, faz-se mister repensar a soberania no plano do direito internacional, a
fim de se conjecturar a ingeréncia internacional, abandonando em parte, consoante observa
BACHELET (1995, p. 22), a ortodoxia da soberania absoluta estatal em proveito de uma nova
forma de gestdo dos Estados na perspectiva global, com o propésito de se preservar o direito
a vida digna.

Constata-se, pois, que a universalizagdo da protecdo dos direitos humanos na era
globalizada provocou a necessidade darevisdo do obsoleto conceito de soberania, o qual precisa
ser contextualizado a esta nova perspectiva, muito mais hermética daquela notoriamente
difundida, que a caracteriza como um poder absoluto, perpétuo, incontestavel.

8 OS DESAFIOS DA DEMOCRACIA NA ERA GLOBALIZADA

A democracia no contexto da globalizagdo é empreendida por uma variedade de atores,
como um processo dialético multifacetado, o qual compreende forgas globais, estatais e ndo
estatais, que se interagem e se influenciam, reciprocamente.

Neste aspecto, a globalizagdo tem consequéncias visiveis nos processos de consolidagdo
da democracia na esfera mundial, ora constituindo um fator de fomento a sua promogdo, ora
um elemento de fragmentagdo de seus caracteres.

Aludida constatagdo compreende a maneira que os Estados, enquanto entidades
singulares no processo global, podem constituir um entrave ou um disseminador para a
consolidacdo mundial da democratizagdo, corroborando o silogismo que a democracia,
contextualizada territorialmente num Estado, ndo consegue permanecer imune aos fluxos
multifatoriais transnacionais promovidos pela globalizagdo.

Diante de tais premissas, para que a globalizagdo constitua efetivamente num
instrumento de promo¢do da democracia, os fundamentos democrdticos devem ser
fomentados e ampliados para além das fronteiras territoriais dos Estados. Na era globalizada,
tais fundamentos ndo podem restringir-se a dualidade Estado versus povo, circunscritos aos
limites territoriais de cada pais, cabendo aos Estados detentores de uma democracia mais
solidificada instrumentalizar a difusdo do processo democratico a nivel supranacional.

Desse modo, a interdependéncia entre as nagdes em ambito regional e global faz
com que as decisdes politicas nos mais diversos Estados Democraticos ndo se limitem a
repercussdes somente internas. As linhas democraticas entre o interno e o externo tornaram-
se mais ténues, assim como as relagdes internacionais tornaram-se mais complexas. Muitas
vezes, as resolucdes proferidas por determinados Estados acabam transcendendo seus
limites territoriais geograficos, sendo imprescindivel, conforme observa HELD (1992, p. 6)
“(...) redefinir o significado e o lugar da democracia, em relacdo a uma série de estruturas e
processos locais, regionais e globais”.
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Afere-se, entretanto, que o éxito deste processo global de democratizacdo demanda
a somatoria de alguns fatores, tais como o comprometimento das autoridades politicas
nacionais, o fortalecimento das instituigdes democraticas, a operacionalidade da atividade
legislativa, administrativa e judicidria dos Estados, além do engajamento das sociedades civis
organizadas.

Também as organizagdes e comunidades internacionais tém se revelado importantes
instrumentos de estabilidade e pacificacdo social, por meio de atividades de assisténcia
e fiscalizacdo aos processos reformistas legais, conferindo amparo juridico-legal a
democratizagdo dos mais diversos paises. Além do mais, o cardter multidimensional das
suas abordagens, incluindo aspectos politicos, sociais, sanitdrios, culturais, juridicos e
econdmicos dos Estados envolvidos, contribui para a consolidacdo deste processo. As san¢des
econdmicas e politicas por elas aplicadas a regimes ditatoriais também constituem um
relevante instrumento de fortalecimento da democracia no ambito global, provocando o
enfraquecimento, a instabilidade e a erosdo dos regimes ditatoriais.

Importante, outrossim, notar que o fortalecimento das organiza¢des internacionais
favoreceu o dialogo entre Estados, além de propiciar um maior equilibrio nas relagées
diplomaticas (HELD, 1992, p. 6-7). Além do mais, pelo fato de implicarem regras e objetivos
comuns as mais diversas nac¢des, suscitam uma maior interacdo entre os seus membros,
propiciando principios de cooperagdo e mutuo auxilio.

9 O PAPEL DA DEMOCRACIA NA REDUCAO DAS DESIGUALDADES SOCIAIS GLOBAIS

No mundo globalizado, existem uma série de mazelas sociais e ambientais que afetam
as pessoas numa escala extra fronteiras, porque universais sdo muitas das consequéncias
advindas do desequilibrio mundial. O aquecimento global, os graves problemas ambientais
relacionados a dgua, ao lixo, a qualidade do ar, a perda da diversidade bioldgica, ao crescimento
populacional desordenado, ao fluxo migratério irregular, a disseminag¢ao de doencgas, a miséria,
a degradacdo dos recursos ambientais sdo alguns exemplos concretos de tal constatacdo.

Tais questdes afetam a qualidade de vida das pessoas dos mais diversos paises e
ndo respeitam limites geograficos, atingindo toda comunidade planetdria. Extrapolam
fronteiras e por isso demandam mobilidade e esfor¢o comum. Como coroldrio, a comunidade
internacional elenca uma série de principios e obrigacées cogentes as quais devem ser
respeitadas e efetivamente cumpridas pelos Estados.

Assim, neste processo de fortalecimento global da democracia, é outrossim
imprescindivel o engajamento e a contribui¢do de Estados Democraticos mais ricos, auxiliando
os paises economicamente mais pobres e periféricos a superar seus graves problemas sociais,
econdmicos e ambientais, em prol do principio da cooperagdo e da solidariedade internacional.

A efetivacdo do principio da cooperagdo nas relagdes internacionais pressupde o
intercambio de tecnologias, conhecimento cientifico e auxilio financeiro por parte das grandes
poténcias econdmicas na prote¢do de danos globais.

Consoante observa OLIVEIRA (2007, p. 4)

E nessa idéia de local/regional se precisa considerar, que apesar de alguns dos ‘ritos
e imposigdes globalizantes’ seguirem firmes na tentativa de homogeneizar o mundo,
as diferencas entre paises e continentes se reafirma cotidianamente; sdo diferencas de
historia, de constru¢do dos processos civilizatdrios, culturais e politicos, e, como ndo
poderia deixar de ser, de posi¢do econdmica no cendrio mundial.
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Afere-se, pois, que com as transformagdes sociais, econdmicas e politicas ocorridas
no final do século XX e inicio de XXI advindas da globalizagdo, a discussdo entre o modelo
de democracia representativa ou democracia direta perde um pouco a relevancia. Ela assume
outra fei¢do: como articular os avangos da democracia politica com a criacdo de condi¢oes
minimas de bem-estar social no mundo globalizado.

Como observa Bobbio (1987, p. 155-156), o processo de alargamento da democracia
na sociedade contempordnea ndo deve ocorrer apenas pela integra¢io da democracia
representativa com a democracia direta, mas, sobretudo, pela extensdo da democratizacdo
a corpos diferentes daqueles propriamente politicos. Neste sentido, assinala o referido autor:

(...) pode-se dizer que, se hoje se deve falar de um desenvolvimento da democracia,
ela consiste ndo tanto na substituicdo da democracia representativa pela democracia
direta, (...) mas na passagem da democracia na esfera politica para a democracia na
esfera social.

Neste diapasdo, aampliagdo da democracia deve, pois, necessariamente, estarvinculada
com a reducdo das disparidades sociais. Os principios democraticos ficam demasiadamente
inocuos, esvaziam-se se a democracia for reduzida a simples regime politico.

Além do mais, a historia tem demonstrado que extremas desigualdades sociais
funcionam como um fator limitativo da democracia. A miséria, a acentuada desigualdade
econdmica ocasiona, irrefutavelmente, a desigualdade politica. Nessa perspectiva, deve ser
adicionada a amplia¢do da dimensdo politica da democracia um outro elemento de ndo menor
relevancia: a condi¢do social e econdmica dos atores sociais que estdo envolvidos no processo
democrético.

E imprescindivel que a democracia leve em consideracdo as condicées de vida digna de
seu eleitorado, seu grau de escolaridade, suas conjungdes de participar das decisGes politicas e
exercer a fiscaliza¢do de seus representantes. Por sua vez, as normas do processo democratico,
quando forem definidas apenas por uma elite detentora de poder, dificulta ndo apenas a
participac¢do politica mais abrangente da sociedade civil, como o efetivo acesso igualitario aos
bens materiais e culturais.

Insta, ainda, observar que, nos paises de democracia mais solidificada, sobretudo os de
capitalismo avangado, as politicas sociais foram fruto das mudancas estruturais ocasionadas
pela modernizagdo dos processos de trabalho, impostas pela denominada terceira revolucdo
industrial que resultou na desmercantilizacdo da forc¢a laborativa.

Conforme observa Offe (apud CABRAL NETO, 1997, p. 302-304), as politicas sociais
apresentarem-se nesta conjuntura como um remédio para preméncia diante das modificagdes
operacionalizadas no processo produtivo da época, obrigando o Estado a implementa-las, para
que aqueles trabalhadores excluidos do mercado formal de trabalho pudessem sobreviver, até
se adequarem ao novo paradigma laboral.

CERRONI (1993, p. 155) explana que: “O Estado de Bem-Estar Social cresce sobre
a onda de grandes reivindica¢des e, por isso, também constitui uma resposta cautelar as
grandes agita¢des verificadas apds a primeira guerra mundial”.

Constata-se, pois, que a origem das politicas sociais, proprias do Estado Social de
Direito, deve ser entendida como resultado da desintegracdo das formas tradicionais de
trabalho, decorrentes das mudangas estruturais aferidas nas sociedades capitalistas da
época (Offe apud CABRAL NETO, 1997, p. 304). Uma necessidade da democracia controlar as
grandes massas e manter a pacificag¢do, evitando o caos social.

Como coroldrio deste silogismo, até meados do século XX, todos os Estados
Democraticos de Direito incorporaram os direitos de segunda geracdo em seus textos
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constitucionais, exigindo dos Estados uma postura mais ativa em relagdo a determinadas
necessidades socioecondmicas de seus cidaddos.

Neste contexto, a Constitui¢do Brasileira de 1988 celebra, em seus artigos 170 e
seguintes, o sistema econdmico capitalista, no qual os fatores de producdo pertencem aos
agentes privados, que deles dispdem e podem valer-se para a obtencdo de lucro. Contudo, o
modelo de economia capitalista celebrado pela Carta de 1988 ndo compreende um capitalismo
liberal puro, nos moldes da doutrina liberal cldssica de Adam Smith, neocldssica de Marshall,
ou neoliberal de Stigler e Friedman. Mas um Estado Democrético de Direito que celebra sim a
livre iniciativa, o livre mercado, a liberdade de concorréncia e a propriedade privada, mas que
também é comprometido com os deveres de concretizacdo da dignidade da pessoa humana,
da funcdo social da propriedade, da defesa do meio ambiente, da justi¢a social, do pleno
emprego e da reducdo das desigualdades regionais e sociais.

O dialogo da democracia com a economia acentua-se, sobretudo, levando-se em conta
o fendmeno da globalizacdo do mercado. Neste sentido, ndo cabe mais as grandes poténcias
democraticas utilizarem-se do seu poder econdémico apenas como instrumento de dominacao,
de imposicdo de sua linguagem, de seus interesses. Os genuinos principios democraticos
devem definir e orientar o comércio e as relagdes internacionais das diferentes nagdes. Caso
contrario, acender-se-ia o notdrio e arcaico arquétipo intervencionista e colonialista das
nag¢des economicamente desenvolvidas, as quais impunham arbitrariamente suas decisdes
em prol de seus proprios interesses. Conforme ressalta Hall (apud BECKER e MIRANDA,

1997, P. 274):

(...) nos paises em desenvolvimento, tais conflitos foram gerados ou exacerbados pelo
regime colonial, sob o qual a extra¢do de recursos e os sistemas produtivos estavam
direcionados para atender aos interesses das nagdes colonizadoras as expensas das
colonizadas, muitas vezes de forma mais violenta e brutal.

A missdo dos Estados Democrdticos neste cendrio consiste, outrossim, em
instrumentalizar a conquista da justiga social e respeito a direitos fundamentais nas suas
relacées internacionais, reduzindo antiteses sociais.

Isto se torna possivel com a devida concretizacdo dos principios essencialmente
democraticos, como a liberdade, a igualdade, a dignidade da pessoa humana, cabendo aos
Estados a fun¢do de salvaguardar, na ordem juridica interna e nas suas relagdes transnacionais,
tais valores os quais se apresentam como imprescindiveis ao bom ordenamento social,
nacional e supranacional.

E cedico que a precaria dotacdo inicial de recursos econdmicos desiguala efetivamente
as possibilidades dos cidaddos. Isso ndo quer dizer que o homem seja fruto exclusivamente
destas circunstancias, mas sim que elas muito interferem no desenvolvimento do seu
potencial.

Neste diapasdo, entra o papel da democracia, no sentido de atuar ndo apenas na
regularizacdo de uma igualdade formal, consagrada no liberalismo classico, mas, sobretudo,
na efetivagdo de uma igualdade material, inspirada na licdo secular aristotélica, a qual
preconiza que a lei deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida
de suas desigualdades.

Isto porque num Estado Democratico de Direito ativo, efetivador de direitos humanos,
busca-se uma igualdade real, concreta entre os bens da vida, diversa daquela apenas
formalizada perante as leis, devendo os Estados colocarem seus instrumentos juridicos e legais
a favor destes grupos marginalizados, com o objetivo de viabilizar as mesmas possibilidades
econdmicas asseguradas aos demais membros da populagdo.
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Por isso, é necessaria uma agdo conjunta das na¢des em favor da defesa da dignidade
humana no dmbito da globaliza¢do da economia, incumbindo aos Estados Democraticos a
indispensavel funcdo de fomentar suas relagdes comerciais, mas também domesticar o uso
desenfreado do poder econémico, impedindo que ele sirva apenas como instrumento de
dominagdo de poder.

10 CONCLUSAO

Afere-se, portanto, que a relagdo entre a globalizacdo e democracia consiste num
processo dialético, que envolve uma série de atores, estatais e ndo estatais, que se interatuam e
se inspiram, mutuamente, pressupondo uma constante e mutua cooperacao e fiscalizagdo. Tal
silogismo suscita o desfecho que a construgdo democratica ndo deve restringir-se aos limites
territoriais de determinado Estado, devendo, pois, ultrapassar suas fronteiras geograficas.

O ensaio demonstrou inexistir um conceito unificado de democracia, do mesmo modo
que o modelo democratico ndo deve ser entendido como um modelo perfeito e acabado.
As diferentes concepgoes do termo e as disparidades pragmadticas encontradas na sua
materializagdo sdo frutos das diversas expectativas politicas, sociais e econémicas, das varias
teorias existentes, dos diferentes processos historicos civilizatdrios, somadas as conjunturas
nacional e global.

Constatou-se, na sociedade globalizada, as consideraveis adversidades enfrentadas
pelos Estados Democréticos na efetivacdo de principios e fundamentos democrdticos,
incutindo sobre a real legitimidade popular de muitos dos Estados formalmente intitulados
de democratas.

Neste contexto, denota-se que iniumeros sdo os percal¢os enfrentados no processo de
democratizagdo no contexto global. As intervencdes de cardter neoimperialista dos paises
desenvolvidos nos paises periféricos; o apoio a regimes autoritdarios em prol de interesses
nacionais exclusivamente econdémicos; a corrup¢do enraizada nas institui¢des publicas
e privadas; as politicas autoritdrias ainda existentes em Estados islamicos; a democracia
fragilizada de alguns paises africanos e sul americanos; as novas formas de fundamentalismo;
o terrorismo; os graves problemas sociais advindos da crescente imigracdo ilegal nos paises
europeus; as gigantescas desigualdades econdomicas existentes no mundo sdo exemplos
concretos de entraves ao processo de democratizacdo a nivel mundial. Praticas de uma exegese
democratica, interpretada adulteradamente, que minam as bases de um entendimento comum
de democracia enquanto ética global.

Institucionalizar uma sociedade democrdtica é, inquestionavelmente, um mister
arduo e constante. Demanda mudanca de arcaicos e pérfidos habitos, impde planejamento
por parte do poder publico, ao mesmo tempo que pressupde comprometimento conjunto dos
Estados e da sociedade.

Contudo, tal tarefa quando alcan¢ada opera uma mudanga paradigmatica nas relagdes
sociais, pois representa um governo comprometido com a concretizagdo do bem comum, com
a construcdo de uma sociedade consciente de seus deveres e direitos, e com a concretizagao
de genuinos valores e fundamentos éticos democraticos.

Aferiu-se, porsuavez, queademocratiza¢dodaglobalizagdo podeserinstrumentalizada
e fomentada por diversos meios, como: o engajamento e o esfor¢co maior dos Estados em
assuntos de interesses universais; a valorizacdo das institui¢des e das sociedades civis
organizadas; o auxilio das organizag¢des internacionais na promog¢do da expansdo democratica;
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e uma representatividade mais relevante dos paises periféricos nas decisdes de organismos
internacionais.

Pois, consoante ressalva DAHL (2001, p. 73), a democracia ndo consegue garantir
que os individuos em sociedade “(...) sejam felizes, prosperos, saudaveis, sabios, pacificos ou
justos. Atingir esses fins estd além da capacidade de qualquer governo - incluindo-se um
governo democratico”

Contudo, apesar de todas as suas limita¢oes, imprecisdes e paradoxos, a democracia
continua sendo o melhor regime de governo até entdo existente. Uma forma politica respaldada
no consentimento popular, que permite a alterndncia de poder, a participagdo e a fiscaliza¢do
popular nas decisdes de governanga, salvaguardando os direitos fundamentais, com vistas a
concretizacdo de uma ordem social mais justa e igualitaria.

Outrossim, existem questdes e interesses que extrapolam as fronteiras territoriais de
determinados Estados, como o respeito a direitos humanos, questdes de seguranga e saude
publica mundial - como armas nucleares, quimicas e bacteriologicas — a defesa do meio
ambiente, da paz mundial, dos direitos das mulheres, das minorias, etc. Exemplos concretos
de interesses considerados universais, de consciéncia comum de uma comunidade global,
os quais necessitam do engajamento e da mobilidade dos Estados, na esfera local, regional e
mundial.

Neste diapasdo, em tempos de globalizacdo, devem os Estados Democraticos de Direito
atuarem também enquanto transformador das gigantescas disparidades sociais e econdmicas
existentes entre as diversas na¢des, com a instrumentalizacdo de uma globalizagdo mais
altruista e solidaria, diante da evidente impossibilidade da coexisténcia de igualdade politica
com extrema desigualdade econémica e social.

Como consectario, ¢ imprescindivel que as relacdes econOmicas, necessdrias
a subsisténcia e bem-estar dos homens, sejam reguladas por Estados Democraticos
comprometidos com a justiga social e a igualdade material, remetendo sempre o homem como
o protagonista, tendo por referéncia normativa maior o principio da dignidade da pessoa
humana.

E, neste sentido, a democracia enfrenta também o desafio de contribuir na constru¢do
de uma “sociedade global” mais ordenada e equilibrada, com base em principios de justica e
bem estar social, impedindo que o poder econémico elimine as possibilidades de aflorar valores
exclusivamente financeiros, e auxiliando na constru¢do de um mundo mais humanizado e
menos desigual.
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RESUMO:

O fato juridico do inciso III do artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional é o resultado da
incidéncia da norma juridica de responsabilidade tributdria sobre o suporte fatico praticado
pelo administrador. A partir de entdo, surge a relagdo juridica, a obrigacdo tributaria e todos os
encargos dela decorrentes. Por esse motivo, é preciso analisar com bastante aten¢do a norma
juridica que define o fato juridico tributdrio. Com base nessas premissas, esse artigo tem como
objetivo aplicar a Teoria do Fato Juridico na andlise da responsabilidade tributaria para delimitar
a sua eficacia. Em linhas gerais, o referencial tedrico da pesquisa é o de Pontes de Miranda. Por
sua vez, o método de estudo utilizado é o dedutivo, partindo da pesquisa bibliografica, com
base na Teoria do Fato Juridico de Marcos Bernardes de Mello. Ao final, o trabalho chegou a
algumas conclusoes bastante elucidativas: 1) o inciso III do artigo 135 do CTN corresponde a um
fato juridico lato sensu, ilicito, relativo, da categoria ato ilicito civil e indenizativo; 2) esse fato
juridico tem como efeito a relagdo juridica entre o Estado, a empresa e o administrador; e 3) a
responsabilidade tributdria do administrador é do tipo solidaria, pois a norma juridica estabelece
um comando para garantir o crédito tributdrio sob um viés arrecadatorio e sancionador.

Palavras-chave: Fato Juridico. Responsabilidade Tributaria. Administrador.

ABSTRACT:

The legal fact of item III of article 135 of the National Tax Code is the result of the incidence of
the legal rule of tax liability on the factual support practiced by the administrator. From then on,
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the legal relationship, the tax obligation and all the related charges arise. For this reason, it is
necessary to analyze very carefully the legal norm that defines the tax legal fact. Based on these
assumptions, this article aims to apply the Theory of Legal Fact in the analysis of tax liability
to define its effectiveness. In general terms, the theoretical reference of the research is that of
Pontes de Miranda. On the other hand, the method of study used is the deductive one, starting
from the bibliographical research, based on the Theory of the Legal Fact of Marcos Bernardes
de Mello. In the end, the work came to some quite elucidative conclusions: 1) item III of article
135 of the CTN corresponds to a legal fact in a broad sense, illicit, relative, as a illicit civil act
and compensative; 2) this legal fact has as an effect the legal relationship between the State, the
company and the administrator; and 3) the tax liability of the administrator is of the solidarity
type, since the legal norm establishes a command to guarantee the tax credit under a collection
and sanctioning bias.

Keywords: Legal Fact. Tax Responsibility. Administrator.

1 INTRODUCAO

O Fato Juridico é um dos temas mais importantes da Teoria Geral do Direito, se ndo o
mais importante. Essa assertiva se justifica em razado de o fato juridico ser o elemento basilar,
a viga mestre e o sustentaculo de todas as areas da Ciéncia Juridica. Seja no Direito Civil, no
Direito Penal, no Direito Administrativo, onde houver incidéncia de norma juridica haverd
fato juridico.

Talvez a melhor forma de visualizar essa conexdo seja pela concep¢do ampla do
mundo dos fatos, no qual pessoas nascem, envelhecem, morrem; o dia amanhece, entardece,
anoitece; sdo realizadas tratativas, negociag¢des, acordos; fatos sociais atingem os interesses
das mais diversas pessoas; o tempo passa; e 0 mundo do direito estd em meio a todos esses
acontecimentos, no qual se encontram os fatos discriminados axiologicamente. O mundo
dos fatos e o mundo do direito se imiscuem, de maneira que os fatos podem ou ndo ser
qualificados pela alcunha de juridicos. O fato pode ser bioldgico, fisico, quimico, astrolégico
e passara a ser também juridico caso seja objeto de incidéncia da norma juridica.

Esquematizando esse raciocinio, o passo inicial da jornada no mundo do direito é
a qualificacdo do fato como juridico. Isoladamente, a norma juridica e o suporte fatico sdo
fontes mediatas do mundo do direito. Por sua vez, o fato juridico é fonte imediata do mundo
do direito.

O momento em que a norma juridica incide sobre o suporte fatico é pré-juridico, ele
se d4 no mundo dos fatos. Quando a norma juridica incide sobre o suporte fatico é que surge
o fato juridico, adentrando ao mundo do direito e seguindo um caminho que lhe é proprio.
Uma vez existente, podera percorrer os planos da validade e da eficdcia sob as seguintes
variagoes: 1) existente, valido e eficaz; 2) existente, valido e ineficaz; 3) existente, invalido
e eficaz; 4) existente, invalido e ineficaz; 5) existente e eficaz; e 6) existente e ineficaz; mas
sempre partindo da premissa de que é existente, pois se for inexistente ndo ha sequer que se
falar em fato juridico.

Em sintese, pode-se dizer tranquilamente que a norma juridica define o fato juridico.
Licito ou ilicito; absoluto ou relativo; civil ou penal; sé quem produz eficacia juridica é o fato
juridico. Sob essas premissas, a Teoria do Fato Juridico se revela uma Teoria Geral do Direito.

Nesse cenario, sobressai a necessidade de se analisar o fato juridico do inciso III do
artigo 135 do Codigo Tributéario Nacional a fim de se delimitar a responsabilidade tributaria do
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administrador. Isso porque esse diploma legal deu ensejo a controvérsias, tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia. Divergéncias quanto a interpretacdo do texto, a identificagdo do
fato, a aplicagdo da norma juridica, a constatagdo da incidéncia e aos efeitos do fato juridico
tributdrio precisam ser debatidas para aprimorar o instituto e promover seguranga juridica.

Do ponto de vista dogmatico, a norma juridica ndo é um dever ser, ela é um ser, ela
nunca falha; ja do ponto de vista sociologico, a aplicagdo da norma juridica estd suscetivel
a erros. E por isso que norma juridica ndo é interpretacio, é um preceito socialmente
determinado, um comando pela autoridade competente, que define o fato juridico; tal qual a
aplicagdo da norma juridica ndo pode se pautar apenas sob o critério linguistico, ela deve ser
sistematica, utilizando métodos para suprir omissdes, obscuridades, ou ambiguidades, pois a
linguagem normalmente é falha. Como o redirecionamento da obriga¢do tributdria da pessoa
juridica para a pessoa fisica que a representa tem grande repercussio na esfera patrimonial
do individuo, perguntas como quando a imputagdo dessa responsabilidade pode ocorrer (se
apenas diante da prdtica de atos ilicitos ou se também é possivel diante da pratica de atos
licitos); e como se dara essa responsabilidade (se ela se dara de forma solidaria, de forma
subsididria ou de forma pessoal) precisam ser respondidas, a fim de esclarecer a descrigdo do
suporte fatico e especificar os efeitos do fato juridico.

2 TEORIA DO FATO JURIDICO: NORMA JURIDICA, SUPORTE FATICO, INCIDENCIA,
FATO JURIDICO E RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA

O direito é um processo de adaptagdo social, assim como a religido, a moral, a etiqueta,
a moda, dentre tantos outros que impdem valores a personalidade do individuo e direcionam
seu comportamento. O diferencial do direito perante esses outros processos de adaptacdo
social é a sua obrigatoriedade, tendo em vista que nos demais a adesdo é espontdnea. E essa
obrigatoriedade ndo se expressa necessariamente pela san¢do em caso de descumprimento,
mas sim pela incidéncia: o fato social passa a ser também um fato juridico; as condutas sociais
passam a se subordinar ao sistema normativo juridico; a subordinagdo exige obediéncia pois
se trata de uma imposi¢do incondicional, cuja aplica¢do ndo depende da adesdo das pessoas
(MELLO, 2017, pp. 37-40).

Lourival Vilanova explica que os fatos sociais podem ser classificados em eventos ou
em condutas: os eventos sdo os fatos da natureza, decorrentes de uma condi¢do natural; ja as
condutas sdo os fatos do homem, decorrentes de uma atuagdao humana. Os fatos sociais que
tém relevancia para o relacionamento inter-humano sdo objetos de normas juridicas, sejam
eles correspondentes a eventos ou condutas. Dai que os fatos juridicos podem decorrer tanto
de eventos quanto de condutas, inserindo-se em um sistema de normas juridicas (VILANOVA,
1989, p. 23).

Pontes de Miranda descreve o mundo como o conjunto dos fatos que aconteceram, que
acontecem e que ainda irdo acontecer. O mundo € a totalidade dos fatos, dentro dessa realidade
ha os fatos juridicos. Assim, os fatos do mundo interessam ou ndo interessam ao direito: se
interessam, sdo objeto da incidéncia das normas juridicas, tornam-se fatos juridicos e entram
no subconjunto do mundo a que se chama mundo juridico; se ndo interessam, sdo considerados
irrelevantes e permanecem sem normatizagio (PONTES DE MIRANDA, 2012, p. 65).

Marcos Bernardes de Mello assevera que a distingdo entre o mundo factico e o mundo
juridico tem uma importancia fundamental na andlise cientifica do direito. Seria preciso
discriminar o que entra e o que nio entra no mundo juridico. E a norma juridica quem define
o fato juridico; é a incidéncia que possui eficacia juridicizante, imputando caréter juridico
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aos simples fatos da vida; e somente o fato juridico possui eficacia juridica, produz direitos,
deveres, pretensoes, obriga¢des, acoes, exce¢des, san¢des, Onus e prémios, de modo que o
fenémeno juridico é marcado pelos seguintes momentos:

(a) a defini¢do pela norma juridica da hipdtese factica considerada relevante para a
convivéncia humana (definigdo normativa hipotética do fato juridico); (b) a concregdo
dessa hipotese no mundo dos fatos; (c) a sua consequente juridicizagdo por for¢a da
incidéncia da norma e sua entrada como fato juridico no plano da existéncia do mundo
do direito; (d) a passagem dos fatos juridicos licitos, fundados na vontade humana (ato
juridico stricto sensu e negocio juridico), pelo plano da validade, onde se verificard se
sdo validos, nulos ou anulaveis; (e) a chegada do fato juridico ao plano da eficacia, onde
nascem as situag¢des juridicas, simples ou complexas (rela¢des juridicas), os direitos <
deveres, pretensdes <> obrigac¢des, agdes < situacdes de acionado, excegdes <> situagdes
de exceptuados, as sang¢des, os dnus e demais consequéncias que constituem o conteido
eficacial especifico (MELLO, 2017, p. 46).

Nesse contexto, o fendmeno juridico percorreria um trajeto que iria desde
a juridicizagdo do suporte fatico até a eficacia do fato juridico. O primeiro passo é o
estabelecimento da norma juridica, a qual corresponde a uma proposi¢do: descreve a hipdtese
de ocorréncia do suporte fatico do qual resultard o fato juridico e prescreve os seus efeitos.
O segundo passo é a composigdo do suporte fatico suficiente, quando a hipdtese prevista na
norma juridica se concretiza no mundo dos fatos. O terceiro momento é a incidéncia, que
corresponde ao efeito da norma juridica de qualificar o suporte fatico como fato juridico. Uma
vez existente, o fato juridico tem aptidao para produzir efeitos e criar relagdes juridicas.

Em meio a uma Teoria Geral do Direito, diversos autores passaram a retratar
a fenomenologia juridica. Savigny, Hans Kelsen, Pontes de Miranda, Geraldo Ataliba,
Lourival Vilanova, Marcos Bernardes de Mello, Paulo de Barros Carvalho, dentre tantos
outros que vém contribuindo sobremaneira para o aprimoramento dos estudos do direito.
Independentemente do referencial tedrico adotado, hd alguns pontos em que as linhas se
interseccionam.

Clarice von Oertzen de Araujo desenvolveu um célebre estudo acerca da incidéncia
juridica, dispondo-se a explicar o porqué de as teorias contempordneas tratarem de
aspectos ontoldgicos, autopoiéticos e retoricos da ordem juridica positiva. Explica que o
desenvolvimento da matematica, da geometria, da fisica, da astronomia e da ciéncia como
um todo promoveu uma mudanc¢a radical na concep¢do de mundo durante os séculos XVI e
XVII, cujos pilares foram a teoria matematica de Isaac Newton, a filosofia de René Descartes
e a metodologia cientifica de Francis Bacon. A partir de entdo, a concep¢do de um universo
organico, vivo e espiritual teria sido substituida pela visdo de mundo como uma maquina,
com predomindncia dos métodos mecanicos, do conceito de causalidade e de um rigoroso
determinismo que atingiu inclusive a ciéncia juridica:

Desde que se configure o suporte factico suficiente e conforme a formulagdo da regra
juridica vigente, a incidéncia ocorre. Reiteradas vezes, a meng¢do de uma alegoria que
compara a incidéncia a a¢do de uma prancha de impressdo revela-nos a adog¢do do
paradigma mecanicista na formulagdo da teoria ponteana. A maquina como metafora
do universo é uma caracteristica tipica da influéncia que a fisica classica exerceu,
transcendendo os dominios das ciéncias naturais e conquistando também as ciéncias
humanas, inclusive a sociologica. O determinismo juridico ocorre por conta dos
efeitos que estdo implicados na incidéncia das regras juridicas. Os efeitos emanados
da incidéncia e constitui¢do dos fatos juridicos sdo tratados como a sua eficdcia e sdo
determinados pela implicagdo logica que encadeia as proposi¢oes que se articulam sob
a forma de regras juridicas gerais (ARAUJO, 201, p. 101).

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, n. 2, p. 78-96, jul./dez. 2020.



O FATO JURIDICO DO INCISO II1 DO ARTIGO 135 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL:
A DELIMITACAO DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO ADMINISTRADOR

Com isso, reforca-se a importancia que a linguagem tem para o direito. E necessario
que o comando seja exprimido com a maxima exatiddo possivel, a fim de que possa ser
obedecido pela sociedade. A clareza do texto legal, a precisdo linguistica, o cuidado com a
terminologia, a elaboracdo de paradigmas, a utilizacdo de enunciados conotativos, o método
logico, tudo convergindo para o fato de que “a regra juridica supde pensamento, vontade e
solu¢do” (PONTES DE MIRANDA, 2000, pp. 387-388).

A titulo de exemplo, Maria Rita Ferragut é uma jurista contemporanea que teorizou
sobre responsabilidade tributdria e percorreu temas como construtivismo ldgico-semantico,
linguagem, norma juridica, incidéncia normativa e relagdo juridica. Segundo a autora, rela¢do
juridica é o vinculo abstrato que se instaura entre dois ou mais sujeitos de direito em razao
da ocorréncia de determinado fato juridico: por forca da imputagdo normativa, uma pessoa
teria o direito subjetivo de exigir de outra o cumprimento de determinada prestagdo. Em
interessante trocadilho, ela retrata que a relacdo juridica surge em decorréncia do fato
juridico; que o fato é juridico em virtude da norma juridica; e que a norma € juridica em razdo
do direito positivo (FERRAGUT, 2005, p. 26).

De acordo com a Teoria do Fato Juridico, a relagdo juridica é consequente da norma
juridica; é efeito do fato juridico; é a mais importante das categorias eficaciais. Dai que todo
direito resulta de uma relacdo juridica, quer seja no Direito Privado, quer seja no Direito
Publico, até mesmo nos Direitos Fundamentais, sempre ha relagdo juridica com o Estado ou
com o particular. Toda relagdo juridica decorre do fato juridico que lhe é correspondente, o
que no ambito do Direito Tributario ndo poderia ser diferente:

Denomina-se relagdo juridica tributdria toda relacdo juridica que resulta de fato juridico
tributdrio, assim conceituado o fato juridico criado por for¢a da incidéncia de normas
juridicas regentes da atividade tributaria do Estado, cuja eficacia consiste em imposi¢des
financeiras destinadas a financiar atividade publica, mesmo que nédo sejam tributos em
sentido proprio (stricto sensu), ainda quando desenvolvida por entes privados, até a
imposicdo de exigéncias instrumentais e formais que se destinem a tornar possivel a
operatividade da institui¢do tributdria (MELLO, 2017, p. 244).

Com base nessas premissas, a relagdo juridica tributdria teria algumas caracteristicas
principais: i) é sempre de direito publico, em razdo de resultar de fato juridico tributério e de
se tratar de atividade de natureza publica; ii) é sempre de direito relativo, na medida em que
os seus sujeitos sdo determinados ou determindveis; e iii) é sempre de direito de crédito, pois
tem cunho essencialmente patrimonial. No que diz respeito a sua estrutura, ha pelo menos
dois sujeitos e um objeto. O sujeito ativo é definido como elemento subjetivo do suporte
fatico, o titular do direito, que na relacdo juridica tributdria corresponde aquele que tem
atribuicdo para efetuar o langamento, a arrecadacdo e a fiscalizagdo dos tributos; o sujeito
passivo é aquele que tem o dever de cumprir com as ditas obrigag¢des principal e assessoria; ja
o objeto é uma promessa de prestagdo, por se tratar de uma relagdo juridica de direito pessoal
e cuja compulsoriedade legal ndo dispensa o ato de vontade (MELLO, 2017, pp. 245-249).

Considerando que a norma juridica é uma proposi¢do hipotética, ela prevé um
antecedente/hipotese/descricdo do suporte fatico e um consequente/tese/preceito. No
antecedente, pode haver tanto fatos licitos quanto fatos ilicitos; no consequente, consolida-
se a relacdo juridica tributaria. Fatos conformes ao direito ou fatos contrarios ao direito
concretizam-se no mundo; recebem a incidéncia das normas juridicas que os preveem; passam
a integrar o mundo juridico; e tém consequéncias especificas sobre as relagdes juridicas
(MELLO, 2017, pp. 72-179).

A responsabilidade tributdria presume uma norma juridica com todos esses
elementos. O suporte fatico que lhe antecede e o preceito que a caracteriza precisam ser bem
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delimitados. Isso porque seu diploma vem demandando uma analise ndo apenas coerente,
mas também consistente.

3 NORMA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO ADMINISTRADOR:
RESPONSABILIDADE DE TERCEIROS

O Direito é um sistema. Quando se fala em sistema, ndo se quer tratar apenas de um
conjunto de elementos que apresentam caracteristicas comuns. A ideia de sistema implica
uma estrutura em que todos os elementos se relacionam entre si em razdao de um referencial
comum (VILANOVA, 2005, p. 173).

No universo do sistema juridico, diversas normas podem vir a regular a mesma relacdo
juridica. Esse conjunto de normas que regula determinada relagdo juridica corresponde a uma
instituicdo juridica. O casamento, a propriedade e o contrato sdo exemplos de institui¢des
juridicas, com a ressalva de que:

Nessas espécies, por uma questdo de técnica redacional, com o objetivo de evitar
repeticdes inuteis (e deselegantes para a linguagem), as proposi¢des juridicas sdo
formalizadas de modo que umas pressupdem as outras, o que permite, em decorréncia
da ordenacdo, que aquelas normas cujo suporte factico ndo esteja expresso no seu texto,
sejam relacionadas ao suporte factico de outra norma que lhes corresponder. [...] Ha
também normas juridicas que apenas complementam outras, ampliando ou restringindo
os efeitos nelas definidos, ou modificando, parcialmente, a situagdo de fato prevista [...].
A integracdo das normas tem como pressuposto o sistema juridico como um todo, nio
apenas a sua topologia nos textos legais. Assim, ndo importa que as normas juridicas que
se integram estejam colocadas em textos legais diferentes; o que importa, realmente, é
que componham um mesmo sistema juridico (MELLO, 2017, pp. 57-59).

Pode-se dizer que a responsabilidade ndo é propriamente uma institui¢do juridica,
equiparando-se mais a eficicia de um ilicito danoso. De toda forma, hd um conjunto de normas
que regulam a responsabilidade tributaria e a relagdo juridica estabelecida entre o Estado, a
empresa e o administrador. Dai a necessidade de se promover uma analise sistematica dos
diplomas legais para sé entdo compreender a relacdo existente entre as normas pertencentes
a uma mesma institui¢do juridica e que venham a regular determinada relagdo juridica.

No dmbito do Sistema Tributdrio Nacional, ha normas compreendidas na Constitui¢do
da Republica, no Cddigo Tributario Nacional, em leis complementares, em resolugdes do
Senado Federal, em leis federais, em leis estaduais, em leis municipais, dentre tantos outros
instrumentos que tém como referencial comum a chamada relagdo juridica tributdria. Nela,
sempre é possivel identificar um sujeito ativo, um sujeito passivo, um objeto, um direito
subjetivo e um dever juridico. E por isso que se fala em um vinculo abstrato, no qual o sujeito
ativo tem o direito subjetivo de exigir do sujeito passivo o cumprimento de certa prestacdo e
este tem o dever subjetivo de cumpri-la (CARVALHO, 2014, p. 610).

Especialmente em meio aos principios da seguranca juridica, legalidade, tipicidade,
capacidade contributiva e vedagdo ao confisco, é que a Regra Matriz de Incidéncia Tributaria
vem estabelecer os critérios que auxiliam a aplica¢do da norma juridica tributaria. A partir
desse método, elencam-se os critérios material, temporal, espacial, pessoal e quantitativo, que
auxiliam na interpreta¢do do texto, na identificacdo do fato, na aplicacdo da norma juridica,
na constatacdo da incidéncia e dos efeitos do fato juridico tributdrio. Assim, respondem-se as
perguntas sobre “o que”, “quando”, “onde”, “quem” e “quanto” inerentes as obrigac¢des juridicas
tributdrias (CARVALHO, 2007, pp. 252-253).
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Ao tratar do sujeito passivo da relacdo juridica tributaria, convém registrar que
contribuinte é o sujeito que realiza o suporte fatico tributdrio e que ao mesmo tempo ocupa
o polo passivo da relacdo juridica tributdria. Esse sujeito ndo serd tido como contribuinte
se uma dessas duas condi¢des estiver ausente, ou ele serd apenas realizador do suporte
fatico ou ele serd apenas responsavel. Nesse sentido: caso o sujeito realize o suporte fatico
tributario e se encontre no polo passivo da rela¢do juridica tributdria obrigacional, ele sera
qualificado como contribuinte; caso o sujeito apenas realize o suporte fatico tributdrio, sem
se encontrar no polo passivo da relagdo juridica tributdria obrigacional, ele sera qualificado
apenas como realizador do suporte fatico; e, caso ele ndo realize o suporte fatico tributario,
mas mesmo assim se encontre no polo passivo da relagdo juridica tributaria obrigacional, ele
serd qualificado apenas como responsavel (FERRAGUT, 2005, p. 34).

No que diz respeito a responsabilidade tributdria do administrador, um diploma que
gerou inumeras discussdes é o disposto no Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 135,
inciso III. Esse dispositivo determina que os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigagdes tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo a lei,
contrato social ou estatutos. E exatamente o que se pode observar no texto abaixo transcrito:

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes
tributdrias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragao de lei,
contrato social ou estatutos:

[...]

III - Os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

Da leitura desse dispositivo, muitos autores entendem que o que se chama de suporte
fatico seria a pratica de atos com excesso de poderes, infragdo de lei, contrato social ou
estatuto que resulte em obrigag¢des tributdrias; e o que se chama de efeito juridico seria a
responsabilizagdo pessoal dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas
de direito privado. Nesse sentido, a norma juridica de responsabilidade tributdria do
administrador sé incidiria quando ele praticasse atos ilicitos e deles resultassem obriga¢des
tributdrias; por via de consequéncia, o administrador responderia pessoalmente pelo crédito
tributdrio e a pessoa juridica que ele representa seria afastada de qualquer responsabilizagdo.
A titulo de exemplo, tem-se a doutrina de Luciano Amaro, Sacha Calmon e Kiyoshi Harada.

Luciano Amaro aduz que o artigo 135 do Cddigo Tributdrio Nacional fala expressamente
de pessoalidade na responsabilidade do terceiro. Defende que esse dispositivo exclui a pessoa
juridica do polo passivo da obrigagdo tributdria, em cujo nome e por cuja conta agiria o terceiro.
E arremata que o termo pessoalmente significa que a responsabilidade ndo é compartilhada
com o devedor original, natural ou primario, razdo pela qual ndo haveria sequer que se cogitar
sobre responsabilidade subsididria ou solidaria (AMARO, 2004, pp. 318-319).

Sacha Calmon Navarro Coelho assevera que o artigo 135 do Codigo Tributdrio Nacional
transfere a responsabilidade tributdria inteiramente para o terceiro e libera o representado.
Sustenta que a responsabilidade passaria a ser pessoal, plena e exclusiva do terceiro. Assim,
estaria afastada a subsidiariedade ou a solidariedade (COELHO, 2009, p. 668).

Kiyoshi Harada afirma que o artigo 135 do Codigo Tributdrio Nacional traz um caso de
responsabilidade por substituicdo. Responsabilizar-se-ia apenas e tdo somente o substituto,
afastando o substituido. Assim, o terceiro deveria ser responsabilizado independentemente
da impossibilidade do cumprimento da obrigagdo principal pelo representado (HARADA,

2010, PP. 490-491).
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Embora corroborem com a interpretacdo do que se chama de suporte fatico, outros
autores divergem quanto ao efeito juridico. Entendem que a responsabilidade seria solidaria,
de modo que o administrador responderia solidariamente pelo crédito tributdrio em conjunto
com a pessoa juridica que ele representa. A titulo de exemplo, tem-se a doutrina de Hugo de
Britto Machado:

Em sintese, os atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social
ou estatutos, aos quais se reporta o art. 135, IlI, do CTN, sdo aqueles atos em virtude
dos quais a pessoa juridica tornou-se insolvente. No 52 Simpdsio Nacional de Direito
Tributdrio, realizado em Sdo Paulo em outubro/1980, prevaleceu, contra nosso voto, a
tese de que o art. 135 cuida de hipdtese de substitui¢do, e por isto a responsabilidade
de qualquer das pessoas no mesmo referidas implica a exonera¢do da pessoa juridica.
Parece-nos inteiramente inaceitavel tal entendimento. A lei diz que sdo pessoalmente
responsaveis, mas ndo diz que sejam os unicos. A exclusdo da responsabilidade, a nosso
ver, teria de ser expressa (MACHADO, 2015, p. 166).

A problemadtica repercutiu na jurisprudéncia dos Tribunais de Justica. Uma analise
jurisprudencial mais ampla permite constatar divergéncias tanto na identificagdo do suporte
fatico quanto na do efeito juridico. Sdo exemplos: os Enunciados n° 430 e 435 da Sumula
do Superior Tribunal de Justica; a Apelagdo Civel n® 0003733-84.2016.4.03.6113, julgada pelo
Tribunal Regional Federal da 32 Regido; a Apela¢do Civel n® 0000287-35.2013.4.05.8502,
julgada pelo Tribunal Regional Federal da Quinta Regido; o Agravo de Instrumento n°
5012272-69.2012.4.04.0000, julgado pelo Tribunal Regional Federal da Quarta Regido; e o
Recurso Especial n® 1455490/PR, julgado pelo Superior Tribunal de Justica.

No que diz respeito a delimita¢do do suporte fatico, adveio o Enunciado da Simula n®
430 do Superior Tribunal de Justica. Esse dispositivo se propds a pacificar a discussdo inicial
acerca do fato de o mero inadimplemento ou atraso no pagamento do tributo caracterizar a
responsabilidade tributaria do socio prevista no inciso III do artigo 135 do Cédigo Tributario
Nacional. Foi consignado que “o inadimplemento da obrigagdo tributdria pela sociedade ndo
gera, por si sd, a responsabilidade solidaria do socio-gerente” (BRASIL, 2010).

O Enunciado da Sumula n° 435 do Superior Tribunal de Justi¢ca estabeleceu como
suporte fatico suficiente a incidéncia da norma juridica de responsabilidade tributdria do
administrador o mero fato de a empresa deixar de funcionar no seu domicilio fiscal. Refor¢cou
que isso se daria sem a necessidade de se demonstrar a presenca de dolo ou fraude. Assim,
“presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio
fiscal, sem comunicagdo aos 6rgdos competentes, legitimando o redirecionamento da execu¢do
fiscal para o socio-gerente” (BRASIL, 2010).

Em sede de julgamento da Apelagdo Civel n® 0003733-84.2016.4.03.6113, o Tribunal
Regional Federal da Terceira Regido acolheu a preliminar de ilegitimidade passiva e reformou
a Sentenca que havia redirecionado a execucdo fiscal para os sécios. Na origem, o juizo a quo
entendeu que o redirecionamento era legitimo porque a empresa ndo havia sido encontrada
no enderec¢o informado ao fisco e a tentativa de citacdo por Aviso de Recebimento restou
frustrada. Contudo, o juizo ad quem assegurou que “houve somente uma tentativa de citagdo
da empresa executada Alaide Automodveis LTDA, via postal, o que ndo se mostra suficiente
para comprovar a dissolug¢do irregular da sociedade e responsabilizagdo dos sdcios” (BRASIL,
2019).

Quando do julgamento da Apelagdo Civel n® 0000287-35.2013.4.05.8502, o Tribunal
Regional Federal da Quinta Regido se pronunciou no sentido de que para a composi¢do do
suporte faticodoartigo135do Cddigo Tributario Nacional bastaa prova dainsolvéncia da pessoa
juridica. Nesse sentido, a norma juridica da responsabilidade tributaria do administrador
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incidiria independentemente da demonstragdo de abuso. Tratando-se de divida tributaria,
aplicou “a teoria menor da desconsideragdo da pessoa juridica, que para espargir seus efeitos
aos responsaveis administradores prescinde de demonstracdo de abuso, bastando apenas
a prova da insolvéncia, como previsto no art. 135, inc. III, do Cédigo Tributario Nacional”
(BRASIL, 2018).

Ao julgar o Agravo de Instrumento n® 5012272-69.2012.4.04.0000, o Tribunal Regional
Federal da Quarta Regido se posicionou no sentido de que o referido diploma legal exclui a
empresa do polo passivo da obrigagdo tributaria. Consequentemente, o executor do ato deve
responder pessoalmente. Assim, arrematou que “a execuc¢do fiscal volta-se exclusivamente
contra o patrimonio do representante legal da Pessoa Juridica, a qual deixa de responder pelos
créditos tributdrios” (BRASIL, 2012).

Ja no julgamento do Recurso Especial n° 1455490/PR, o Superior Tribunal de Justica se
posicionou de forma contraria. Foi bastante contundente ao afirmar que ja havia consolidado
entendimento no sentido de que o sdcio administrador responde solidariamente pelo crédito
tributario, o que nio exclui a responsabilidade tributaria da Pessoa Juridica. E exatamente o
que se pode verificar na transcri¢do abaixo:

E possivel constatar que o decisum interpretou exclusivamente pelo método gramatical/
literal a norma do art. 135, III, do CTN, o que, segundo a boa doutrina especializada na
hermenéutica, pode levar a resultados aberrantes, como é o caso em andlise. Com efeito,
a exegese conduzida pelo e. Desembargador Federal Rdmulo Pizzolatti é insustentavel
por razdes de ordem ldgica, ética e juridica (BRASIL, 2014).

Ocorre que a norma juridica ndo pode ser aplicada apenas com base na literalidade
do texto. As dimensdes axioldgica/politica, dogmatica/normativa e socioldgica do fendomeno
juridico deixam bastante claro esse processo de revelagdo das normas juridicas, pautando-
se em uma analise sistematica, muitas vezes teleoldgica, em busca do sentido que integra
os valores sociais. E por isso que a andlise do fato juridico traz consigo uma premissa muito
importante:

ndo se pode considerar norma juridica cada dispositivo de uma lei, mas, sim, o conjunto
de proposi¢des que no seu todo, sistematicamente, constituam uma norma completa,
com descricio de uma situagdo factica (=suporte fictico) e a prescricio de uma
consequéncia (=preceito), portanto, uma proposi¢do com sentido logico-juridico. Por
isso, podemos dizer que as normas juridicas ndo existem sem conexdo entre si, mas
se encadeiam de modo a concluir a unidade do sistema juridico que, afinal, integrado
por normas e principios, torna-se pleno e abrange todo o direito de uma comunidade.
Qualquer atitude de andlise cientifica do direito, portanto, tem de dar a énfase devida
a essa conexdo e harmonia internas do sistema, sem maiores consideragdes ao exame
preocupado apenas com as regras vistas isoladamente (MELLO, 2017, p. 65).

A norma juridica ndo se confunde com o texto do diploma legal, pois a norma é uma
proposi¢do, um preceito socialmente determinado, um comando pela autoridade competente,
que define o fato juridico; ja o texto precisa ser interpretado para que se possa constatar se
houve a incidéncia e aplicar a norma juridica, ndo podendo se pautar apenas sob o critério
linguistico, pois a linguagem normalmente é falha. Dai que é necessario analisar com
bastante cautela o conteiido normativo da responsabilidade tributdria do administrador, a
fim de se apurar a proposi¢do juridica completa. Para tanto, é imprescindivel identificar o que
se descreve como suporte fatico; e o que se prescreve como efeito juridico.

O Cédigo Tributario Nacional dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Em seu Capitulo
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V, trata acerca da responsabilidade tributdria. Na Secdo I, traz uma disposicdo geral: artigo
128; na Secdo II, trata acerca da responsabilidade dos sucessores: artigos 129 a 133; na Secdo
I11, trata acerca da responsabilidade de terceiros: artigos 134 e 135; e na Sec¢do IV, trata acerca
da responsabilidade por infragdes: artigos 136 a 138; o que pode ser explanado no quadro
reproduzido abaixo:

ESPECIES DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA PREVISTAS NO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL

Determina que a responsabilidade pelo crédito tributario pode ser atribuida
Art. 128 a terceira pessoa, desde que esteja vinculada ao fato gerador da respectiva
obrigacdo

Responsabilidade dos Sucessores

Determina que a responsabilidade dos sucessores se aplica i) aos créditos
tributérios definitivamente constituidos; ii) aos em curso de constitui¢do; e iii)

Art. 129 .y . . L g
aos constituidos posteriormente, desde que relativos a obrigac¢des tributarias
surgidas até a data dos atos referidos na se¢do
Determina que os adquirentes de bens imdveis assumem os créditos tributdrios

Art. 130 relativos aos respectivos bens, salvo quando conste do titulo a prova de sua
quitagdo

Art. 121 Determina quem sdo os sucessores e delimita os tributos pelos quais sdo

-3 pessoalmente responsaveis
fvi i Determina que a pessoa juridica de direito privado é responsavel pelos tributos

devidos até a data da fusdo, transformag¢do ou incorporag¢do

Determina que a pessoa natural ou juridica de direito privado é responsavel
Art. 133 pelos tributos relativos ao fundo de comércio ou ao estabelecimento adquirido,
caso continue a exploragdo da respectiva atividade

Responsabilidade de Terceiros

Determina quem sdo os terceiros responsaveis pelos atos em que intervierem
Art. 134 e pelas omissoes de que forem responsaveis, nos casos de impossibilidade de
exigéncia do cumprimento da obriga¢do principal pelo contribuinte

Determina quem sdo os terceiros responsaveis pelos créditos correspondentes
Art. 135 a obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes
ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos

Responsabilidade por Infra¢ées

Determina que a responsabilidade por infragées da legislacdo tributaria
Art. 136 independe da inten¢do do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza
e extensdo dos efeitos do ato

Determina quais sdo as infragdes pelas quais os agentes sdo pessoalmente

Art. 1 .. ~ M ,
37 responsaveis, pautando-se na apura¢do do dolo genérico ou especifico

Determina que a responsabilidade é excluida pela dentincia espontanea da

AT TE infracdo

Fonte: elaborado pelos préprios autores.
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Diante desse quadro, é imperioso transcrever na integra dois artigos a fim de auxiliar
a compreensdo desse sistema:

SECAO II - RESPONSABILIDADE DOS SUCESSORES

Art. 131. Sdo pessoalmente responsaveis:

I - O adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou remidos;
IT - O sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo de cujus
até a data da partilha ou adjudicagdo, limitada esta responsabilidade ao montante do
quinhdo do legado ou da meagdo;

I1I - O espdlio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucessao.

SECAO III - RESPONSABILIDADE DE TERCEIROS

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagdao
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que
intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

I - Os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

II - Os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;

III - Os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV - O inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - O sindico e o comissdrio, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo
concordatdrio;

VI - Os tabelides, escrivaes e demais serventudrios de oficio, pelos tributos devidos sobre
os atos praticados por eles, ou perante eles, em razdo do seu oficio;

VII - os s6cios, no caso de liquidagdo de sociedade de pessoas.

Pardgrafo tnico. O disposto neste artigo so6 se aplica, em matéria de penalidades, as de
carater moratorio.

Esses dispositivos merecem destaque porque estdo classificados em categorias
distintas e ainda assim revelam o mesmo proposito na indica¢do do responsavel: apesar de
o artigo 131 do CTN tratar da responsabilidade dos sucessores e o artigo 134 do CTN tratar
da responsabilidade de terceiros, ambos se propdem a garantir a efetiva arrecadagdo do
crédito tributdrio. Independentemente de o critério para a escolha do responsavel levar em
consideragdo ou ndo a pratica de um ilicito, o propdsito do instituto da responsabilidade
tributaria ndo pode ser apenas o de punir o responsavel. A san¢do para o sujeito que prejudicou
o interesse do Fisco e de eventuais terceiros deve se dar nas vias proprias, seja pela A¢do
Penal, pela A¢do Regressiva, pela A¢do Indenizatoria Comum ou até mesmo pela instituicdo
de Multa Fiscal com nitido cardter punitivo.*

Muitos refutam a ideia de que a responsabilidade tributdria prevista no artigo 135 do
CTN seja da espécie soliddria ou subsididria na medida em que o proprio texto legal prevé
expressamente que a responsabilidade tributdria é pessoal. Nesse passo, afastam a premissa
de que o termo “pessoalmente” tenha sido utilizado pelo legislador apenas para incluir a
pessoa do diretor, gerente ou representante de pessoa juridica de direito privado, acrescendo
a pessoa fisica, sem excluir a responsabilidade da pessoa juridica. Alegam que, se fosse esse
o caso, o legislador teria utilizado o termo “solidariamente”, tal qual o fez no artigo que
lhe é imediatamente anterior, 0 134 do CTN, de forma delimitada aos casos em que houver
intervencdo ou responsabilidade por omissdo de terceiros.

Apesar de o texto legal prever expressamente que a responsabilidade tributaria é
pessoal e utilizar os mesmos termos do artigo 131 do CTN no sentido de que “sdo pessoalmente

4 Inclusive, convém destacar que o artigo 158 da Lei das Sociedades por a¢des prevé justamente a possibilidade de o administrador
responder civilmente caso aja de forma ilicita: “Art. 158. O administrador ndo ¢ pessoalmente responsavel pelas obrigagdes que
contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que causar,
quando proceder: I - dentro de suas atribuigdes ou poderes, com culpa ou dolo; II - com violagdo da lei ou do estatuto” in BRASIL, Lei
das Sociedades por A¢des. Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Brasilia, 15 de dezembro de 1976, publicada no DOU de 17.12.1976.
Acesso em: 04 maio 2019.
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responsaveis”, a exclusdo da pessoa juridica com real possibilidade de garantir o crédito
tributdrio nesse caso do artigo 135 do CTN vai na contramdo da sistematica do Cddigo
Tributario Nacional. Para efeitos de comparagdo, os responsaveis pessoais previstos no artigo
131do CTN sdo justamente aqueles que tém a real possibilidade de garantir o crédito tributario;
se a empresa mantém real possibilidade de garantir o crédito tributdrio, ela ndo deve ser
excluida da relagdo juridica tributdria. Diferentemente de uma norma penal, a finalidade da
norma tributdria que estabelece a responsabilidade ndo é a de punir o responsavel, mas sim
a de garantir o crédito tributdrio — o que nesse caso se perfaz com a manuten¢do da empresa
e a inclusdo do administrador.

Hélio Silvio Ourém Campos e Déris de Souza Castelo Branco fizeram um estudo
acerca da responsabilidade tributaria, no qual esclareceram as hipdteses de responsabilizacdao
entre empresas integrantes de um grupo econdmico de fato. Nessa oportunidade, os autores
caracterizaram a personalidade juridica como um vetor da responsabilidade tributaria;
expuseram a regra da independéncia patrimonial e as exce¢des consignadas na Teoria de
Desconsideracdo da Personalidade Juridica, bem como nos artigos 50 do Cédigo Civil de 2002,
30 da Lei 8.212 de 1991, 124 e 135 do Cddigo Tributdrio Nacional de 1966; e defenderam que
so deve haver incidéncia da responsabilidade tributdria soliddria nos casos em que a pessoa
juridica possui um poder decisério concreto sobre os atos de outra sociedade, e ndo nos casos
em que a pessoa juridica apenas pertence a um grupo de sociedades sem participar direta ou
indiretamente do fato juridico que gerou a obrigagdo tributdria. Ademais, posicionaram-se
no sentido de que o artigo 135 do Cdédigo Tributario Nacional corresponderia a uma hipétese
legal de autorizacdo da desconsideracdo da responsabilidade juridica, de redirecionamento
do débito e de solidariedade decorrente de expressa previsdo legal atinente as pessoas fisicas
que tenham agido de forma ilegal ao gerir a sociedade, legitimando a medida comumente
requerida pela Fazenda Publica e deferida pelo Poder Judicidrio (CAMPOS e BRANCO; 2016,
P- 249).

Ao analisar o inciso III do artigo 135 do CTN, o Supremo Tribunal Federal elucidou a
existéncia de um dever formal implicito do sécio administrador de agir com zelo, de cumprir a
lei e de ndo extrapolar os poderes contratuais de gestdo. Nesse passo, o suporte fatico que daria
ensejo a incidéncia da norma juridica de responsabilidade seria justamente o cometimento de
ilicitos que resultassem em obrigagdes tributarias. Assim, asseverou que:

O pressuposto de fato ou hipdtese de incidéncia da norma de responsabilidade, no
art. 135, II, do CTN, é a pratica de atos, por quem esteja na gestdo ou representacao da
sociedade, com excesso de poder ou a infra¢do a lei, contrato social ou estatutos e que
tenham implicado, se ndo o surgimento, ao menos o inadimplemento de obrigacoes
tributérias (BRASIL, 201, p. 431).

Na interpretacdo do Supremo Tribunal Federal, a norma prevista no inciso IIl do
artigo 135 do CTN descreve como suporte fatico a pratica de atos com excesso de poderes
ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos que impliquem o surgimento ou a0 menos
o inadimplemento de obrigag¢des tributdrias. A partir de entdo, o efeito juridico seria a
responsabilidade solidaria. Isso porque se estaria trabalhando com duas normas auténomas,
uma que vincularia a pessoa juridica (na qualidade de realizadora do fato juridico tributario)
e outra que atrairia a pessoa fisica (na qualidade de responsavel):

A responsabilidade tributdria pressupde duas normas autonomas: a regra matriz de
incidéncia tributaria e a regra matriz de responsabilidade tributdria, cada uma com seu
pressuposto de fato e seus sujeitos proprios. A referénciaao responsavel enquanto terceiro
(dritter Persone, terzo ou tercero) evidencia que ndo participa da relagdo contributiva,
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mas de uma relagdo especifica de responsabilidade tributdria, inconfundivel com aquela.
O “terceiro” s6 pode ser chamado responsabilizado na hipotese de descumprimento de
deveres proprios de colaboragdo para com a Administragdo Tributaria, estabelecidos,
ainda que a contrario sensu, na regra matriz de responsabilidade tributdria, e desde que
tenha contribuido para a situa¢do de inadimplemento pelo contribuinte (BRASIL, 2011,

PP- 428-442).

Diante desse apanhado, pondera-se sobre a composicdo da norma juridica de
responsabilidade tributdria do administrador. N3do seria razoavel responsabilizar o
administrador pessoal, individual e exclusivamente pelo ilicito, concentrando todo o 6nus
da obrigacdo sobre ele e afastando a pessoa juridica que efetivamente realizou o fato juridico
tributario e possivelmente auferiu vantagens com ele. A proposi¢do juridica pressupde ainda
a proépria estrutura do Estado brasileiro sob a técnica administrativa do Federalismo Fiscal,
com niveis de governo distintos, pautado na reparti¢do de receitas, assim como na reparti¢do
dos encargos, cujo designio ndo € a aplicacdo de sangdes; o nuicleo é a arrecadagdo; e o objetivo
primordial é a efetivacdo dos direitos fundamentais, sejam eles prestacionais ou de defesa,
pois todos demandam custos do Estado enquanto gestor da sociedade.

4 FATO JURIDICO DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO ADMINISTRADOR: ATO
ILICITO

Quando a norma juridica de responsabilidade tributaria do administrador incide,
surge o fato juridico e os efeitos a ele inerentes. Uma vez delimitados o antecedente e o
consequente dessa norma juridica, cumpre analisar as caracteristicas desse fato juridico a
fim de que se obtenha uma melhor compreensdo da posi¢dao que ele ocupa e das origens que
o definem. Afinal, a pratica de atos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social
ou estatutos corresponde nada a mais nada a menos do que um ato ilicito: espécie ilicita do
género fato ilicito lato sensu.

Inicialmente, é oportuno tratar dos elementos da estrutura da norma juridica. Para
ser completa, a proposi¢do juridica precisa ter ao menos dois elementos: descrigdo do suporte
fatico e a prescricdo dos efeitos juridicos. Ocorrendo determinado fato ou conjunto de fatos, a
ele sdo atribuidas certas consequéncias intersubjetivas (MELLO, 2017, p. 54).

No ponto, é essencial que se considere o suporte fatico. Ele tem pelo menos dois
elementos que o distinguem do fato bruto: 1) o conhecimento do fato; e, 2) a sua relacdo com
o ser humano. Assim, trabalham-se com trés conceitos completamente diferentes: fato bruto;
suporte fatico; e fato juridico.

O suporte fatico é composto por elementos nucleares, complementares e integrativos.
Os nucleares sdo essenciais a incidéncia da norma juridica; sdo pressupostos de existéncia do
fato juridico; abrangem o cerne, que determina a configuragdo final e concre¢do do suporte
fatico; e abrangem também os elementos completantes, que completam o nucleo do suporte
fatico. Ja os complementares apenas complementam o suporte fatico, ndo o completam; sdo
pressupostos de validade ou de eficacia do fato juridico; e dizem respeito somente a atos
juridicos licitos lato sensu. Por fim, os integrativos apenas integram o suporte fatico, sem
fazer parte da sua composigdo; atuam no sentido de se adicionar certo efeito a eficdcia normal
do negocio juridico; e agem apenas no plano da eficicia (MELLO, 2017, pp. 83, 95, 98 e 99).

De acordo com a Teoria do Fato Juridico, os elementos cerne que compdem o ntcleo do
suporte fatico desempenham um papel fundamental na discriminac¢do das espécies do género
fato juridico lato sensu. De imediato, definem-se duas grandes categorias: fatos juridicos
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conformes ao direito e fatos juridicos contrarios ao direito. Na sequéncia, dividem-se as suas
classes:

(i) oselementos cerne (a) conformidade e (b) ndo conformidade a direito + imputabilidade
caracterizam as categorias dos fatos juridicos licitos e ilicitos, respectivamente;

(ii) os elementos cerne (a) conduta com vontade relevante, (b) conduta sem vontade ou
com vontade irrelevante e (c) sem conduta alguma configuram os (a) atos juridicos lato
sensu, (b) os atos-fatos juridicos e (c) os fatos juridicos stricto sensu, respectivamente;
(iii) os elementos cerne (a) manifestacio consciente de vontade com poder de
autorregramento (= poder de escolha da categoria juridica e, dentro de limites prescritos
pelo ordenamento, de estruturagdo do conteudo da relagdo juridica correspondente)
e (b) manifestacdo consciente de vontade, sem poder de autorregramento (= ndo ha
poder de escolha da categoria juridica nem de estruturagao do conteudo da relagdo
juridica, que sdo predispostos pelas normas juridicas), estabelecem a diferenca entre
(a) os negdcios juridicos e (b) os atos juridicos stricto sensu (MELLO, 2017, pp. 96-97).

A ilicitude corresponde a fato contrario ao direito. Na verdade, a melhor definicdo de
ilicitude € a de fatos que sdo contrarios aos fins da ordem juridica. Independentemente de se
tratar de um ilicito civil, penal, administrativo, todos tém o mesmo cerne da contrariedade
aos fins do direito:

No caso do fato ilicito lato sensu, o cerne do seu suporte factico é constituido por dois
dados: (a) um objetivo (porque relacionado ao fato), a contrariedade a direito, e (b) outro
subjetivo (por dizer respeito a qualidade do sujeito), a imputabilidade (= capacidade de
praticar ato ilicito ou delitual. Assim, para que se possa considerar ilicito um fato, seja
evento, seja conduta, é necessario que implique viola¢do da ordem juridica, negando
os fins do direito, e seja praticado ou esteja vinculado a alguém imputavel. Sem que
concorram esses dois elementos, ndo ha ilicitude (MELLO, 2017, pp. 289 e 290).

Importa aferir a natureza do direito violado ou do dever descumprido. Tem-se o que
se chama de ilicito absoluto quando viola um direito absoluto: direito cujo sujeito passivo
¢ indeterminado, a exemplo dos direitos reais e direitos da personalidade. E tem-se o que
se chama de ilicito relativo quando viola um direito relativo: direito cujo sujeito passivo é
determinado, a exemplo dos direitos obrigacionais (MELLO, 2017, p. 90).

Marcos Bernardes de Melo propde uma classificagdo bastante precisa. O fato ilicito
lato sensu é género; o ilicito absoluto e o ilicito relativo sdo espécies; o fato ilicito stricto
sensu, o ato-fato ilicito e o ato ilicito lato sensu sdo classes dos ilicitos absoluto ou relativo; e
os seus efeitos ainda podem ser indenizativos, caducificantes ou invalidantes. O fato ilicito
lato sensu é aquele em que ha contrariedade ao direito e imputabilidade; no ilicito absoluto,
o sujeito passivo é indeterminado; no ilicito relativo, o sujeito passivo é determinado; no
fato ilicito stricto sensu, inexiste vontade determinante da conduta; no ato-fato ilicito, é
irrelevante a vontade determinante da conduta; no ato ilicito lato sensu, ha relevancia da
vontade determinante da conduta; o ato ilicito indenizativo tem o efeito de reparar o dano
causado; o ato ilicito caducificante tem o efeito de gerar a perda do exercicio de um direito;
e o ato ilicito invalidante tem o efeito de gerar a nulidade ou anulabilidade do ato praticado
(MELLO, 2017, pp. 303-304, 309 € 316-318).

O inciso III do artigo 135 do Codigo Tributdrio Nacional prevé um fato ilicito lato
sensu, mais precisamente um ilicito relativo, da espécie ato ilicito lato sensu e de eficacia
indenizativa. Isso porque (i) prevé um fato contrdrio ao direito e que presume imputabilidade;
(ii) ndo implica transgressdo direta de uma norma legal ou violagdo a um dever genérico
de conduta, mas sim o descumprimento de um dever obrigacional previsto em lei, contrato
social ou estatutos; (iii) trata de uma a¢do ou omissdo em que ha relevancia da vontade
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determinante da conduta; e (iv) seus efeitos consistem na reparacdo dos danos causados. Em
sintese, pode-se dizer que se trata de um fato juridico lato sensu, ilicito, relativo, da categoria
ato ilicito civil e indenizativo.

Com base nessas premissas, o inciso III do artigo 135 do Cédigo Tributario Nacional
pode ser situado da seguinte maneira:

Segundo o o
—  Suporte —» Relativo , | Atoilicito
Fatico: civil
CTN: Fato
artigo 135, | —»| Juridico || Ilcito [
inciso ITI Lato Sensu

Segu{ldo a . Ato I_IICIFO
eficdcia: indenizatrvo

Fonte: elaborado pelos proprios autores.

Aqui, é imperioso destacar que o ato ilicito relativo ndo se restringe aos chamados
ilicitos contratuais. O ato ilicito cometido pelo administrador na gestio de um negdcio
iniciada regularmente ilustra muito bem essa situacdo. Nesse sentido, tem-se que:

Diferentemente do ato ilicito stricto sensu, ou absoluto, o ato ilicito relativo se configura
pela violagdo de deveres resultantes de relacées juridicas de direito relativo, nascidas,
portanto, de negocio juridico ou ato juridico stricto sensu. A essa espécie, costuma-se
denominar ato ilicito contratual, ou simplesmente ilicito contratual, incorretamente,
porém, se considerarmos que ndo somente a relagdes contratuais eles se referem. O
tutor que pratica ilicito no exercicio da tutela comete um ato ilicito relativo; na gestdo
de negocio iniciada regularmente (Cédigo Civil, art. 861), se o gestor comete ilicito no
desempenho de sua atividade, ha um ato ilicito relativo que ndo é contratual (a gestdo
de negdcio é ato juridico stricto sensu) (MELLO, 2017, p. 315).

A norma juridica tributdria que vincula o responsavel decorre da pratica de um
ato ilicito civil e que paralelamente implica o surgimento de obriga¢des tributdrias. A
responsabilidade do administrador da pessoa juridica é atraida pelo agir com excesso de
poderes, violagdo a lei, contrato social ou estatutos - decorre diretamente da pratica de
um fato juridico lato sensu, ilicito, relativo, da categoria ato ilicito civil e indenizativo.
Ja a obrigacdo tributdria se justifica pela composicdo do suporte fatico suficiente objeto
de tributagdo - o que se da independentemente da licitude ou ilicitude da atividade
desenvolvida pelo sujeito passivo.

Naturalmente, a incidéncia diverge da aplicagdo do direito: a incidéncia ocorre
primeiro, a aplicagdo ocorre depois; enquanto a incidéncia se passa no mundo da psique, a
aplicagdo se passa no mundo sensivel; a incidéncia ocorre de forma automatica, ja aplicacdo
pode ser cumprida ou descumprida. O ideal na realizagdo do direito é o de que a incidéncia
e a aplicacdo sempre coincidam, sendo a norma terd eficdcia e ndo tera efetividade. Ocorre
que a falibilidade humana faz com que nem sempre a incidéncia seja atendida pela aplicagdo
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da norma juridica: a incidéncia se passa na dimensdo dogmatica; a aplicabilidade se passa na
dimensdo socioldgica do direito.

Com base nessas teses, cabe ao aplicador do direito constatar se houve ou ndo a
incidéncia da normajuridica. Pela subsungao, a autoridade administrativa ou o juiz identificara
os fatos para referi-los a norma juridica e aplicar o direito. Esse é o papel fundamental do
intérprete, ndo o de criar a norma juridica, ou o suporte fatico, ou o fato juridico, muito menos
o de fazer incidir, mas apenas o de aferir, por isso a importancia de se discutir a Teoria do
Fato Juridico na delimitagdo do suporte fatico e dos efeitos juridicos que sdo inerentes a uma
adequada aplica¢do do direito.

5 CONCLUSAO

A Teoria do Fato Juridico é uma Teoria Geral do Direito. Caracterizada pela sua
precisdo, ela promoveu uma verdadeira revolugdo na interpreta¢do e analise do direito. Uma
vez compreendida a sua sistematica, é possivel aplica-la para solucionar os problemas que vao
surgindo no cotidiano.

Ao longo da histoéria, o direito vem sendo abordado em uma linguagem mais simples.
A simplicidade da linguagem ndo elimina a complexidade do direito, mas o aproxima do seu
ideal de realizacdo. A légica-juridica aumenta as chances de a incidéncia e a aplicagdo da
norma juridica coincidirem.

A norma juridica tem uma estrutura propositiva hipotética: antecedente/hipotese/
descricdo do suporte fatico e consequente/tese/preceito. Esse suporte fitico, ou também
suporte de fato, ou ainda suporte legal onde vai haver a incidéncia é a descrigdo do fato juridico.
Por sua vez, a dinamica é uma sé: deu-se o suporte fatico, da-se a incidéncia, obrigatoriamente;
deu-se a incidéncia, da-se o fato juridico, obrigatoriamente; e deu-se o fato juridico, pode ou
ndo se dar a eficdcia juridica, ainda que minima, pela vinculagdo a situagdo juridica basica.

No caso da responsabilidade tributaria prevista no inciso III do artigo 135 do Cédigo
Tributdario Nacional, indicam-se como possiveis sujeitos passivos da relagdo juridica tributaria
obrigacional os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.
Essa previsdo estda alocada na Secdo III do CTN como Responsabilidade de Terceiros. A
condicdo de “Terceiro” se caracteriza justamente por exigir o cumprimento da obrigagdo
tributaria ndo daqueles que tém uma relagdo pessoal e direta com o que o CTN chama de fato
gerador, mas sim daqueles a quem a lei atribui a qualificagdo de responsavel tributario.

Justamente por tratar de responsabilidade de terceiro, da figura do responsavel
tributdrio e exigir o cumprimento da obrigac¢do tributdria daqueles que ndo tém uma relagdo
pessoal e direta com o chamado fato gerador, é que se faz necessario delimitar o suporte
fatico e os efeitos juridicos. Isso porque o cumprimento da obrigac¢do tributdria estd sendo
imputado a alguém que ordinariamente ndo teria qualquer dever de fazé-lo, por ndo incorrer
em relagdo pessoal e direta com o dito fato gerador, mas sim por meio de uma imposigdo
legal. Logo, é preciso especificar as hipoteses de ocorréncia do suporte fatico e a espécie de
responsabilidade a ser imputada para evitar a perpetuacdo de arbitrariedades, surpresas ou
injusticas, mediante redirecionamentos de execucdo equivocados ou cobrangas excessivas ao
administrador.

A norma juridica de responsabiliza¢do tributdria do administrador descreve como
suporte fatico a pratica de atos com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos que impliquem o surgimento de obrigag¢des tributdrias; e tem como efeito juridico
a responsabilidade solidaria pelo crédito tributario. As normas juridicas pressupdem umas as
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outras e a integragdo das normas tem como pressuposto o sistema juridico como um todo, ndo
apenas a sua topologia nos textos legais. Mais do que pelos métodos classicos de interpretacdo
constitucional, ou pela existéncia de duas normas autébnomas na responsabilidade tributéria,
ou ainda pela conexdo com outras normas juridicas, a solidariedade se justifica porque
pressupde e integra o propdsito arrecadatdrio do Sistema Tributdrio Nacional na estrutura
do Estado Brasileiro.

Se o objetivo do instituto da responsabilidade é o de garantir o crédito tributario, a
pessoa fisica é trazida para a relagdo tributdria sem afastar a pessoa juridica do polo passivo.
Nesse sentido, a defesa da sua responsabilidade pessoal mediante a exclusio da pessoa juridica
que representa ndo se sustenta. Caso contrario, estar-se-ia a tratar de uma obrigag¢do propria
do administrador e ndo haveria o que se garantir de outrem.

Nessa toada, podem ser elencadas algumas conclusdes bastante elucidativas: 1) o
inciso III do artigo 135 do CTN corresponde a um fato juridico lato sensu, ilicito, relativo,
da categoria ato ilicito civil e indenizativo; 2) esse fato juridico tem como efeito a relacdo
juridica entre o Estado, a empresa e o administrador; e 3) a responsabilidade tributaria do
administrador é do tipo soliddria, pois a norma juridica estabelece um comando para garantir
o crédito tributario sob um viés ndo apenas sancionador, mas essencialmente arrecadatorio.
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RESUMO:

A pesquisa objetiva o estudo da eficacia juridica do impacto da Declaracdo de Direitos de
Liberdade Econ6mica - Lei 13.874/19 - nos municipios brasileiros. Trata-se de marco legal
que entrou em vigor em setembro de 2019 a fim de desburocratizar e liberalizar as atividades
econdmicas. Para tanto, é compreendida as competéncias e a autonomia municipal para
normatizar e induzir a atividade econémica local e, na sequéncia, os impactos da Lei 13.874/19
nos municipios brasileiros, mais especificamente as normas que vinculam a atuagdo municipal.
Utiliza-se o método hipotético-dedutivo e a hipdtese resta confirmada com a demonstragdo do
elevado impacto e eficdcia juridica de normas da Declara¢do de Direitos de Liberdade Econémica
em nivel local.

Palavras-chave: Autonomia municipal. Declarac¢do de Direitos de Liberdade Econémica. Poder
municipal.

ABSTRACT:

The research aims to study the legal effectiveness of the impact of the Declaration on the Rights
of Economic Freedom - Law 13.874 / 19 - in Brazilian municipalities. This is a legal framework
that came into force in september 2019 in order to reduce bureaucracy and liberalize economic
activities. To this end, municipal competences and autonomy to regulate and induce local
economic activity are understood and, as a result, the impacts of Law 13,874 / 19 on Brazilian
municipalities, more specifically the rules that link municipal action. The hypothetical-
deductive method is used and the hypothesis remains confirmed with the demonstration of the
high impact and legal effectiveness of rules of the Declaration of Rights of Economic Freedom
at the local level.

Keywords: Declaration of Rights of Economic Freedom. Municipal autonomy. Municipal
power.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por foco o estudo da eficicia juridica do impacto da
Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica nos municipios brasileiros, que entrou em
vigor no dia 20 de setembro de 2019. Trata-se de novo marco legal que busca uma maior
desregulamentacdo estatal e consequente liberalizagdo das atividades econdmicas.

A Lei 13.874/19 - Declarac¢do de Direitos de Liberdade Econémica - possui normas
de vigéncia nacional, a vincular as pessoas politicas em todos os niveis, e normas federais,
incidentes para a Administracdo Federal. Em razdo do importantissimo papel que as
municipalidades desempenham noimpulsoaodesenvolvimentolocal, é crucial o entendimento
das normas que possuem eficdcia em nivel local e que vinculam o poder municipal, foco dessa
pesquisa.

Para tanto, no primeiro capitulo serd compreendido o poder municipal na Federacdo
brasileira, as competéncias constitucionais e o papel dos municipios no desenvolvimento local.
O segundo capitulo, por sua vez, analisa minuciosamente os principios e regras da Declaragdo
de Direitos de Liberdade Econdémica que possuem eficicia juridica as municipalidades.
Utiliza-se o método hipotético-dedutivo, a perscrutar a hipétese de um consideravel impacto
nas atividades econdmicas de competéncia local.

A Federacdo brasileira, pautada por um federalismo cooperativo, faticamente
assimétrica, empodera as pessoas politicas, no ambito das suas competéncias, a disciplinarem
as atividades econdmicas, o que remete — com exce¢do do Distrito Federal - a trés instancias
regulatdrias e de intervengdo concomitantes. Como aos municipios competem o que diz
respeito ao interesse local, é de grande relevo a compreensdo dos impactos da Declaragdo de
Direitos de Liberdade Econdmica na atividade econdmica municipal. E o que se busca.

2 O PODER MUNICIPAL E O DESENVOLVIMENTO LOCAL: COMPETENCIAS
CONSTITUCIONAIS

Desde a Constituicdo de 1988 - na esteira das Constitui¢des de 1934 € 1946 — 0 municipio
brasileiro afirma a sua posi¢do de importante ente impulsionador do desenvolvimento local,
posicdo que nas demais constitui¢des ndo deixava de existir, ndo obstante com um menor
impeto (CORRALO, 2014, p. 59-97).

Nesse diapasdo importa reafirmar a conforma¢do da Federacdo patria, a inica do
mundo a consignar os municipios como entes integrantes do pacto federativo, juntamente com
os Estados, o que ndo ocasiona maiores polémicas na atualidade.> O poder municipal se
constitui em instancia imprescindivel para a compreensdo do Estado brasileiro. Supera-se
a utilizagdo da categoria poder local? para abarcar o fendbmeno municipal em sua amplitude
maxima no constitucionalismo brasileiro, razdo pela qual a categoria poder municipal é a
mais adequada. Entrelacam-se as dimensdes juridica, politica, administrativa, econémica,
geografica e socioldgica sob o amalgama da ordem constitucional.

E através do estudo da reparticio de competéncias que é possivel delinear os
contornos do poder municipal, que na Constituicdo de 1988 seguiu a légica da predominancia

2 Poucos sdo os publicistas que questionam este status das municipalidades, como é o caso de José Afonso da Silva (2014), José Nilo
de Castro (2001), Roque Antonio Carazza (1999) e Raul Machado Horta (1993). A favor da posi¢do do municipio brasileiro como
integrante do pacto federativo destacam-se Alexandre de Moraes (2018), Hely Lopes Meirelles (2017), Nelson Nery Costa (2005),
Augusto Zimmermann (1999), Dircéo Torrecillas Ramos (2000), Enrique Lewandowski (1994), Alexandre Mariotti (1999), Janice
Helena Ferreri (1995), Manoel Gongalves Ferreira Filho (1997), Giovani da Silva Corralo (2014).

3 Para Janaina Rigo Santin (2010, p. 419-434): “(...) o Poder Local, analisado a partir de no¢des democraticas, apresenta-se como
uma alternativa pela qual os proprios individuos, mediante a participagdo politica ativa dentro do seu municipio ou comunidade,
participam da defini¢do da aplicagdo dos recursos publicos.”
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de interesse, ou seja, as matérias de abrangéncia nacional competem a Unido; regional aos
Estados; e local aos municipios. Ao Distrito Federal compete uma mescla das competéncias
dos Estados e Municipios (MORAES, 2018; SILVA, 2014, p. 481-486; CORRALO, 2014, p. 175-
187).

Nesse sentido, a superacdo do federalismo dual para um federalismo cooperativo,
associada ao status do municipio como ente integrante do pacto federativo e com a experiéncia
de avancos e retrocessos em mais de 100 anos de federagdo, fez com que um sistema complexo
de reparti¢cdo de competéncia fosse definido, sob a luz da predominancia de interesse. Por mais
que em quase todo o texto constitucional ocorra a adjudicagdo de competéncias, é possivel
afirmar que a coluna vertebral se encontra delineada nos art. 21 a 30 da Constitui¢cdo: a Unido
restam as competéncias expressas dos art. 21 a 22; também expressas sdo as competéncias
municipais dos art. 29 e 30; aos Estados a competéncia residual do art. 25; a Unido, Estados e
Distrito Federal a competéncia concorrente do art. 24; e para todos os entes as competéncias
comuns do art. 23.

Importa, para a presente pesquisa, o estudo das competéncias municipais, que tém
como amalgama o interesse local,* expressdo que denota o cerne da autonomia municipal, a
consignar um conceito legal indeterminado, logo, variavel diante das circunstancias concretas
(SUNDFELD, 1993, p. 272-273). E o que fundamenta a autonomia legislativa para suplementar
a legislagdo federal e estadual, até mesmo no caso de leis municipais sobre as matérias da
competéncia concorrente.>

E nesse diapasio que se sobressai o poder de propulsio dos municipios que, a observar
o interesse local, estimula e incentiva as mais diversas atividades econdmicas e sociais.® E
o poder municipal a alavancar o desenvolvimento econémico, previsto desde os tempos do
Brasil Império na famosa lei de 12 de outubro de 1828 (CORRALO, 2014b, p. 70-78), contudo,
com muito mais énfase no constitucionalismo brasileiro atual.

Para um melhor entendimento da atuag¢do econémica do municipio também é preciso
compreender a articulagdo da ordem econdmica na Constituicdo Federal, disposta nos art.
170 e seguintes, a consignar a valorizagdo do trabalho e a livre iniciativa, a persecu¢do da
justica social e a existéncia digna das pessoas. Encontra-se cimentada nos principios da
soberania nacional, propriedade privada, fun¢do social da propriedade, defesa do consumidor,
livre concorréncia, meio ambiente, pleno emprego, reducdo das desigualdades e tratamento
favorecido as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras.’

Nesse contexto, o municipio pode intervir diretamente e indiretamente nas atividades
econdmicas. A intervengdo direta requer a criagdo de uma pessoa juridica de direito privado
a integrar a administracdo indireta (empresa publica ou sociedade de economia mista) nos
casos em que exista relevante interesse coletivo previsto em lei municipal,® a abranger tanto
a atividade econémica em sentido mais amplo - usualmente em regime de concorréncia para

4 Art. 30, I da Constitui¢do Federal.

5 E 0 que a doutrina afirma, a salientar a obra de Fernanda Dias Menezes de Almeida (2013, p. 140-141). O Supremo Tribunal
Federal assim tem se manifestado, por exemplo, em questdes afetas aos direitos do consumidor, como a constitucionalidade de leis
municipais a determinar o tempo maximo de espera em fila (ARE 809489 AgR/SP, rel. Min. Rosa Weber, j. 28.05.2019); também
no caso da prote¢do ao meio ambiente a constitucionalidade de lei municipal a fixar multas decorrente da emissdo de fumaga por
veiculos automotores no perimetro urbano (RE 194704/MG, rel. Min. Carlos Velloso, red. Min. Edson Fachin, j. em 29.06.2019).

6 “Poder de propulsdo é a faculdade de que dispde o Municipio para impulsionar o desenvolvimento local, através de medidas
governamentais de sua alcada. E, pois, toda acdo incentivadora de atividades particulares licitas e convenientes a coletividade.
Fomentar o desenvolvimento econdmico, cultural e social dos municipes é missdo tdo relevante quanto a conteng¢do de atividades
nocivas a coletividade.” (MEIRELLES, 2017, p. 541-544).

7 Art. 170 da Constitui¢do Federal.

8 Constitui¢do Federal: “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a explora¢do direta de atividade econémica
pelo Estado sé serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei. “ Lei 13.303/16, Art. 22, “§ 12 A constitui¢do de empresa publica ou de sociedade de economia mista dependerd de
prévia autorizagdo legal que indique, de forma clara, relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranga nacional, nos termos
do caput do art. 173 da Constitui¢do Federal ”
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suplementar a iniciativa privada ou para o abastecimento do mercado local, dentre outras-,
quanto a prestagdo de servicos publicos locais — dgua, esgoto, transporte coletivo, dentre
outros® (CLARCK, 2001, p. 143-147).

A intervengdo indireta denota a regulagdo das atividades econdmicas e sociais e “(...)
consiste na atividade estatal de intervengdo indireta sobre a conduta dos sujeitos publicos e
privados, de modo permanente e sistemadtico, para implementar as politicas de governo e a
realizagdo dos direitos fundamentais (JUSTEN FILHO, 2105, p. 664). Consubstancia-se em
ato, no caso municipal, que condiciona ou restringe a iniciativa privada, podendo até suprimi-
la (GASPARINI, 2005, p. 683), logo, intervém no mercado, com fundamento na lei, através de
atos de autoridade (SUNDFELD, 2006, p. 223). O fundamento constitucional repousa no art.
174 da Constituicdo,” especialmente mediante o planejamento, fiscaliza¢do e o incentivo:

A atividade de fiscalizacdo esta muito atrelada ao exercicio da policia administrativa,
uma vez que tem por base o licenciamento das mais diversas atividades econdmicas
(licenga de localizagdo e funcionamento, licenga sanitdria, licenga ambiental, dentre
outras). Apos a expedi¢do da licenga é crucial a respectiva fiscaliza¢do da atividade,
a fim de evitar desvios inaceitaveis pelo ordenamento juridico, o que pode remeter as
sancdes legais. O incentivo esta englobado na atividade de fomento da administra¢do
municipal, que pode estimular certos setores da economia em prol do desenvolvimento
e da gera¢do de emprego, seja com a doagdo de dreas com a respectiva infraestrutura,
seja com estimulos fiscais. Por fim, ha o planejamento, essencial e imprescindivel a
dimensdo publica local, vinculando-a, nos termos do art. 174 da Constitui¢do Federal, a
abranger a dimensdo or¢amentdria e a sua respectiva legislagao (plano plurianual, lei de
diretrizes orgamentdrias e lei or¢amentdria anual), bem como a ordenagao do territorio
urbano e rural, usualmente feita pelos planos diretores ou legislagdes urbanisticas que
o substituam no caso dos municipios com menos de 20.000 habitantes. (CORRALO,
2014b, p. 80).

Em nivel local é possivel que o proprio municipio desempenhe as atividades
regulatdrias, como também é possivel que parcela destas sejam de competéncia de agéncia
regulatoria municipal. Ndo obstante esta possibilidade, ndo se trata de fendmeno que tenha
vingado nas municipalidades, porém, se trata de uma viabilidade juridica e de gestao.

Assim, os municipios brasileiros desfrutam de competéncia para intervir diretamente
eindiretamente na atividade economica local. No primeiro caso, repete-se, mediante a criagao
de ente empresarial integrante da administra¢do indireta - empresa publica ou sociedade de
economia mista —, seja para a exploragdo de atividade econémica propriamente dita, seja para
a prestagdo de servigos publicos. No segundo caso ocorre pela regulacdo, diretamente pelo
municipio e/ou pela criagdo de agéncia reguladora local, com foco na fiscalizagdo, incentivo
e planejamento governamental das mais diversas atividades econdmicas locais, a remeter,
também, ao exercicio da policia administrativa.”

Por conseguinte, multiplas sdo as politicas locais que podem ser desempenhadas pela
interven¢do municipal na ordem econdmica, a depender da confluéncia da vontade politica
dos integrantes do governo local. Na interven¢do indireta, mais relevante para o foco desta
pesquisa, ha municipios centrados basicamente no exercicio da policiaadministrativa mediante
os multiplos licenciamentos das atividades econdmicas; também tém os que criaram agéncias

9 Constitui¢do Federal: “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo,
sempre através de licitacdo, a prestagdo de servigos publicos.”

10 Constitui¢do Federal: “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei,
as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.”
1 Policia administrativa é “a atividade da Administra¢do Publica, expressa em atos normativos ou concretos, de condicionar, com
fundamento em sua supremacia geral e na forma da lei, a liberdade e a propriedade dos individuos, mediante a¢do ora fiscalizadora,
ora preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos particulares um dever de absten¢do (non facere) a fim de conformar-
lhes os comportamentos aos interesses sociais consagrados no sistema normativo.” (MELLO 2005, p. 787).
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reguladoras municipais;> no mesmo sentido as mais diversificadas politicas de incentivo ao
desenvolvimento industrial e a instalacdo de centros logisticos - isengdes fiscais e doagdo
de infraestrutura; como também as normas urbanistica que induzem ao desenvolvimento
econdmico. As possibilidades tedricas sdo muito variadas.

Nesse contexto se faz necessdrio pensar a administragio municipal diante da
Declara¢do de Direitos de Liberdade Econémica - Lei 13.874/19, a salientar que em meados
da déc. de 9o o Brasil sofreu a sua ultima reforma administrativa, a reforma gerencial, que
buscou uma administragdo menos burocratica e mais gerencial, menos interventora e mais
reguladora (PLANO DIRETOR DE REFORMA DO APARELHO DO ESTADO, 1995). Mesmo
em perspectivas ideoldgicas distintas,” a reforma gerencial, que ndo conseguiu se enraizar na
administracdo publica brasileira e, menos ainda, nos Estados e municipios, vai ao encontro
dos principios da Declara¢do de Direitos de Liberdade Econdémica, mormente quando se
tem por foco desburocratizar o Estado e avancar na liberagdo das atividades econdmicas.
Contudo, a lei em comento avanca com diversas normas que impactam o empreendedorismo,
em todos os niveis da federacdo. Entretanto, é com os seus efeitos em nivel municipal o foco
desta pesquisa.

3 IMPACTOS DA DECLARACAO DE DIREITOS DE LIBERDADE ECONOMICA - LEI
13.874/19 - NOS MUNICIPIOS BRASILEIROS

A chamada Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdémica foi instituida pela Lei
13.874/19 enquanto um marco regulatorio de cunho liberal, uma marca do atual Ministro
da Economia, Paulo Guedes. Sua vigéncia iniciou em 13 de setembro de 2019, entretanto,
observa-se que o Decreto regulamentar 10.178/19 entra em vigor no dia 1° de setembro de
2020, a mitigar os efeitos imediatos da respectiva lei.

Tratam-se de normas que buscam proteger a livre iniciativa e o livre exercicio das
atividades econdmicas a fim de limitar o papel regulador e normativo do Estado. Com
abrangéncia distinta, atinge todos os entes participes do pacto federativo: Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

A referida lei condensa seus dispositivos normativos em cinco capitulos: I -
disposig¢des gerais; Il - da declaracdo de direitos de liberdade econémica; III - das garantias
de livre iniciativa; IV - da anadlise de impacto regulatdrio; e V — das alteragdes legislativas e
disposi¢oes finais. Importa, naturalmente, discorrer sobre as alteragées que impactam as
atividades administrativas municipais.'

De cardter hermenéutico as normas de direito publico o §22 do Art. 1° traz que
“interpretam-se em favor da liberdade, da boa-fé e do respeito aos contratos, aos investimentos
e a propriedade todas as normas de ordenagdo publica sobre atividades econémicas privadas”,
a se configurar enquanto norma geral de direito econémico.> Talvez o mais adequado fosse
a inclusdo desses dispositivos na LIND - Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro,

12 Exemplificativamente: Agéncia Municipal de Regulagdo dos Servigos Publicos Delegados de Sdo Gabriel - RS; Agéncia Reguladora
e Fiscalizadora DAEA - Aragatuba/SP; Agéncia Municipal de Regulagdo de Servigos Publicos de Teresina - PI; Agéncia Municipal de
Regula¢do de Servigos Delegados de Maceid, dentre outras.

13 A Reforma Gerencial foi protagonizada pelo Ministro do MARE - Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado,
Bresser Pereira, num governo socialdemocrata, enquanto que a Declara¢do de Direitos de Liberdade Econ6mica tem o protagonismo
do Ministro da Economia, Paulo Guedes, ultraliberal.

14 Os dispositivos que ndo alteram a vida municipal ndo serdo objeto de reflexdes.

15 Lei 13.874/19, Art. 12: “(...) § 2° Interpretam-se em favor da liberdade econémica, da boa-fé e do respeito aos contratos, aos
investimentos e a propriedade todas as normas de ordenag¢do publica sobre atividades econdmicas privadas. (...) § 4° O disposto nos
arts. 12, 22, 3° e 4° desta Lei constitui norma geral de direito econémico, conforme o disposto no inciso I do caput e nos §§ 12, 22, 32 e
4° do art. 24 da Constitui¢do Federal, e serd observado para todos os atos publicos de liberagdo da atividade econémica executados
pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, nos termos do § 2 deste artigo.”
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alterada, alias, recentemente pela Lei 13.655/18 e que incluiu 11 artigos a fim de trazer regras
gerais de interpretagdo e aplicagdo de normas de direito publico. Entretanto, é o que temos,
e tais disposi¢des se incorporam a hermenéutica do direito publico brasileiro.

Essas disposi¢des impactam diretamente as normas municipais - leis, decretos e
outros - nas suas rela¢des com os particulares nas mais diversas atividades administrativas,
mais especificamente no exercicio da policia administrativa, regulacio e fomento.* A
explicar. A policia administrativa também ¢é exercida numa dimensdo preventiva (MELLO,
2005, p. 787), no ciclo de policia compreendida como consentimento (MOREIRA NETO,
2009, P. 444), que traduz a expedi¢do dos chamados atos negociais (MEIRELLES, 2016, p.
211-213) - autorizag¢des e licengas - para o exercicio das mais diversas atividades econémicas
pelos particulares. Prima facie é possivel afirmar a necessidade de manifesta¢do prévia do
poder publico municipal para que uma atividade seja desenvolvida por particular - serd visto
como isto sofreu altera¢des quando de baixo risco -, o que se da com a expedi¢do de um alvara
- autorizagdo ou licen¢a.” O fomento se da nas diversas rela¢des do poder municipal, mais
especificamente com a¢des de estimulo ao desenvolvimento, como é o caso dos protocolos
de inten¢des para a concessdo de incentivos fiscais ou estruturais para implementagdo ou
ampliagdo de empreendimentos econémicos (CORRALO, 2015, p. 85). A regula¢do decorre
de toda atuagdo municipal, com ou sem agéncia reguladoras, que imponha regras aos atores
econdmicos. Em todas essas situagdes as referidas normas gerais de direito econémico do §2°
do art. 12 se impde as 5.570 municipalidades brasileiras nas suas rela¢des com os particulares,
a incidir também na responsabilidade estatal.

Ainda nas disposi¢oes gerais, apresentam-se os principios norteadores da lei em
comento no seu artigo segundo: liberdade econdmica, boa-fé do particular, intervengdo
subsidiaria do Estado e reconhecimento da vulnerabilidade do particular. Importa destacar
a subsidiariedade, principio informador do direito publico brasileiro (BARACHO, 2000, p,
86; CORRALO, 2014, p. 191; HERMANY, CAMARGO, 2019, p. 286-289),"® que, consoante o
caput do art. 173 da Constitui¢do Federal e o Estatuto das Empresas Estatais — Lei 13.303/16,
considera a intervencdo direta do Estado na atividade econ6mica como excepcionalidade: ou
nos casos previstos na ordem constitucional ou para atender os imperativos da seguranga
nacional ou quando existente relevante interesse coletivo previsto em lei. Tais dispositivos,
em conjunto, limitam ainda mais a possibilidade de criacdo de empresas publicas e sociedades
de economia mista em todos os niveis da federa¢do. Em nivel municipal somente possibilita a
intervengdo direta a existir relevante interesse coletivo demonstrado em lei local.

Os principios da liberdade, boa-fé e vulnerabilidade do particular - esta ultima ndo
reconhecida diante de ma-fé, hipersuficiéncia e reincidéncia - também impactam a atuac¢do
administrativa, pois, se ndo observadas e diante de ato comissivo ou omissdo de agente que

16 Segundo Maria Zylvia Zanella Dei Pietro (.....) sdo atividades administrativas, a denotar a administra¢do publica em sentido
objetivo: servicos publicos, policia administrativa, fomento, interven¢do indireta (regula¢do) e intervenc¢do direta nas atividades
econdmicas.

17 Os atos publicos de libera¢do de atividade econdmicas encontram-se aqui compreendidos, nos termos do §6° do art. 12 da Lei
13.874/19: “86° Para fins do disposto nesta Lei, consideram-se atos publicos de liberagdo a licenga, a autoriza¢do, a concessdo, a
inscri¢do, a permissdo, o alvard, o cadastro, o credenciamento, o estudo, o plano, o registro e os demais atos exigidos, sob qualquer
denominagdo, por 6rgdo ou entidade da administragdo publica na aplicagdo de legisla¢cdo, como condigdo para o exercicio de atividade
econdmica, inclusive o inicio, a continuagdo e o fim para a instalagdo, a construg¢do, a operag¢do, a produgdo, o funcionamento, o uso,
o0 exercicio ou a realiza¢do, no ambito publico ou privado, de atividade, servigo, estabelecimento, profissdo, instala¢do, operagdo,
produto, equipamento, veiculo, edificagdo e outros.”

18 Sabe-se de criticas ao carater principial da subsidiariedade no direito publico brasileiro, como ¢ o caso de Emerson Gabardo
(2009), mas esta pesquisa filia-se ao entendimento da sua conformag¢do enquanto principio.

19 Constitui¢do Federal: “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo direta de atividade econ6mica
pelo Estado sé serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.’; Lei 13.303/16,Art. 22, “§1° A constitui¢do de empresa publica ou de sociedade de economia mista dependera de
prévia autorizagdo legal que indique, de forma clara, relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranga nacional, nos termos
do caput do art. 173 da Constitui¢do Federal.”
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vier a ocasionar danos, pode conduzir a responsabilizagdo estatal, guiada pela teoria objetiva
do risco administrativo esposada no §6¢ do art. 37 da Constitui¢do Federal.>

Essas normas gerais ndo somente vinculam a hermenéutica das normas de direito
publico locais, como também incidem no processo legislativo municipal, uma vez que
toda a restrigdo as liberdades econdomicas defendidas pela Declaracdo de Direitos de
Liberdade Econ6mica poderdo ser submetidas ao crivo da proporcionalidade, sob pena de
inconstitucionalidade.

O capitulo II - da declara¢do de direitos de liberdade econdmica - também impacta
o poder municipal. De inicio, garante o direito a todo o particular de desempenhar
atividade econémica de baixo risco sem a necessidade de expedicdo de alvard.* Em razdo
da posigdo aferida pelos municipios no pacto federativo e por se tratar do exercicio da
policia administrativa local, ha duas alternativas: a) a edigdo de lei municipal para definir as
atividades econdmicas de baixo risco, para o qual deve notificar o Ministério da Economia;*
b) siléncio da legislacdo local, que remetera a observancia do Decreto 10.178/19 e da Resoluc¢éo
51/19 do CGSIM - Comité para Gestdo da Rede Nacional para Simplificagdo do Registro e da
Legalizacdo de Empresas e Negocios.>

Tais dispositivos consideram a posicdo dos municipios enquanto entes que
integram o pacto federativo e que possuem autonomia para a regulacdo e o exercicio
da policia administrativa nas atividades economicas. Se assim ndo fosse, padeceria de
inconstitucionalidade, por interferir em matérias do interesse local. Tal liberdade possibilita
aosenteslocaisdisciplinarem os critérios paraa classificacdo dessasatividades ea determinacao
da que sejam atividades de baixo risco, que podem ser em niimero menor ou maior daqueles
previsto na Resolucdo 51/19, o que dever ser feito através de lei municipal.>* Ndo é razoavel
simplesmente replicar o disposto na Resolugdo 51/19 e Decreto 10.179/19, especialmente as
287 atividades de risco baixo, sob pena de se incorrer no chamado desvio do poder de legislar
- fendmeno também estudado por Gilmar Ferreira Mendes (1993, p. 255-271) -, pois o siléncio
do municipio ja remete a este efeito. Deve-se manter a dispensa da necessidade de alvard para
essas atividades, o que ndo possibilita a imposicdo de quaisquer empecilhos legais, nem de
forma maquilada para fins tributarios.>

De toda a sorte, mesmo sem poder impor empecilhos prévios, o empreendimento
classificado de baixo risco deve observar as obrigagoes e limita¢des legais, o que possibilita e
obriga a fiscaliza¢do do poder publico municipal, posteriormente.2¢

Grande polémica é direito de “desenvolver atividade econdmica em qualquer horario
ou dia da semana, inclusive feriados, sem que para isso esteja sujeita a cobranca ou encargos
adicionais”, observadas as normas ambientais, contratuais e trabalhistas.?” Isso porque o
STF, na Simula Vinculante 38,>® consigna a competéncia do municipio para fixar o horario

de funcionamento do comércio. A Lei 11.603/07, ao autorizar o funcionamento do comércio

20 Constituigdo Federal. Art. 37: “§6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

21 Art. 39, I da Lei 13.874/19.

22 Art. 32, §12, 111 da Lei 13.874/19.

23 O Decreto 10.178/19 traz critérios para a Administragdo Federal proceder a classificagdo do nivel de risco da atividade econémica.
A Resolugdo s51/19 (http://www.in.gov.br/web/dou/-/resolucao-n-51-de-11-de-junho-de-2019-163114755) elenca 287 atividades
consideradas de baixo risco ou baixo risco A. Também dispde que as atividades de baixo risco B possibilitam a emissdo imediata
de alvara provisério e a vistoria posterior - requer assinatura de termo de compromisso - e as de alto risco vistoria prévia ao
funcionamento. Os critérios para a consideragdo de atividade de baixo risco é a prevengdo contra incéndio e panico e a seguranca
sanitaria, ambiental (inclui o ambiente do trabalho) e econ6émica.

24 Pode ocorrer o acréscimo de atividades, como o caso de escritdrios de advocacia, ndo incluidos na Resolugéo 51/19.

25 Art. 4°, [X da Lei 13.874/19.

26 Art. 32, §2°.

27 Art. 32, 11 da Lei 13.874/19.

28 Fundamentagdo da sumula vinculante 38 disponivel em: http://www.stf,jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/
anexo/SUV_38_ PSV_89.pdf
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aos domingos, desde que um dos repousos remunerados a cada trés semanas coincida com o
domingo, requer a observancia da legislacdo municipal e, aos feriados, além do cumprimento
da legislagdo municipal, se requer a autoriza¢do em convencdo coletiva do trabalho.

A Lei13.874/19 revoga tacitamente a necessidade de autorizagdo em convencdo coletiva
do trabalho para que atividades econdmicas possam ser desenvolvidas em feriados, previstas
na Lei 11.603/07. Entretanto, ndo tem for¢a para superar o Art. 30, I da Constitui¢do e o
consolidado entendimento da Corte Constitucional, devidamente sumulado - mesmo que
anterior, a tratar o horario de comércio como assunto do interesse local, logo, de competéncia
municipal.> Por 6bvio, se o municipio ndo disciplinar a matéria, vale a Declaragdo de Direitos
de Liberdade Economica.

O direito a um tratamento isondmico nos atos de liberagdo de atividade econémica,°
especialmente da ratio esposada em casos similares, reafirma as alterac¢ées a Lei de Introdugdo
as Normas do Direito Brasileiro promovidas pela lei 13.655/18 em prol da seguranca juridica,
especialmente o art. 30.3' A presungdo de boa-fé para preservar a autonomia privada3? refor¢a
os principios do art. 2¢ e a hermenéutica prevista no art. 12, ja explicados.

Novidade para a administragdo federal é a aprovagdo tdcita dos atos publicos de
liberacdo da atividade econdmica quando transcorrido o prazo de andlise, desde que todos os
documentos necessarios tenham sido juntados, cujo prazo deve ser comunicado expressamente
ao requerente. Nao se aplica as atividades com impacto significativo ao meio ambiente. Aos
municipios somente se aplicara se o ato de liberacdo for derivado ou delegado pela legislacdo
federal ou se o municipio se vincular, expressamente, ao previsto.:

Trata-se da afericdo de efeitos legais ao siléncio da administragdo publica, o que
podera ser feito por lei municipal para as atividades devidamente especificadas. Pode-se
apresentar requisitos especiais, o que a lei podera prever. Importa frisar que mesmo antes da
Declaragdo de Direitos de Liberdade Econdmica ja podiam os municipios assim proceder, com
anteparo na legislacdo local3* O aspecto positivo sdo os efeitos na administragao federal, o
que pode conduzir a importantes mudangas na cultura administrativa brasileira em todos os
niveis. Assim, sempre a observar o principio da juridicidade administrativa (BINENBOJM,
2014, p. 131-206), pode o municipio silenciar a respeito, e ndo havera efeitos sobre o siléncio
administrativo, ou pode o municipio seguir a disciplina federal,?> a absorver a totalidade das
suas disposi¢des, ou pode, ainda, o municipio reger, com disposi¢des proprias, o assunto.

O arquivamento digital ou por microfilme a fim de equipard-los aos documentos
fisicos,?® para as pessoas de direito publicou ou de direito privado, deve obedecer ao
regulamento do Decreto 10.278/20,% a valer em todos os niveis da Federagdo.

A vedagdo de medida ou prestagdo compensatoria abusiva em liberagdo de atividade
econdmica no direito urbanistico, inclusive nos diversos estudos de impacto, atinge

diretamente o poder municipal 3® Ndo pode o poder publico requerer medidas: a) ja planejadas
29 O interesse local é o amdlgama das competéncias municipais, a fundamentar a prépria competéncia de os municipios
suplementarem a legislacdo estadual e federal. E o interesse predominante do municipio sobre os demais entes politicos. (CORRALO,
2014, 180-183).

30 Lei 13.874/19, art. 32, IV.

31 Decreto-Lei 4.657/42: “Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga juridica na aplicagdo das normas,
inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas. Paragrafo unico. Os instrumentos previstos no
caput deste artigo terdo carater vinculante em relagdo ao érgdo ou entidade a que se destinam, até ulterior revisdo.“

32 Lei 13.874/19, Art. 32, V.

33 Art. 32, [X e §12.

34 Sobre o assunto ver artigo Siléncio, eficiéncia e eficdcia nas administragées municipais brasileiras de Giovani da Silva Corralo
(2019).

35 Veda-se a aplicagdo da aprovagdo tacita em questdes tributdrias, em compromissos financeiros da administra¢do publica e quando
infringir tratado em vigor no Brasil (§6° do art. 3°). Também néo se aplica quando a titularidade da solicitacdo for de agente publico
ou de parente até o 3 grau - consanguineo ou afinidade - das autoridades competentes (§7° do art. 32).

36 Lei 13.874/19, Art. 32, X.

37 Ressalvam-se as regras gerais de digitalizagdo e os requisitos que envolva entidades publicas, especificados no referido decreto.
38 Nao se aplica aos acordos de ilicitude (§10 do art. 3° da Lei 13.874/19).
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e que ndo tenham sofrido altera¢ées de demanda com o empreendimento; b) compensatdrias
de impactos existentes independentemente do empreendimento; c¢) além das diretamente
impactadas pela atividade; e e) irrazoaveis ou desproporcionais.® Também aqui é possivel
uma conexao teleoldgica com as alteragdes a LINDB trazidas pela Lei 13.655/18, especialmente
o art. 27,4 que busca estimular a compensag¢do de danos sofridos pelo particular decorrente
da atuagdo administrativa. Alids, danos oriundos das condutas vedadas descritas neste
paragrafo podem levar a compensagdo dos prejuizos pelo particular nos termos do referido
art. 27.

O dltimo inciso do art. 32 veda a exigéncia de certiddo, pelo poder publico em todos
os poderes e niveis da federacdo, sem expressa previsdo em lei, 0 que em muito auxilia no
processo de desburocratizagdo. Veda, também, a estipulacdo de prazo para certiddo que tenha
como fundamento fato imutavel, como é o caso das certiddes de obito. +

O Capitulo III remete ao dever de a administragdo publica evitar o abuso do poder
regulatério, o que pode se dar diretamente pelo municipio enquanto pessoa juridica de direito
publico interno ou agéncia reguladora constituida em nivel local. Eis as vedagdes em nivel
municipal:

a) criar reserva de mercado ou impor restrigdes a entrada de novos competidores,+
0 que reitera a inconstitucionalidade de leis que impec¢am a instalacdo de empreendimentos
econdmicos do mesmo ramo em determinada area, o que ja esta sumulado pelo STF.4 No
mesmo sentido leis municipais que vedem a instalagio de hipermercados em razdo da
metragem.* A vedac¢do deve ser contextualizada, pois questdes de seguranca pode levar a
limitagdes, como € o caso de distancia minima entre postos de combustiveis,* como também
a escolha de um modelo de desenvolvimento local a vetar, exemplificativamente, todo e
qualquer grande hipermercado em municipio que ainda nio os possua.

b) Nao é possivel exigir especificagdo técnica desproporcionalmente; impedir ou
dificultar a inovagdo tecnologica; elevar custos sem beneficios demonstrados; criar demanda
compulséria de produto, servigo ou atividade, como é o exemplo de cartorios e registros;
limitar a formagdo de entidades empresariais; restringir a publicidade fora das limita¢oes em
lei federal.+® Tais regras visam evitar a indevida atua¢do do poder estatal, em todos os niveis
da federagdo, na imposicdo de limitagdes as atividades econdmicas e também atingem, em
menor grau, os municipios.

39 Lei 13.874/19, Art. 32, XI.

40 Decreto-Lei 4.657/42: “Art. 27. A decisdo do processo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, poderd impor
compensagdo por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos. §
12 A decisdo sobre a compensac¢do serd motivada, ouvidas previamente as partes sobre seu cabimento, sua forma e, se for o caso, seu
valor.§ 2¢ Para prevenir ou regular a compensagdo, podera ser celebrado compromisso processual entre os envolvidos.”

41 Lei 13.874/19, Art. 32, XII e §11.

42 Art. 4°, 1 e Il da Lei 13.874/19.

43 Supremo Tribunal Federal, Simula vinculante 49 - Ofende o principio da livre concorréncia lei municipal que impede a instala¢do
de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada drea. O precedente representativo é lei municipal que impunha
distancia minima entre farmadcias e drogarias - RE 193.749, rel. min. Carlos Velloso, red. p/ o ac. min. Mauricio Corréa, P, j. 4-6-
1998, DJ de 4-5-2001.

44 No municipio de Passo Fundo - RS a Lei 3.784/01, alteada pela Lei 4.210/06, proibiu a instala¢do de hipermercados com drea
superior a 1.500 metros quadrados. A vedagdo vigorou de 2001 a 201 e foi considerada constitucional pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul (T]J/RS, ADI 70016528374, rel. Arno Werlang, j. 04.09.07, Tribunal Pleno). Entende-se que as referidas
leis sempre foram inconstitucionais. Tais dispositivos somente poderiam ser legais em municipios que ndo possuam qualquer
hipermercado, o que ndo era o caso de Passo Fundo.

45 “As razdes recursais ndo conseguem infirmar esses fundamentos. Conforme consignado, a jurisprudéncia pacifica da CORTE é no
sentido de que lei municipal que fixa distdncia minima para a instala¢des de novos postos de combustiveis, por motivo de seguranga,
nio ofende os principios constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia (RE 199101, Relator Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Primeira Turma, DJ 30/9/2005; RE 204.187, Relatora Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, DJ 2/4/2004). Por esse motivo, ndo ha
estrita aderéncia entre o ato impugnado e a SV 49.” [Rcl 30.986 AgR, voto do rel. min. Alexandre de Moraes, 12 T, j. 21-9-2018, DJE
205 de 27-9-2018].

46 Art. 42, 11 a VIII da Lei 13.874/19.
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A DECLARACAO DE DIREITOS DE LIBERDADE ECONOMICA E O PODER MUNICIPAL:
IMPACTOS DA LEI 13.874/19 NOS MUNICIPIOS BRASILEIROS

O Capitulo IV traz a necessidade de impacto regulatdrio para a edigdo e alteragdo de
atos normativos de interesse dos atores econdmicos ou de usudrios dos servigos prestados,
entretanto, voltados a Administracdo Federal direta e indireta, o que também ja fora
determinado pela Lei 13.848/19, que alterou profundamente o marco geral das agéncias
reguladoras. Por mais que ambas as leis ndo fagam meng¢do expressdo aos municipios, €
possivel té-las como uma importante referéncia a ser implementada em nivel local a fim de
qualificar a atuagdo regulatério local.

O capitulo V, por sua vez, ao fazer alteragdes legislativas e trazer as disposi¢oes finais,
ndo alcangam diretamente os entes municipais, razdo pela qual ndo remetera a comentdrios,
a seguir o delineado na pesquisa.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A Federagdo brasileira é singular. Elevou os municipios a condi¢do de ente integrante
do pacto federativo, o que ndo encontra similar em nenhum outro contexto federal. Por
conseguinte, o municipio brasileiro desfruta, com fulcro na reparticdo constitucional de
competéncias, de um plexo de autonomias: auto-organizatdria, politica, administrativa,
financeira e legislativa.

As municipalidades desempenham um importante papel no desenvolvimento local,
o que pode se dar pelo fomento, pela intervencdo direta nas atividades econdmicas e pela
intervencdo indireta - regulagdo. O fomento possibilita a concretizagdo de diversos estimulos
ao empreendedorismo local, sejam fiscais, sejam estruturais. Nesses casos, além do albergue
legal para a concessdo dos beneficios, hd a necessidade de pactuacdo especifica entre o
municipio e as empresas.

A intervencdo direta depende de relevante interesse econdmico definido em lei
municipal, a possibilitar a criagdo de empresa pubica ou sociedade de economia mista. Ja a
intervencdo direta, mais relevante para a presente pesquisa, se encontra a atuagao regulatéria
municipal, que pode se dar pela criagdo de agéncia reguladora - algo mais raro - ou através
do proprio poder municipal.

A atuacdo regulatéria imbrica-se diretamente com as mais diversas atividades
econdmicas, mormente com o exercicio da policia administrativa, uma vez que estas
sdo dependentes dos denominados alvaras - licencas e autorizagdes. E o que se chama de
consentimento no clico de policia.

A Lei13.874/19 - Declaragdo de Direitos de Liberdade Econémica - impacta as atividades
econdmicas no sentido de desburocratizar e liberalizar maximamente essas atividades. Como
se trata de uma lei nacional e federal, importa compreender as normas que possuem eficacia
em nivel local, dos quais destaca-se:

- A orientagdo hermenéutica para que se interprete as diversas normasincidentes as atividades
econdmicas a favor da liberdade, da boa-fé e do respeito aos contratos, aos investimentos e a
propriedade, com base, também, nos principios da liberdade econdmica, boa-fé do particular,
intervengdo subsididria do Estado e reconhecimento da vulnerabilidade do particular (ndo
reconhecida no caso de ma-fé, hipersuficiéncia e reincidéncia).

II - As atividades economicas de baixo risco passam a ndo requerer qualquer ato de liberagdo
estatal - como é o caso dos alvards. Os municipios podem silenciar e seguir os critérios e
as 278 atividades econémicas elencadas no Decreto 10.178/19 e na Resolugdo 51/19 do CGSIM
— Comité para Gestdo da Rede Nacional para Simplificagdo do Registro e da Legalizagdo de
Empresas e Negdcios. Outra alternativa é o exercicio da autonomia municipal para definir as
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atividades de risco e os critérios para a sua classificagdo, que podera ser em niimero menor ou
maior dos previstos no Decreto 10.178/19 e Resolugdo 51/19 do CGSIM.
III - O municipio resta competente para definir limita¢oes ao funcionamento do comércio
local, pois se trata de matéria de interesse local. O que ndo se requer mais é a necessidade,
para a abertura em feriados, de anteparo de convencdo coletiva do trabalho.
IV - A aprovagdo tdcita dos atos publicos de liberagdo da atividade econémica quando
transcorrido o prazo de analise — afericdo de efeitos ao siléncio da Administragdo Publica,
desde que todos os documentos necessdrios tenham sido juntados, é norma de imitagdo,
que pode ser absorvida na legislagdio municipal. Ndo se aplica as atividades com impacto
significativo ao meio ambiente, o que em muito facilita a atuagdo municipal, poisa competéncia
de licenciamento ambiental é para as atividades de impacto local. Salienta-se este ponto em
razdo da sua importancia para que as municipalidades sejammais eficientes e eficazes.
V - O arquivamento digital ou por microfilme de documento a fim de equipara-los aos
documentos fisicos.
VI - Nédo pode o poder publico requerer medidas ja planejadas e que ndo tenham sofrido
alteracbes de demanda com o empreendimento; compensatorias de impactos existentes
independentemente do empreendimento; além das diretamente impactadas pela atividade;
e irrazoaveis ou desproporcionais. O descumprimento pode conduzir a responsabilizacdo do
municipio.
VII - Veda-se a exigéncia de certiddo sem expressa previsdo em lei, como também a
estipulagdo de prazo para certiddo que tenha como fundamento fato imutavel, como é o caso
exemplificativo das certidoes de dbito.
VIII - O abuso do poder regulatoério é proibido, especialmente a criacdo de reserva de
mercado ou a imposi¢do restricdes a entrada de novos competidores por normas locais; a
especificagdo técnica desproporcional; o impedimento ou da imposicdo de dificuldades
a inovagdo tecnoldgica; a elevagdo de custos sem beneficios demonstrados; a criagdo de
demanda compulsdria de produto, servigo ou atividade; e a limitagdo de formagdo de entidades
empresariais. As normas municipais ndo podem avangar no sentido vedado pela Declaragdo
de Direitos de Liberdade Econdmica.
IX - A andlise de impacto regulatorio ndo possui eficacia em nivel municipal, mas se trata
de uma boa pratica a ser adotada aos municipios quando da ado¢do de normas gerais que
impactem atividades econdmicas. Pode ser adotado em nivel local.

Desta forma, confirma-se a hipdtese esposada, ou seja, a Declaracdo de Direitos de
Liberdade Econémica impacta fortemente o poder municipal em toda a atuagdo pertinente as
mais diversas atividades econdmicas, com elevada eficdcia juridica.
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RESUMO:

O Brasil temumalegislagdoambiental ricae capaz deresponderaos maiores desafiosdaatualidade
para a consecucdo dos seus objetivos do desenvolvimento sustentavel. O objetivo deste trabalho
¢ focar em um problema ambiental especifico de contaminagdo ambiental e discuti-lo de modo
cientifico, técnico e juridico demonstrando como esta protec¢do é feita dentro do ordenamento
juridico brasileiro. A metodologia descrita neste trabalho tem consisténcia e permite aplicacao
para outras temadticas. A grande deficiéncia encontrada ndo foi propriamente na legislacdo e
sim na aplicagdo dentro da realidade brasileira. Somente quando os instrumentos legais forem
efetivamente acionados podemos avaliar melhor se temos a protecdo juridica suficiente e efetiva.

Palavras-chave: Protegdo juridica. Legislacio ambiental. Contamina¢do ambiental.

ABSTRACT:

Brazil has a rich environmental legislation capable of responding to today’s biggest challenges in
achieving its sustainable development goals. The objective of this work is to focus on a specific
environmental problem of environmental contamination and to discuss it in a scientific,
technical, and legal way demonstrating how this protection is made within the Brazilian legal
system. The methodology described in this work is consistent and allows application to other
topics. The great deficiency found was not exactly in the legislation, but in the application within
the Brazilian reality. Only when the legal instruments are effectively activated can we better
assess whether we have sufficient and effective legal protection.

Keywords: Legal protection. Environmental legislation. Environmental contamination.
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1 INTRODUCAO

O tema “meio ambiente” esta consolidado no ordenamento juridico brasileiro. Foi
um longo percurso para chegar ao que, hoje, chamamos de estado de direito a prote¢do ao
meio ambiente. As questdes ambientais emergiram em atos governamentais na década de 60,
com a redagdo de algumas leis para normatizar atividades com potencial de provocar danos
ao meio ambiente, das quais se pode mencionar o Estatuto da Terra (1964), Novo Cddigo
Florestal (1965), a Politica Nacional de Saneamento (1965 a 1969) e a Constitui¢do de 1967.

A preocupagdo com a tutela do meio ambiente surgiu, principalmente pela pressio
internacional, em meados das décadas de 70 e 80 com a participagdo do Brasil na Conferéncia
de Estocolmo (1972) e com a edi¢do da Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispde sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) e cria o Sistema Nacional do Meio Ambiente
(SISNAMA), abordando a sistemdtica necessdria para a aplicacdo da politica ambiental,
como conceitos bdsicos, objeto, principios, objetivos, diretrizes, instrumentos, o6rgaos,
responsabilidades objetiva etc. (GOMES; CEOLIN; COLVERO, 2020).

Com a promulga¢do da Constituigdo de 1988 (CF/88), a prote¢do do meio ambiente foi
entdo considerada um direito fundamental, com a designacdo de um capitulo especifico para
tratar das questoes ambientais, impde ao poder publico e a sociedade em geral, conforme
descrito em seu artigo 225, o dever de defender e preservar o meio ambiente para as futurase
presentes geragdes, garantindo-lhes o direito de usufrui-lo da melhor forma possivel (BRASIL,
1988).

Contudo, como afirma Farias (2017) a Constitui¢do de 1988 nado estabeleceu o conteudo
do conceito de meio ambiente, deixando essa tarefa a cargo da doutrina, da jurisprudéncia
e da legislagdo infraconstitucional. Antes do advento da Constitui¢do, a Politica Nacional do
Meio Ambiente, ja definia 0 meio ambiente como “o conjunto de condic¢des, leis, influéncias e
intera¢des de ordem fisica, quimica e biologica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas” (BRASIL, 1981).

A Carta Magna de 1988 redimensionou a compreensio sobre o meio ambiente ao
classifica-lo como direito de todos e bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, engloba o conceito ja concebido na Lei 6.938/81 e o amplia ao tratd-lo como direito
fundamental da pessoa humana e por isso sua prote¢do deve ser o mais efetivo possivel.

Segundo Silva (2003) meio ambiente ¢ a “interagdo do conjunto de elementos naturais,
artificiais, e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas”, abordando um conceito juridico mais condizente com a ordem constitucional de
1988, abarcando a questdo social e concretizando a aspiragdo constitucional de efetividade e
imprescindibilidade, considerando mesmo que indiretamente o ser humano como centro da
questdo ambiental.

Dessa maneira é que, apds a promulgacdo da CF/88, vdrios outros instrumentos
normativos foram criados com o intuito de alcangar a prote¢io do meio ambiente de
modo abrangente e efetivo. Contudo, a prdtica demonstra-se muito desafiadora, pois a
compatibilizacdo do desenvolvimento econémico com a manuten¢do de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado encontra inimeros obstaculos, como a contaminag¢do ambiental.

Contaminagdo é a presen¢a, num ambiente, de agentes ou substdncias patogénicas,
que provocam doengas, em concentra¢do nociva ao ser humano, sem necessariamente
alterar, ao longo do tempo, as relacdes ecoldgicas existentes, se tratando neste tultimo caso
do conceito de poluicao (NASS, 2013). E importante destacar neste conceito de contaminacio
que as questdes ambientais sio bem mais amplas que as questdes ecologicas. Neste sentido,
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a expressdo constitucional “meio ambiente ecologicamente equilibrado” é um mantra de uma
determinada época que antecede o paradigma do desenvolvimento sustentavel.

A interacdo de atividades econdmicas e sociais com o ambiente natural é responsavel
por provocar a contaminacdo dos principais elementos da biosfera, das quais se pode
mencionar a contaminac¢do do solo pela remogdo da cobertura vegetal, disposicdo de residuos,
vazamento de dleos, lubrificantes e combustiveis; a contaminac¢do do ar pelo lancamento de
material particulado e gases, geracdo de ruidos e vibra¢des, queima de combustiveis fdsseis e;
a contaminac¢do da dgua pela geracdo e carreamento de sedimentos, disposi¢do inadequada
de residuos, langamento de efluentes, intensificacdo de processos erosivos, entre outros.

Em busca de compreender como a legislacdo brasileira avancou em termos de evitar a
contaminag¢do ambiental, este artigo objetivou fazer um levantamento da legislacdo nacional
que trate sobre a questdo, portanto, o objetivo principal desta pesquisa ¢ identificar como o
ordenamento juridico brasileiro tem avangado na efetiva prote¢do do meio ambiente tomando
como questdo ambiental de estudo a contamina¢do ambiental.

2 REFLEXOES TEORICAS

Os termos polui¢do e contaminag¢do sdo frequentemente usados como sinénimos.
Contudo, ha diferencas entre eles, especificadas a seguir.

A poluigdo é qualquer fator que modifica o aspecto do sistema original, seja dgua, ar
ou solo, deixando-o visualmente modificado ou sujo, apresentando caracteristicas diferentes
daquelas em condi¢des normais, por exemplo, a cor, o cheiro e a temperatura alterados. A
contaminagdo acontece quando existem fatores patdgenos ou quimicos que modificam estas
caracteristicas. Por exemplo: a 4gua de um rio pode estar poluida por sélidos em suspensdo
(suja, barrenta) podendo ndo estar contaminada. Estard contaminada se tiver algum micro-
organismo patogénico (como bactérias), ou algum contaminante quimico (como o mercurio)
(SALEMLI, 2015).

A ideia de “polui¢do” foi assimilada aos problemas ambientais, desde que o conceito de
ambiente foi sendo associado a ideia de qualidade de vida, e ndo mais somente como recurso
natural (SANCHEZ, 2013).

A Lei Federal n® 6.938 de 31 de agosto de 1981 que dispde sobre a Politica Nacional de
Meio Ambiente, define polui¢do como a degradagdo da qualidade ambiental resultante de
atividades que:

a) prejudiquem a satde, a seguranca e o bem-estar da populagao;

b) criem condigdes adversas as atividades sociais e econdmicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condi¢Ges estéticas ou sanitdrias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos.

Sanchez (2013) conceitua poluigdo como qualquer forma de matéria ou energia,
introduzida no meio ambiente, que possa afetar negativamente o homem ou outros organismo,
em outras palavras, poluicdo deve ser entendida como uma condi¢do do entorno dos seres
vivos (ar, agua, solo) que lhes possam ser danosa.

Nota-se que que os termos contaminagdo e poluicdo sdo, por vezes, utilizados sem
distingdo, mesmo na doutrina, isto porque o termo contamina¢do é definido, mesmo que
indiretamente como uma forma de poluigdo.

O termo contaminac¢do, também, pode ser empregado para designar que uma
determinada concentragdo esta acima de algum nivel permitido por lei. Assim, se o nivel de
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uma substancia estd acima do que é previsto em normas e legislacdes, pode-se dizer que tal
local se encontra contaminado.

Para o estudo da contaminagdo, visando eliminar ou reduzir os impactos ambientais
decorrentes, é fundamental que haja o reconhecimento da contaminacdo, a avaliacdo dos
seus riscos ao homem e ao meio ambiente, e, finalmente, o controle da situacdo, através da
remediagdo e monitoramento. Esses procedimentos devem ser tomados a fim de sanar o
problema, pois quanto mais cedo forem tomadas as devidas providéncias, maiores as chances
de recupera¢do do ambiente (LIMA, 2015).

A questdo da poluigdo passou a ter mais destaque a partir de 1975, em virtude da
intensificacdo do controle sobre a polui¢do provocada por atividades industriais no Brasil. Por
meio do Decreto-Lei 1.413, de 1975, obrigou que as empresas adotassem medidas de protecdo
ao meio ambiente e, em caso de danos, estdo obrigadas a promover a reparagdo, por meio
de agdes corretivas. Dois anos depois, foi promulgada a Lei 6.453 de 1977, que instituiu a
responsabilidade civil em caso de danos provenientes de atividades nucleares (GARVAO;
BAIA, 2018).

Com o advento da Politica Nacional do Meio Ambiente, estabelecida na Lei 6.938/81
o meio ambiente passou a ser objeto especifico de prote¢do e nesse mesmo sentido, a lei
7.347, de 1985 foi editada para disciplinar a agdo civil pablica como instrumento processual
especifico para a defesa do meio ambiente.

Através da elucidag¢do de que cabe ao Estado, juntamente com a sociedade, a tutela do
meio ambiente, proferida na CF/88, passou-se a discutir um novo modelo de Estado, pautado
em uma maior preocupa¢do com o ambiente natural frente & mercantilizagdo através da
sensibilizacdo do individuo e da coletividade, denominada de Estado de Direito Ambiental.
Porém, a concretiza¢do dessa construgdo tedrica constitui-se no grande desafio da atualidade,
na medida em que sdo postos a frente os recursos naturais esgotaveis e o desenvolvimento
econdmico (GOMES; CEOLIN; COLVERO, 2020).

3 METODOLOGIA

O estudo foi realizado a partir de uma pesquisa documental que consistiu no
levantamento e andlise dos mecanismos legais que tratassem sobre a matéria de contaminag¢ao
ambiental, como também pela busca de informagées, dados e conhecimentos acerca do tema.

Para realizar o levantamento das legislacoes que abordassem o tema contaminagdo
ambiental, se utilizou do aplicativo Planalto Legis, que permite o acesso a normas federais
assinadas por Presidentes da Republica, como Leis Ordindrias, Leis Complementares, Leis
Delegadas, Medidas Provisdrias e Decretos.

O aplicativo (App) esta disponivel desde 2018 para dispositivos mdveis Android e
iOS e foi desenvolvido pelo Servi¢o Federal de Processamento de Dados (SERPRO) para a
Presidéncia da Republica. O App propode facilitar o acesso a Legislacdo Federal brasileira,
pois apresenta toda a base da legislacdo disposta no Portal da Legislagdo do Planalto (http://
www4.planalto.gov.br/legislacao/), que ¢é gerido pelo Centro de Estudos da Subchefia para
Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica.

A pesquisa da legislagdo no aplicativo pode ser realizada por termo (palavra-chave),
por ano, por numero, por tipo e por situacdo dos atos. Também possui acesso rapido aos
principais Cédigos, Estatutos e a Constituicdo através de um menu especifico. Além disso, a
plataforma possibilita que o usudrio salve os atos de seu interesse em uma pasta intitulada
“favoritos” para a visualizacdo desse contetido, também, em modo off-line, essa funcionalidade
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apresenta um lembrete de atualizacdo toda vez que os atos sofrerem algum tipo de alteracdo
no seu conteado.

A “resenha” é outra funcionalidade disponivel no aplicativo, que traz uma lista com
todos os atos publicados na data da pesquisa, sempre que houver.

A investigacdo da legislacdo discutida neste artigo, foi feita pela busca de termos
utilizando as seguintes palavras chaves: “contaminagdo”, “polui¢do”, “contaminac¢do
ambiental”, “poluicdo ambiental” e a jun¢do dos termos “contaminag¢do” “poluicdo”. Como
resultado o aplicativo resgatou um total de 325 atos normativos federais.

A partir disso, filtrou-se quais dos regramentos recuperados tratavam sobre o tema
de contamina¢do ambiental em quaisquer de suas formas, ao escolher um dos resultados
filtrados o aplicativo redirecionou a pesquisa para o acesso a legislacdo no site do Portal da
Legislagdo do Planalto, onde foi possivel explorar todo o conteido de que tratava a norma
escolhida.

Para dialogar sobre a legislacdo resgatada pelo App, se realizou uma pesquisa
bibliografica acerca do conhecimento do contetido de contamina¢do ambiental, bem como
o levantamento de informacdes e dados em sites de organizagdes e entidades, como o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), Organiza¢do das Na¢des Unidas (ONU),
Organiza¢do Mundial de Sadde (ONU), Global Carbon Project, Ministério do Meio Ambiente
(MMA), Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), entre outros.

4 RESULTADO E DISCUSSAO

Abusca dalegislagdo realizada no aplicativo Planalto Legis, culminou no levantamento
de diversos mecanismos legais contidos na base de dados Federal que tratassem sobre o tema,
como ja discutido neste artigo, os termos poluicdo e contaminagdo sdo por vezes, utilizados
como sindnimos mesmo na doutrina. Desse modo, os dispositivos legais recuperados no
aplicativo tratam a matéria de contaminac¢do, também, como uma forma de poluigdo ambiental.
A Tabela 1 elenca o resultado da busca da legislagdo, bem como seu referido contetdo.

Tabela 1 - Legislacdo sobre contamina¢do ambiental

LEGISLACAO CONTEUDO

Institui a Politica Nacional de Saneamento e cria o Conselho

Lei n° 5.318, de 26 de setembro de 1967 Nacional de Saneamento

Dispée sobre o controle da poluicio do meio ambiente

Decreto-Lei n* 1.413, de 31 de julho de 1975 provocada por atividades industriais.

Dispde sobre as diretrizes bdsicas para o zoneamento
Lei n° 6.803, de 2 de julho de 1980 industrial nas areas criticas de poluigdo, e da outras
providéncias.

Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
Lei n? 6.938, de 31 de agosto de 1981 fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e da outras
providéncias.

Resolu¢do Conama n?18, de 06 de maio de | Dispbe sobre a criagdo do Programa de Controle de Polui¢cdo
1986 do Ar por Veiculos Automotores (Proconve).
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LEGISLACAO

CONTEUDO

Resolugdo Conama ne 5, de 15 de junho de
1989

Dispée sobre o Programa Nacional de Controle da Polui¢do
do Ar (Pronar).

Lei n? 8.723, de 28 de outubro de 1993

Dispde sobre a redugdo de emissdo de poluentes por
veiculos automotores e da outras providéncias.

Resolugdao Conama n°® 237, de 19 de
dezembro de 1997

Ordena o processo de licenciamento ambiental das
atividades potencialmente poluidoras, estabelecendo
responsabilidades, formas e prazos de licenciamento.

Lei n? 9.605, de 12 de fevereiro de 1998

Dispde sobre as san¢des penais e administrativas derivadas
de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da
outras providéncias.

Lei n°® 9.966, de 28 de abril de 2000

Dispde sobre a prevencdo, o controle e a fiscalizacdo
da polui¢do causada por langamento de ¢leo e outras
substancias nocivas ou perigosas em aguas sob jurisdi¢do
nacional e da outras providéncias.

Lei n°10.203, de 22 de fevereiro de 2001

D4 nova redacdo aos artigos 9° e 12 da Lei 8.723, de 28 de
outubro de 1993, que dispde sobre a redugdo de emissdo
de poluentes por veiculos automotores, e da outras
providéncias.

Decreto n® 4.136, de 20 de fevereiro de 2002

Dispde sobre a especificagdo das sanc¢des aplicaveis as
infragdes as regras de prevencdo, controle e fiscalizagdo
da polui¢do causada por langamento de 6leo e outras
substancias nocivas ou perigosas em aguas sob jurisdi¢cdo
nacional, prevista na Lei 9.966, de 28 de abril de 2000, e d&
outras providéncias.

Resolu¢do Conama n¢ 382, de 26 de
dezembro de 2006

Estabelece os limites maximos de emissdo de poluentes
atmosféricos para fontes fixas.

Lei n? 11.445, de 5 de janeiro de 2007

Estabelece diretrizes nacionais para o saneamento basico.

Resolu¢do Conama n? 398, de 11 de junho
de 2008

Dispée sobre o contetido minimo do Plano de Emergéncia
Individual para incidentes de polui¢do por 6leo em dguas
sob jurisdi¢do nacional, originados em portos organizados,
instalagdes portudrias, terminais, dutos, sondas terrestres,
plataformas e suas instalagbes de apoio, refinarias,
estaleiros, marinas, clubes nauticos e instalagdes similares,
e orienta a sua elaboracgdo.

Lei n?12.305, de 2 de agosto de 2010

Institui a Politica Nacional de Residuos Solidos; altera a Lei
n°9.605, de 12 de fevereiro de 1998; e da outras providéncias.
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Fixa normas, nos termos dos incisos III, VI e VII do caput e
do pardgrafo tinico do art. 23 da Constitui¢dao Federal, para
a cooperagdo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0os Municipios nas a¢des administrativas decorrentes do
Lei complementar n? 140, de 8 de dezem- | exercicio da competéncia comum relativas a prote¢do das
bro de 201 paisagens naturais notaveis, a protecdo do meio ambiente,
ao combate a polui¢do em qualquer de suas formas e a
preservacdo das florestas, da fauna e da flora; e altera a Lei
6.938, de 31 de agosto de 1981.

Complementa as Resolug¢des Conama n? 05/1989 e n®
382/2006. Estabelece os limites maximos de emissdo de
poluentes atmosféricos para fontes fixas instaladas ou com
pedido de licenca de instalagdo anteriores a 02 de janeiro
de 2007.

Resolugdo Conama n? 436, de 22 de de-
zembro de 2011

Institui o Plano Nacional de Contingéncia para Incidentes
de Poluicido por Oleo em Aguas sob Jurisdicio Nacional,
Decreto n? 8.127, de 22 de outubro de 2013 | altera o Decreto n° 4.871, de 6 de novembro de 2003, e o
Decreto n? 4.136, de 20 de fevereiro de 2002, e da outras
providéncias.

Resolugdo n? 491, de 19 de novembro de

018 Dispde sobre padrdes de qualidade do ar.

Fonte: Base de dados da Casa Civil (2020).

A Politica Nacional de Saneamento, instituida em 1967, foi o primeiro instrumento
a tratar sobre a contaminag¢do ambiental, ao especificar sua abrangéncia ao controle da
poluicdo ambiental, inclusive do lixo, os esgotos pluviais e a destina¢do de dejetos. Entretanto,
a discussdo sobre a regulamentac¢do dos servicos basicos de saneamento percorreu um longo
caminho até a concretizagdo da Lei 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que redigiu uma “nova”
Politica Nacional de Saneamento, que prevé uma complexidade maior do que a trazida no
regramento de 1967, pois integra uma abordagem mais sistémica com politicas de relevante
interesse social.

Contudo, os problemas de ordem sanitaria no Brasil caminham a passos lentos para
sua redugdo, segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE (2020)
através da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD) de 2019, o pais tem 48 milhGes
de residéncias sem acesso a rede de esgoto, 8 milhdes sem agua encanada e 11 milhdes sem
coleta de lixo.

Este agravo evidencia, também, o problema da desigualdade regional presente no pais,
sendo o Norte e o Nordeste as regides mais deficientes em matéria de saneamento basico. Em
termos de abastecimento de dgua, 69% dos domicilios da regido Nordeste tem acesso a agua
diariamente, no Norte apenas 27,7% possuem rede de esgoto ligadas a uma rede geral de
escoamento, a coleta de lixo no Norte é realizada em 72,4% dos domicilios e no Nordeste este
numero ainda é menor, sendo 70,8% de domicilios que possuem coleta direta por servigos de
limpeza (IBGE, 2020).

Esta caréncia de saneamento bdsico no pais tem impacto direto na satide das pessoas,
que se contaminam por conta das condi¢ées sanitarias inadequadas. De acordo com o site
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painel de saneamento, o niumero de interna¢des de homens e mulheres no Brasil, no ano
de 2018, provocadas pela caréncia de saneamento basico foi de 233 mil, sendo o Nordeste
responsavel por 109 mil dessas internagdes, isto é equivalente a 46,8% do total de internagdes,
expressando a baixa condi¢do sanitdria da regido. Em decorréncia destes dados, percebemos
que o pais tem muito a melhorar para sanar a contaminag¢do proveniente da deficiéncia do
sistema de saneamento bdsico.

Em 1975 o Brasil redigiu o segundo ato normativo no combate a contaminag¢do do meio
ambiente, em especial a contaminac¢do do ar, através do Decreto-Lei n® 1.413, que determina
a obrigatoriedade das industrias de prevenir ou corrigir os inconvenientes e prejuizos da
polui¢do e da contamina¢do ambiental provocadas por suas atividades.

A industria é responsavel pelas principais causas da polui¢do atmosférica, por conta
da emissdo de gases poluentes através da queima de combustiveis e 6leos que liberam diversos
gases toxicos quando ndo sdo tratados e filtrados adequadamente. Além de prejudicar a
qualidade do ar, os poluentes contribuem para o aumento do efeito estufa favorecendo o
aquecimento global e podem também, contaminar o solo.

De acordo com o relatorio global de carbono da Global Carbon Project, no ano de
2018, foram despejados 37 bilhdes de toneladas de gas carbénico na atmosfera e a industria
é responsavel por grande parte deste nimero, ainda segundo o relatério houve um aumento
de 2,1% em relagdo ao ano anterior. Estima-se que o impacto nas emissdes de 2020 terd uma
redugdo de 4% se as condi¢Oes pré-pandémicas retornarem em meados de junho e uma
reducdo estimada de 7% se algumas restricbes permanecerem em todo o mundo até o final
deste ano (QUERE et al., 2020).

A contaminag¢do atmosférica também afeta a saude e o bem-estar da populac¢éo, pois
o ar contaminado com a disposicdo de mintsculas particulas penetram nos pulmdes e no
sistema cardiovascular, ocasionando doengas potencialmente mortiferas, como derrames
cerebrais, ataques de coragdo, obstrugdes pulmonares e infecgdes respiratorias. De acordo
com a Organiza¢dao Mundial de Saude (OMS), todos os anos morrem sete milhdes de pessoas
por causas diretamente relacionas com a polui¢do e os niveis de contaminagdo do ar (OMS,
2018).

Segundo orelatorio divulgado pela OMS na primeira Conferéncia Global sobre Poluigao
do Ar e Saude, em Genebra (2018), a poluigdo atmosférica se transformou no maior fator de
risco ambiental para a saide no mundo, principalmente para criangas. Estimou-se que 600
mil criangas morreram de infec¢des respiratorias agudas causadas pela polui¢do do ar em
2016 e que nove em cada 10 jovens respiram ar poluido. Além disso, os dados indicam que o
ar sujo pode desencadear asma e cancer infantil, além de prejudicar o neurodesenvolvimento
das criangas (OMS, 2018).

Nesse sentido, se torna necessario uma série de medidas para reduzir o risco a
saude provocada pela contaminag¢do do ar, como a geracdo de energia de baixa emissdo de
poluentes, tecnologias industriais mais limpas e seguras e a formulagdo de politicas publicas
para gerenciar a qualidade do ar.

No Brasil, apds o Decreto-Lei n?1.413, foram formulados alguns mecanismo nas tltimas
décadas neste sentido. A Lei n° 6.803 de 1980 estabelece as zonas destinadas a instalagdo
de industrias em um esquema de zoneamento urbano com o intuito de compatibilizar as
atividades industriais com a prote¢do ambiental, apds isso o Conselho Nacional do Meio
Ambiente (CONAMA), estabeleceu em suas Resolugdes n° 18/1986 e n° 05/1989 o Programa
de Controle da Polui¢do por Veiculos Automotores (Proconve) e o Programa Nacional de
Controle da Polui¢do do Ar (Pronar).
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O CONAMA ¢é o o6rgio consultivo e deliberativo do Sistema Nacional do Meio
Ambiente (SISNAMA) criado pela Lei 6.938/81, que tem por finalidade assessorar, estudar
e propor ao governo, as dire¢des que devem tomar as politicas governamentais para a
exploracdo e preservacdo do meio ambiente e dos recursos naturais, assim como dentro
de sua competéncia, criar normas e determinar padrées compativeis com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida (BRASIL, 1981).

Em 1993 foi sancionada a Lei n° 8.723 que obriga os fabricantes de motores, veiculos
automotores e os fabricantes de combustiveis a se enquadrarem aos limites fixados no
regramento para reduzir os niveis da emissdo de poluentes. Contudo em 2001, a Lei n° 10.203
deu nova redagdo aos artigos 9° e 12 da Lei 8.723, alterando o percentual da adi¢do de dlcool
etilico a gasolina e autorizando os governos estaduais e municipais estabelecer planos, normas
e medidas de controle da poluicdo do ar em consondncia com as exigéncias do Proconve.

No ano de 2006 o CONAMA redigiu a Resolugdo n° 382 que determina os limites
maximos de emissdo de poluentes atmosféricos fixadas por poluente e por tipologia da
fonte de emissdo, conforme indicado em anexo da referida Resolu¢do. Entretanto, em 2011
o Conselho vigorou a Resolu¢do n® 346 para complementar a supracitada Resolucdo, bem
como a Resolu¢do n® 05/1989 que como ja mencionado anteriormente, estabelece o Pronar.
A redagdo do novo regramento indica os limites da emissdo de poluentes para fontes fixas
instaladas ou com pedido de licenga de instalagdo anteriores a 02 de janeiro de 2007.

O Brasil participou em 2014 da 192 Reunido do Férum de Ministros do Meio Ambiente
da América Latina e Caribe, na oportunidade foi assinado o Plano de Ag¢do Regional de
Cooperagdo Intergovernamental sobre Polui¢cdo Atmosférica para América Latina e Caribe,
que tem como principais objetivos a formulagdo de diretrizes comuns para a reducdo da
contaminag¢do atmosférica na regido e a mitigacdo da emissdo dos contaminantes mais
nocivos. Esta acdo possibilitou que os profissionais brasileiros do setor conhecessem as
diretrizes, normas e estratégias adotadas pela Comissdo Europeia e pelos estados-membros
para a manutenc¢do da qualidade do ar em niveis ambientalmente adequados (MMA, 2015).

O ato mais recente que dispde sobre o gerenciamento da qualidade do ar se refere
a redacdo da Resolu¢do do CONAMA n¢ 491, do ano de 2018 que estabelece padrdoes de
qualidade do ar como parte estratégica e como instrumentos complementares ao Pronar,
tendo como referéncia, valores guia de qualidade do ar recomendados pela OMS em 2005,
que segundo a entidade os padrdes de exceléncia do ar, variam de acordo com a abordagem
adotada para balancear riscos a satude, viabilidade técnica, consideragdes econ6micas e varios
outros fatores politicos e sociais, que por sua vez dependem, entre outras coisas, do nivel de
desenvolvimento e da capacidade nacional de gerenciar a qualidade do ar (MMA, 2020).

As diretrizes recomendadas pela OMS levam em conta a heterogeneidade citada
anteriormente e, em particular, reconhecem que, ao formularem politicas de qualidade do ar,
os governos devem considerar cuidadosamente suas circunstdncias locais antes de adotarem
os valores propostos como padrdes nacionais.

Retornando a discussdo sobre os dispositivos legais nacionais que regulamentam a
contamina¢do do meio ambiente, a Lei 6.938 de 1981 é o marco legal mais importante em
termos da prote¢do ambiental, pois estabelece a Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA)
que tem como finalidade regulamentar as varias atividades que envolvam o meio ambiente,
de modo que haja a conservacdo, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental, tornando
favoravel a vida, assegurando a populacdo condi¢Ges propicias para seu desenvolvimento
social e econdmico (BRASIL, 1981).

Esta Lei define em seu artigo terceiro a polui¢do como, a degrada¢ao do meio ambiente
resultante de atividades que prejudiquem a saide, a seguranga e o bem-estar da populagdo,

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, n. 2, p. 111-128, jul./dez. 2020.



LEVANTAMENTO DA PROTECAO JURIDICA CONTRA A CONTAMINACAO AMBIENTAL

afetem as condigdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente, lancem matérias ou energia em
desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos, entre outros.

Portanto, esta definigdo estd diretamente relacionada ao conceito do que é
contaminagdo, e assim sendo este dispositivo constitucional, regulador do meio ambiente,
determina o ndo uso indiscriminado do meio ambiente, quando sua utilizacdo colocar em
risco a contaminag¢do ambiental.

Em consonancia com o que determina a PNMA, para gerenciar a contaminagdo
provocada por diferentes atividades econémicas, o CONAMA redigiu em 1997 a Resolucdo
n® 237, que especifica o licenciamento ambiental que é um instrumento necessario para
empreendimentos e atividades com potencial risco de provocar a poluicdo do meio ambiente.

O objetivo do licenciamento é promover medidas de controle e conservagdo do meio
ambiente e em se tratando de um instrumento de cardter preventivo, torna-se uma forma de
intervencgdo prévia das agdes que possam causar qualquer forma de contaminacgdo.

Nesse sentido, os estudos ambientais que compdem o processo de licenciamento
ambiental dispostos na supracitada Resolugdo sdo importantes para identificar, prever
e interpretar, bem como prevenir, as consequéncias/efeitos que quaisquer atividades/
empreendimentos possam causar pela contaminacdo do ambiente natural.

Contudo, érecorrente que os estudos ambientais exigidos no processo de licenciamento,
para a concessdo das licengas ambientais, apresentem deficiéncias que comprometem
as informacgoes repassadas e a qualidade do estudo, o que influencia na ma condu¢do do
prognostico ambiental e consequentemente nos riscos futuros de contaminac¢do provenientes
do empreendimento ou atividade a ser licenciada.

Desse modo, é importante a adogdo de ferramentas de analise dos estudos ambientais
que contribuam para uma avaliagio da qualidade ambiental mais objetiva dos projetos
propostos, munindo os responsaveis e drgdos ambientais com recursos que possibilitem
a distingdo entre as lacunas e incertezas sobre conhecimento ambiental e as omissdes
intencionais motivadas por objetivos espurios (GASPAR; SANTOS; SOUZA, 2020).

Se tratando de mecanismos legais que normatizem a contaminagdo da 4gua, dispomos
no ordenamento legislativo brasileiro da Lei 9.966, de 2000, que determina a prevencdo,
controle e a fiscalizagdo da poluigdo provocada por langamento de 6leo ou outras substancias
nocivas e perigosas em aguas sob jurisdi¢do nacional, de modo que as instala¢Ges portuarias,
portos e plataformas ficam obrigadas a dispor de instalagdes para o recebimento e tratamento
de residuos.

A lei tem como principal matéria um conjunto de agdes que as empresas devem tomar
para o descarte de poluentes, além disso determina a confec¢do dos planos de emergéncia e de
contingéncia. O primeiro se refere ao documento que deve conter as informagdes e descri¢des
detalhadas de todos os procedimentos que devem ser realizados caso ocorra um incidente, e
o segundo se trata do complexo de a¢Ges que objetivam a integragdo dos diversos planos de
emergéncias setoriais. Portanto, ambos devem conter a defini¢do dos equipamentos, recursos
humanos e materiais necessarios para evitar a poluicdo das aguas (BRASIL, 2000).

Neste seguimento, o CONAMA editou a Resolu¢do n? 398 de 2008, que revogou
a Resolugdo n® 293 de 2001 para normatizar o conteido minimo do Plano de Emergéncia
Individual para incidentes de polui¢do por 6leo, do qual a Lei 9.966 trata. Semelhante a isto,
em 2013 foi redigido o Decreto 8.127 que institui o Plano Nacional de Contingéncia que trata
a Lei 9.966 e define diretrizes, procedimentos e agdes, com o objetivo de permitir a atua¢do
coordenada de entes federativos para ampliar a capacidade de respostas em incidentes de
poluicdo por 6leo em 4guas, minimizar danos ambientais e evitar prejuizos para a saude
publica (BRASIL, 2013).

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, n. 2, p. 111-128, jul./dez. 2020.

121



122

Jheycon Ant6énio Matos Sousa * José Machado Moita Neto

E importante salientar que as sancdes aplicdveis ao descumprimento das regras
contidas na Lei 9.966, estdo dispostas no Decreto 4.136 de 2002, posteriormente sendo
alterado seus artigos 14-A, 14-B e 14-C, vigorando o que é disposto no artigo 31 do Decreto
8.127/2003, citado anteriormente.

A contaminag¢do ambiental também pode ocorrer pelo manejo inadequado de residuos
ou rejeitos sdlidos. Desse modo, o estabelecimento da Politica Nacional de Residuos Solidos
instituida na Lei 12.305 de 2010 foi um grande marco legal para normatiza¢do desta questao.

A referida lei dispde sobre os principios, objetivos e instrumentos relativos ao
gerenciamento dos residuos sdlidos, bem como quais as responsabilidades dos geradores e
do poder publico na coleta e disposicdo final deste material, definindo entre outras coisas
o conceito de drea contaminada, como sendo o local onde ha contaminag¢do provocada pela
disposicdo, regular ou irregular, de quaisquer substancias ou residuos (BRASIL, 2010).

Dentre os objetivos da Politica Nacional de Residuos Sélidos, contidos no artigo sétimo
da lei supramencionada, esta a protecdo da satide publica e da qualidade ambiental que se
correlacionam diretamente com os problemas ocasionados pela contaminagdo do ambiente
natural, pois como ja discutido sobre a deficiéncia do sistema de saneamento basico do Brasil, a
saude estd diretamente interligada com a conservagdo da qualidade ambiental, pois a inalagdo
de gases toxicos, resultantes dos processos de contaminag¢do, provocam graves problemas
respiratorios. Da mesma maneira, o ndo tratamento do esgoto e seu despejo inadequado em
mares ou rios, pode contaminar peixes e frutos do mar que servirdo de alimento para muitas
familias.

Os lixdes também sdo responsaveis por provocar diferentes contaminagdes, dentre
as quais se pode mencionar a contaminag¢do do solo provocada pelo chorume (liquido toxico
de coloragdo escura proveniente da decomposi¢do da matéria organica); contamina¢do da
agua subterranea, pela penetracdo do chorume no solo; geragdo de doencas pela proliferacao
de vetores contaminados (moscas, mosquitos, baratas, ratos etc.); contaminag¢do atmosférica
pela emissdo de gases toxicos e pela queima irregular dos rejeitos descartados. Ademais, os
lixes sdo frequentemente visitados pela populacdo carente que buscam alguma renda, pelo
reaproveitamento de materiais descartados, ou por algum alimento despejado, se sujeitando
ao risco de acidentes e aquisi¢des de doencas.

No entanto, a Politica Nacional de Residuos Solidos prevé a prevengdo e a redugdo
da geragdo de residuos, tendo como proposta a pratica de habitos de consumo sustentéavel
e um conjunto de instrumentos para propiciar o aumento da reciclagem e da reutilizagdo
dos residuos, bem como a destinagdo ambientalmente adequada dos rejeitos, isso tudo para
conservar e melhorar as condi¢des ambientais para uma sadia qualidade de vida, como
determina a CF/88, refletindo diretamente na prevenc¢do, combate e controle da contaminagao
ambiental.

Acrescentando a discussdo a questdo da tutela ambiental em termos de contaminag¢ao
do meio ambiente, a CF/88 imp6s ao poder publico e a coletividade o dever de defender e
preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado, como também prevé a competéncia
comum em matéria ambiental da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
em seu artigo 23. Desse modo, a redagdo da Lei complementar 140 de 2011 é um marco
regulamentdrio importante no regramento da preven¢do a contaminagdo, pois estabelece,
entre outras coisas, normas de cooperagdo entre os entes federativos supramencionados para
combater a poluicdo em qualquer de suas formas.

Em termos praticos, nesta lei foram langadas bases mais solidas para a reparti¢do da
competéncia entre todos os entes federados, cujas atribui¢des diz respeito ao cumprimento
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da competéncia ambiental administrativa comum, notadamente quanto a prioridade de
harmonizag¢do de uma atuagdo administrativa eficiente, para evitar a sobreposicdo de atuagdo.

Aponta-se que a grande contribuicdo trazida pela lei é no que tange ao licenciamento
ambiental, cuja regulamentagdo era feita com primazia pela Resoluc¢do 237 do CONAMA. A
nova redagdo determina que os empreendimentos e atividades potencialmente poluidores,
serdo submetidos a aprova¢do de um unico 6rgdo competente, o qual terd competéncia para
fiscalizar e lavrar auto de infragdo correlatados a atividade ou empreendimento licenciado
(BRASIL, 2011).

Esta descentralizacdo e cooperagdo dos entes federativos é importante, pois promove
maior celeridade e transparéncia nos processos de prote¢do ambiental, reduzindo a
burocracia e a demora injustificadas dos diversos drgdos responsaveis, além de resultar em
uma simplificagdo nos procedimentos para licenciamento de empreendimentos, que é um
importante documento de prevencdo da contaminagdo.

Por fim, mas ndo menos importante, a Lei de Crimes Ambientais 9.605 de 1998 discorre
sobre as sang¢des penais e administrativas oriundas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, especificamente em sua se¢do trés, que versa sobre as penas aplicaveis quando
comprovado danos resultantes da poluicdo ambiental em qualquer de suas formas.

O advento da Lei de Crimes Ambientas é um importante marco para a legislacdao
ambiental visto que discorre sobre a prote¢io do meio ambiente, ao considerar crime todo e
qualquer dano ou prejuizo causado a flora, fauna, recursos naturais e o patrimoénio cultural.
Portanto, toda e qualquer violagdo ao meio ambiente é passivel de penalizacao, regulada por
lei.

Sendo assim, a lei predita estipula a aplicagdo de san¢des quando existir a pratica
ilicita de contaminagdo contra o meio ambiente, portanto um mecanismo legal de suma
importancia para a conservagdo ambiental no que tange a manuten¢do de um ambiente
ecologicamente equilibrado.

Mesmo assim, existem entraves a puni¢dao de crimes ambientais que se refere a lentidao
do Judicidrio brasileiro e os infindaveis recursos movidos pelos infratores que contribuem
para uma sensag¢do de impunidade (LIMA, 2020). Além disso, existe a deficiéncia de verba e
pessoal qualificado nos érgdos de fiscalizagdo ambiental.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Dentre as legislagdes analisadas, percebe-se que o pais tem muito ainda a percorrer
para alcancar o controle da contaminacio. E necessario a universalizagio de um sistema de
saneamento basico efetivo, que promova um alcance abrangente do abastecimento de agua,
da coleta de esgoto e do despejo final adequado de residuos e rejeitos, além de desacentuar a
desigualdade regional e social brasileira.

Para isso se torna necessario a alocagdo de recursos, a formulacdo de politicas
publicas, a desburocratizagdo dos servigos, a inser¢do de uma educagdo ambiental social, a
qualificacdo de pessoal responsavel, entre outros mais que objetivem a eficiéncia dos servigos
de saneamento suscitados no pais.

Também, é essencial uma série de esfor¢os que intentem para a concretiza¢do
da eficicia dos regramentos de controle da contaminagdo atmosférica, dado que esta é
responsavel por inimeras doencas respiratorias e pela expressiva mortandade de criancas.
Nesse sentido, a melhoria da qualidade do ar, ocorrida pelo confinamento obrigatorio devido
a pandemia do novo coronavirus, pode gerar oportunidades para colocar em movimento a¢es
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governamentais, mudangas estruturais e incentivos econdmicos no pds-crise, que influencie
em estimulos para reduzir a emissdo de poluentes.

Nao obstante a isso, o gerenciamento da qualidade do ar necessita de um planejamento
constante aliado ao desenvolvimento econémico sustentdvel que reduzam o risco a saude,
através de politicas governamentais concretas para acelerar a transi¢cdo para tecnologias mais
limpas paraaindustria e para os meios de transporte, impulsionar residéncias energeticamente
mais eficientes e melhorar o planejamento urbano, especialmente a gestdo do lixo urbano.

Além disso, os resultados demostraram a lentiddo do Brasil no cumprimento da
Agenda 2030, que determina agdes para acabar com a pobreza, promover a prosperidade e o
bem-estar de todos, proteger o meio ambiente e enfrentar as mudangas climaticas através da
adogdo dos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS).

Foi constatado, também, que apesar de existir uma gama de dispositivos legais que
tratam sobre o gerenciamento da contamina¢do ambiental, abrangendo a protecdo dos
principais elementos que regem a vida, como o ar, a 4gua e o solo, os problemas se remetem na
efetividade desses dispositivos. As leis que tratam a matéria de contaminac¢do sdo eficientes,
porém, muitas vezes, ndo sdo bem aplicadas.

Nota-se que, mais do que aprimorar a legislagdo atual, é necessario o desenvolvimento
de estratégias de acompanhamento do cumprimento da legislacdo, a execu¢do de planos e
projetos de melhoria da qualidade ambiental, a ampliagdo de 6rgdos de defesa ambiental, e a
reducgdo da emissdo e langamento de substdncia prejudiciais a saude e ao meio ambiente, de
modo a promover o controle da contamina¢do ambiental.
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RESUMO:

A realidade brasileira é marcada por conflitos decorrentes do modelo de desenvolvimento
adotado no pais, como os envolvendo o agronegocio, caracterizado por monocultivos,
latifindios e contrastes ambientais e territoriais. Com isso, este trabalho cientifico tem como
tema o impacto do agronegdcio sobre os direitos de comunidades tradicionais. De forma
delimitada, analisa o contexto do Baixo Parnaiba maranhense com foco na efetividade de direitos
daqueles grupos étnicos nos conflitos socioambientais provocados pelo monocultivo da soja. O
problema remete a indaga¢do de em que medida as resisténcias das comunidades tradicionais
atingidas pelo agronegocio contribui para a efetividade de direitos. Acolhe-se a hipétese de
que as comunidades se contrapdem ao modelo de produc¢do adotado pelos empreendedores do
agronegocio, caracterizado por ser ambiental, social e culturalmente prejudicial, repercutindo
em outras formas de construir o direito. O objetivo geral é analisar a relagdo entre o agronegécio
e a consagrac¢do de direitos de comunidades tradicionais. Especificamente, busca destacar o
avanco territorial do agronegocio no Brasil e no Maranhdo, apresentar a relagdo entre o avango
territorial do agronegdcio e os impactos sobre o ambiente e os direitos e examinar as implicacoes
da resisténcia das comunidades tradicionais ao avan¢o do agronegocio no Baixo Parnaiba
maranhense. Realizou-se pesquisa bibliografica e documental, com levantamento de dados do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica do ano de 2008 a 2016 e do Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis a respeito da comercializa¢do de agrotoxicos
de 2009 a 2016.

Palavras-chave: Agronegocio. Baixo Parnaiba maranhense. Comunidades tradicionais. Soja.

ABSTRACT:

The Brazilian reality is marked by conflicts resulting from the development model adopted in
the country, such as those involving agribusiness, characterized by monocultures, large estates
and environmental and territorial contrasts. Thus, the scientific work theme ins the impact of
agribusiness on the rights of traditional communities. The delimited theme is the analyzes of

1 Doutor em Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB), com periodo sanduiche na Universita Degli Studi di
Firenze (UNIFI); Mestre em Direito e Institui¢des do Sistema de Justica pela Universidade Federal do Maranhdo (UFMA). Professor
Assistente A, Nivel 2, da UFMA e professor da Unidade de Ensino Superior Dom Bosco (UNDB) email: ruandidier@gmail.com

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, . 2, p. 129-147, jul./dez. 2020.
) ) )



DIREITO DE COMUNIDADES TRADICIONAIS FACE AO AGRONEGOCIO: ANALISE DA TUTELA DE
DIREITOS DESDE RESISTENCIAS A MONOCULTURA DA SOJA NO BAIXO PARNAIBA MARANHENSE

Baixo Parnaiba maranhense context with a focus on the effectiveness of the rights of those ethnic
groups in the socio-environmental conflicts caused by the monoculture of soy. The problem
leads to the question of the extent to which the resistance of traditional communities affected
by agribusiness contributes to the effectiveness of rights. The hypothesis is that communities
are opposed to the production model adopted by agribusiness entrepreneurs, characterized by
being environmentally, socially and culturally harmful, resulting in other ways of building law.
The general objective is to analyze the relationship between agribusiness and the effectivity of
rights of traditional communities. Specifically, it seeks to highlight the territorial advance of
agribusiness in Brazil and Maranhdo, present the relationship between the territorial advance
of agribusiness and the impacts on the environment and rights, examining the implications
of the resistance of traditional communities to the advance of agribusiness in Baixo Parnaiba
maranhense. Bibliographic and documentary research was carried out, with data collection from
the Brazilian Institute of Geography and Statistics from 2008 to 2016 and from the Brazilian
Institute of the Environment and Renewable Natural Resources regarding the marketing of
pesticides from 2009 to 2016.

Key-words: Agribusiness. Baixo Parnaiba maranhense. Traditional communities. Soy.

1 INTRODUCAO

O donos do agrobiz, 6 reis do agronegécio

O produtores de alimento com veneno

Vocés que aumentam todo ano sua posse

E que poluem cada palmo de terreno

E que possuem cada qual um latifundio

E que destratam e destroem o ambiente

De cada mente de vocés olhei no fundo

E vi 0 quanto cada um, no fundo, mente

(“Reis do agronegocio’, de Carlos Rennd e Chico César)

O agronegdcio reflete na realidade brasileira as implicagbes de modelos de
desenvolvimento que consolidam o pais enquanto produtor de bens primarios para exportacao,
como € o caso da soja, grdo que assume grande importdncia no mercado de exportagdes.
Neste cendrio, o avan¢o das monoculturas no pais repercute em variados impactos, como os
relacionados ao ambiente, ao territorio e aos direitos.

O tema do presente artigo cientifico é o impacto do agronegdcio sobre os direitos de
comunidades tradicionais. De forma delimitada, analisando-se em consideragdo o contexto
do Baixo Parnaiba maranhense, dar-se-a enfoque a efetividade de direitos pelas resisténcias
destes grupos no cendrio de conflitos socioambientais provocados pelo monocultivo da soja.

A problemadtica do presente estudo refere-se a indaga¢do de em que medida as
resisténcias das comunidades tradicionais atingidas pelo agronegocio, tal qual se observa
nos conflitos envolvendo a soja no Baixo Paranaiba maranhense, contribui para a efetividade
de direitos. Tem-se como premissa principal que os direitos sdo efetivados na medida em
que as comunidades tradicionais se contrapéem ao modelo de produc¢do adotado pelos
empreendedores, caracterizado por ser ambiental, social e culturalmente prejudicial.

Para tal, tem-se como objetivo geral analisar relagio entre o agronegocio e a
consagragdo de direitos de comunidades tradicionais. Especificamente, busca-se: 1) destacar
o avango territorial do agronegocio no Brasil e no Maranhdo; 2) apresentar a relagdo entre o
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avango territorial do agronegocio e os impactos sobre o ambiente e os direitos; 3) examinar as
implicagbes da resisténcia das comunidades tradicionais ao avan¢o do agronegdcio no Baixo
Parnaiba maranhense.

Metodologicamente, além da realizagdo de pesquisa bibliografica e documental,
destaca-se o levantamento de dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica a
respeito do espa¢o ocupado pelo agronegdcio, em particular pela soja, no Brasil, no Maranhao
e no Baixo Parnaiba maranhense, do ano de 2008 a 2016. Intentando destacar as implicacoes
ambientais do agronegdcio, também se realizou levantamento de dados do Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis a respeito da comercializagdo de
agrotoxicos de 2009 a 2016, no Brasil e no Maranhao.

2 O DESENHO DO AMBIENTE PELO CENARIO NEODESENVOLVIMENTISTA: AVANCOS
DO AGRONEGOCIO SOBRE O TERRITORIO BRASILEIRO E MARANHENSE

Os debates sobre neodesenvolvimentismo, ou novo desenvolvimentismo, tem ganhado
atengdo desde o seu surgimento enquanto balizador da politica de desenvolvimento do Brasil.
Neste aspecto, o pais insere-se num contexto que mantém o aprofundamento do capital
internacional e nacional em diferentes espacos do pais, o que gera conflitos com grupos
marcados por formas diferenciadas de criar, de ser e de viver, a exemplo do que ocorre no
Maranhdo com as comunidades tradicionais.

Do inicio da ditadura civil-militar, em 1964, até o seu fim, no ano de 1985, tem-se o
chamado segundo ciclo do desenvolvimentismo (BIELSCHOWSKY, 2009, passim), no qual se
observa em seus governos (Castelo Branco e Costa e Silva, Médici, Geisel e Figueiredo) formas
diferentes e ndo-lineares de articulagdo na consolidagdo das politicas de desenvolvimento,
mas com caracteristicas comuns. E o caso da abertura para o capital internacional, do
aprofundamento do capital no territorio brasileiro (em especial, na Amazonia, o que afeta
o Maranhdo), da inser¢do do pais na divisdo internacional do trabalho enquanto provedor
de produtos primdrios, dos investimentos em infraestruturas e do desrespeito a direitos da
populagdo étnica excluida, principalmente no campo (BRUZACA, 2014, passim).

Trata-se de um modelo que marcou a economia brasileira, cujas politicas de
desenvolvimento das ultimas décadas guardam ainda relagdo. Neste sentido, Augusto et.
al. (2015, p. 98) destaca que no segundo governo de Fernando Henrique Cardoso ocorreu
a rearticulagdo do “processo de modernizac¢do técnica da agropecudria, que se fizera pelos
militares nos anos 1960 e 1970”, caracterizando o pais como provedor de bens primarios no
cenario internacional. Ademais, houve areestruturagio de “alianca das cadeias agroindustriais,
da grande propriedade fundidria e do Estado, promovendo um estilo de expansdo agricola,
sem reforma social”. Finaliza-se destacando que os governos Lula (2003-2010) e Dilma (2011-
2015) intensificaram tal modelo.

E justamente este tltimo periodo que se nomeia “neodesenvolvimentismo” ou “novo
desenvolvimentismo”. Segundo Santos (2013, p. 92-93), refere-se a um modelo de acumula¢do
mais nacionalista e estatista, baseado no neoextrativismo, com centralizacdo no Estado,
intervindo no mercado nacional e internacional. Sobre a questdo do extrativismo, Gudynas
(2016, p. 26-27, traduziu-se) destaca a existéncia de extrativismos conservadores reajustados
(Colémbia, Chile, Paraguai e Peru) e progressistas (Argentina, Bolivia, Equador, Uruguai e
Venezuela), tendo diferencas na “estruturag¢do econdémica, [no] papel do Estado, [no] uso de
excedentes e [na] legitimagdo de politicas”, estando o Brasil no segundo grupo.
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Buscou-se solucionar o déficit advindo do governo de Fernando Henrique Cardoso,
acelerando-se as exportagdes primadrias e alcangando “superdvits nas transagdes externas
durante o periodo de 2003 a 2007, criando certa euforia passageira”, mas que aumenta em
2008. A gravidade estd “na dependéncia de capital estrangeiro, por um lado, e na ampliagdo
dos custos sociais desse estilo de crescimento, por outro. Os custos sociais da especializacdo
econémica do setor primdrio ainda ndo estdo suficientemente percebidos pela sociedade”
(AUGUSTO, et. al., 2015, p. 98).

O momento de recrudescimento de 2008 referencia o inicio do segundo mandato de
Luis Indcio LuladaSilva, que utiliza um discurso sobre a necessidade de uma politica econémica
que retome o “crescimento econdmico”, dando destaque ao “desenvolvimento industrial e
agricola” (MOTA, 2010, s. p.). Neste momento, observa-se o aumento de atividades como as
relacionadas ao agronegocio, o que implicard, conforme se verad adiante, na agudizacdo de
conflitos socioambientais, impactando comunidades tradicionais.

Sobre a ideia da palavra “agronegdcio”, destaca-se:

[...] tem origem na década de 1990 e representa uma construgdo ideoldgica na tentativa
de consolidar uma imagem de novo modelo de desenvolvimento da agricultura:
sofisticado, eficiente, produtivo, em contraposi¢do a imagem da agricultura capitalista
vinculada ao latifundio, que carrega o estigma da exploragdo, do trabalho escravo, da
extrema concentrag¢do da terra, do coronelismo, do clientelismo, da improdutividade e do
desmatamento. Na verdade, representam o mesmo modelo que domina historicamente
a produgdo agricola no pais - grandes propriedades de terras que produzem para
exportagao -, mas que sofre modificagdes e adaptagdes em suas diferentes fases,
intensificando a exploragdo da terra e do homem (AUGUSTO, et. al., 2015, p. 172).

Trata-se de um esquema de producdo associado a concepc¢des desenvolvimentistas que
se aprofunda no Brasil. Como exemplo, tem-se a monocultura da soja?, que assume a posigdo
de um dos principais produtos de exportacdo do pais. Isto também pode ser observado em
regides e estados especificos, como é o caso do Maranhdo. Ocorre que o agronegdcio, na
esteira daquele modelo de desenvolvimento, imp&e uma logica de producdo e apropriagdo da
natureza distante das formas de cultura e criag¢do realizadas pelas comunidades tradicionais.

No agronegdcio, diferente da agricultura, “ndo ha cultura, pois ndo ha povo, [na qual]
a relacdo homem-natureza é mediada pelos valores do mercado, do negécio” (AUGUSTO, et.
al, 2015, p. 123, acréscimos nossos). Neste contexto da expansdo da agricultura industrial
ou agronegocio, observa-se a concentragdo de terras para a monocultura de alimentos ou de
agrocombustivel. Acarreta na reprimariza¢do da economia, expansdo da fronteira agricola,
moderniza¢do agricola e monocultura quimico-dependente. Ademais, os cultivos ocupam
vastas terras ndo para alimentar as popula¢bes, mas para sustentar ciclos produtivos,
ocasionando graves impactos socioambientais (SANTOS, 2013, p. 96).

Especificamente, o agronegocio repercute no “desenhar” do ambiente, afirmag¢do que
se extrai do conceito de “efeito derrame” de Gudynas (2016, p. 28). Tal conceito possibilita
compreender as condigdes e transformagdes provocadas por empreendimentos econdmicos no
espaco geografico, resultando em modificagdes no direito, na gestdo ambiental, no territério,
por exemplo, para acolher a atividade. Continuando, o referido autor destaca existir também
mudangas nas politicas publicas, na justica e na economia, estando tais efeitos entrelagados.

2 Sobre esta afirmativa, destaca-se: “Entre 1990 e 2007, a drea plantada com soja no Brasil cresceu cerca de 114%, passando de 9,74
para 20,87 milhdes de hectares. Nesse periodo, merece destaque o aumento da area plantada com soja na regido CentroOeste (+6,4
milhdes de hectares) e na regido Nordeste (+1,2 milhdo de hectares), representando a consolida¢do dessas regides como aquelas da
fronteira agricola da soja” (SCHLESINGER, NUNES, 2008, p. 25). Ademais, importa destacar, como sera apresentado mais adiante,
conforme dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, que desde 2008 a soja é o produto que mais ocupa espago no
territorio brasileiro, em comparagdo a outros plantios (IBGE, 2008; 2009; 2010; 2011; 2012; 2013; 2014; 2015; 2016).
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Um destes seria o “derrame territorial”, no qual o extrativismo imp&e novos tipos de
territorialidade, que se sobrepdem a outros existentes, como indigenas, campesinas, areas
protegidas etc. Com isto, ou debilitam ou anulam estas, a exemplo da protecdo de territorios
indigenas, que pode ser relativizadas a qualquer momento. Este redesenho territorial pode
cobrir parte consideravel dos paises (GUDYNAS, 2016, p. 30-31).

Levando em consideragdo o espaco territorial ocupado pela soja que, como destacado,
é considerado um produto de grande relevancia para a economia, apresentam-se dados sobre
as areas plantadas para sua produgdo, possibilitando perceber a dimensdo que o agronegdcio
vem assumindo. Para tal, foram levantados do ano de 2007 a 2016 dados do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica, referentes ao Plano Agricola Municipal - Culturas Temporarias e
Permanentes, analisando-se a tabela 15 (“Area plantada ou area destinada a colheita, drea
colhida, quantidade produzida, rendimento médio e valor da produgdo dos principais produtos
das lavouras temporarias e permanentes em ordem decrescente de area colhida”).

No Brasil, observa-se o crescimento da 4rea destinada a soja, cujos dados? podem ser
organizados conforme o grafico abaixo:

Grafico 1 - Area plantada ou drea destinada a colheita, area colhida, quantidade produzida, rendimento médio
e valor da produgdo dos principais produtos das lavouras tempordrias e permanentes em ordem decrescente de

area colhida no Brasil.

Fonte: IBGE (2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016).

Elaborac¢do do grafico: autor.

O mesmo se observa com dados referentes ao Maranhdo#, apesar de um decrescimento
do primeiro para o segundo ano, conforme grafico que segue:

3 Quanto aos numeros, destaca-se: em 2008, 21.063.721 ha; em 2009, 21.761.782 ha; em 2010, 23.339.094 ha; em 2011, 24.032.410 ha;
em 2012, 25.090.559 ha; em 2013, 27.948.605 ha; em 2014, 30.308.231 ha; em 2015, 32.206.387 ha; em 2016, 33.309.865 ha (IBGE, 2008;
2009; 2010; 2011; 2012; 2013; 2014; 2015; 2016).

4 Quanto aos dados, destaca-se: em 2008, 421.520 ha, sendo o segundo maior produto a ocupar espa¢o no Estado, perdendo para o
arroz, que era de 467.405 ha; em 2009, 409.402 ha, novamente com o arroz ocupando drea maior, de 472.621 ha; a partir de 2010 passa
a ser o produto com maior drea ocupada, com 495.756 ha; em 2011, 530.539 ha; em 2012, 556.178 ha; em 2013, 564.546 ha; em 2014,
677.540 ha; em 2015, 761.225 ha; em 2016, 783.654 ha (IBGE, 2008; 2009; 2010; 2011; 2012; 2013; 2014; 2015; 2016).
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Grafico 2 - Area plantada ou drea destinada a colheita, drea colhida, quantidade produzida, rendimento médio
e valor da produ¢do dos principais produtos das lavouras temporarias e permanentes em ordem decrescente de

area colhida no Maranh3o.

Fonte: IBGE (2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016).

Elaboracdo do grafico: autor.

Iniciada a sele¢do de dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica desde
2008, verifica-se que a soja é o produto que mais ocupa espago no Brasil até o ano de 2016 e,
no Maranhao, desde 2010 até 2016 (IBGE, 2008; 2009; 2010; 2011; 2012; 2013; 2014; 2015; 2016).
A produgdo do referido bem primario, voltado para a exportagdo, referencia o momento da
politica do desenvolvimento do pais, o que implica também na configura¢do da economia do
estado-membro objeto de analise do presente artigo.

Nao obstante, este desenho do ambiente conforme um dado modelo de produc¢do ndo
se distancia das constatacoes de Escobar (2003, p. 157) a respeito da desconsideragido dos
atropelos decorrentes da nogdo dominante de desenvolvimento, que levam, por exemplo, aos
deslocamentos forcados de grupos étnicos. Repercute ademais em fragmentagdes das relagdes
familiares, de insegurancas em relagdo ao territério. Continuando, atenta o autor colombiano
que modernidade e desenvolvimento sdo “projetos culturais-espaciais”, requerendo a
conquista de territorios e de pessoas, bem como de sua transformagdo ecologica e cultural,
de acordo com suas bases racionais e logocéntricas.

Deste modo, verifica-se como um esquema de desenvolvimento, que se denominou
de novo desenvolvimentismo ou neodesenvolvimentismo, repercutiu no incentivo de uma
especifica atividades agricola, ou seja, o agronegocio. Neste, tem-se como exemplo a soja,
que ano apds ano ocupa mais territorios tanto no Brasil quanto no Maranhdo. De inicio,
percebe-se que essa apropriagdo territorial resulta na reconfiguragdo do ambiente. Entretanto,
necessario se faz especificar outras implica¢des socioambientais que se envolvem com o
nomeado derrame territorial.
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3 TRACOS DOS CONFLITOS SOCIOAMBIENTAIS PROVOCADOS PELO AGRONEGOCIO:
DO ENTRELACE ENTRE OS DERRAMES

Conforme destacado, o modelo de desenvolvimento adotado no Brasil resulta em
uma apropriagdo territorial. Entretanto, trata-se de apenas um dos aspectos provocados
pelo esquema baseado no extrativismo, cujo conceito foi anteriormente abordado. Por isto,
relevante se faz pontuar algumas implicacdes que se relacionam com o nomeado derrame
territorial.

Retomando a tipologia utilizada por Gudynas, destacar-se-a trés tipos de derrame:
derrames ambientais; derrames de direitos e extragdes e; derrame de compensagdes e justica.
Quanto aos derrames ambientais, consistem: 1) no refor¢o da mercantilizagdo da Natureza,
convertendo-a em mercadoria, fragmentando a natureza em servigos com e sem valor
econdmico - sendo estes ultimos invisibilizados ou irrelevantes; 2) na redu¢do das exigéncias,
controles ou sangdes ambientais, que constituem “flexibilizacdes” — a exemplo das pressdes
ao governo Lula, no Brasil voltado para flexibiliza¢des que afetam todo o marco normativo e
regulatorio ambiental (GUDYNAS, 2016, p. 28-30). Neste primeiro derrame, pode-se destacar
o aprofundamento do uso de agrotoxicos, considerados, como se apresentard, maléficos ao
ambiente e a saitde humana, bem como inconciliavel as praticas tradicionais.

No contexto brasileiro, é latente o uso de agrotdxicos, que cresce ao passo que o
agronegocio ocupa espaco territorial. Com isso, destaca-se grafico que possibilita verificar a
sua comercializacdo no pais, com base na “Venda de agrotdxicos e afins no Brasil no periodo
de 2009 a 20167, utilizando como unidade a tonelada de ingrediente ativo. Com isso, obtém-
se o seguinte grafico:

Grafico 3 - Vendas de agrotoxicos e afins no Brasil no periodo de 2000 a 2016 (unidade: tonelada de ingrediente

ativo)

Fonte: IBAMA (s. d.).

Elaboracdo do grafico: autor.

5 Destaca-se que o grafico foi elaborado conforme a se¢do “Historico de comercializagdo - “2000-2016” - “Historico de comercializagdo
de Quimicos e Bioldgicos: 2000-2016”, no sitio eletrénico do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis, do qual ndo consta dados a respeito do ano de 2018.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, n. 2, p. 129-147, jul./dez. 2020.



DIREITO DE COMUNIDADES TRADICIONAIS FACE AO AGRONEGOCIO: ANALISE DA TUTELA DE
DIREITOS DESDE RESISTENCIAS A MONOCULTURA DA SOJA NO BAIXO PARNAIBA MARANHENSE

O panorama maranhense em relagdo ao uso de agrotoxicos ndo se distancia muito
da situagdo nacional. Observa-se, conforme grafico abaixo, que existe diminui¢des na
comercializagdo de agrotoxicos, mas desde o ano de 2008 até 2012 verifica-se um crescimento
que corresponde ao momento de recrudescimento destacado no tépico anterior. Importa
destaca que, conforme dados do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis, o Maranhdo figura como o segundo maior consumidor de agrotoxicos
do nordeste, ficando atras apenas da Bahia (IBAMA, s.d).

Grafico 4 - Vendas de agrotoxicos e afins no Maranhdo no periodo de 2000 a 2016 (unidade: tonelada de

ingrediente ativo)

Fonte: IBAMA (s.d.).

Elaboracao do grafico: autor.

Entretanto, hd neste contexto um enraizamento do conhecimento e do saber na
biosfera e em formas de intervenc¢des, como é o caso dos agroquimicos e outras tecnologias,
contraposto aos saberes ambientais, estes enraizados por meio de novas praticas politicas,
sociaiseprodutivas (LEFF, 2006, p.310). Leff (2006, p. 228-229) destaca que houve aapresentac¢ao
de solugdes tecnoldgicas para a escassez de recursos pelos paises do Norte, implementando-
se processos mais eficazes que diminuiam o consumo e aumentavam a produtividade. Nao
obstante, além de dificuldades reais, isto possui limites. Neste sentido, para o referido autor,
a producao da globaliza¢do econémica ndo compensa, pelos seus mecanismos, a destruicdo
de ecossistemas, de praticas tradicionais, de risco e a inseguran¢a econdmica.

A respeito disto, destaca-se a existéncia de uma onda neocolonial:

[...] a mercantiliza¢do da natureza (a natureza como negocio), a artificializagdo da
agricultura, a crescente presenca de organismos geneticamente modificados (OGMs) e
as decisdes politico-comerciais dos oligopolios que definem a matriz produtiva nacional
na agricultura, além da redu¢do do Estado e o estimulo a um suposto livre-cambismo,
tornam o Brasil uma das principais economias do mundo, mas com pés de barro
(AUGUSTO, et. al., 2008, p. 104).
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O derrame ambiental é observado em diversos conflitos socioambientais®, tais ocorre
no Baixo Paranaiba maranhense, que serd destacado no topico seguinte, sendo situagées que
carregam também relagGes de poder e de saber. Sobre este aspecto, Shiva (2003, p. 22) destaca
que os valores baseados do poder decorrem da ascensdo do capitalismo comercial, no qual
se introduz que o sistema dominante consiste em uma tradigdo universal, ndo uma tradigdo
local globalizada.

Seguindo, também se observa o derrame de direito e extragbes, que pode ser lido
em conjunto com o derrame de compensagdo e justica. Segundo Gudynas (2016, p. 37-38), o
primeiro diz respeito as violagdes nos marcos dos direitos da pessoa, de direitos trabalhistas,
do direito a informacao e a participagdo e da Natureza. O segundo, por sua vez, referencia a
ideia de compensacgdo por danos sociais e ambientais de forma monetarizada, mercantilizando
a natureza e a sociedade, escolhendo concepg¢des de justica essencialmente econdmicas.

O agronegdcio tem avanc¢ado no territério nacional e maranhense, trazendo uma
diversidade de externalidades a sociedade e ao meio ambiente, amparados por politicas
estatais e pelo corpo juridico-institucional existente’”. Com isso, tal esquema econémico é
consolidado com o apoio institucional e juridico do Estado, bem como por correlagoes de
forgas politicas.

Neste aspecto, foi necessario, para a manutencdo da modernizagdo conservadora
advinda da década de 1960, “um conjunto articulado de medidas governamentais e legislativas,
em particular a instituicdo do crédito rural subsidiado pelos governos”. Houve um refor¢o pds-
1990 do respaldo dos governos da ditadura civil-militar, com ampliagdo das politicas publicas
compensatdrias, apoio inconsistente do Estado e processo politico-ideolégico de cooptagdo
popular (AUGUSTO, et. al., 2015, p. 102-103).

Ademais, destaca-se:

O modelo de desenvolvimento adotado, voltado para o crescimento econdmico,
estruturou-se por um aparato juridico-institucional que possibilitou o incentivo as
atividades econémicas, mas que afastou as necessidades e a realidade local, bem como
as capacidades e particularidades ecoldgicas da regido — projetando-se, desta forma,
um desenvolvimento que ndo satisfaz liberdades e particularidades de ser e viver
(BRUZACA, 2014, p. 52).

Faria (2002, p. 15) apresenta que na ordem socio-econémica multifdsica e policéntrica,
o direito positivo enfrenta dificuldades na edigdo de normas vinculantes dos campos da vida
socio-econdmica. Com isso, as regras que asseguravam a operacionalidade e a funcionalidade
do sistema juridico revelam-se ineficazes. Direitos individuais, coletivos e politicos sdo

6 No cendrio brasileiro, pode-se destacar o caso de Lucas do Rio Verde/MT, que remete aos danos a saude provocadas por intoxica¢do
por agrotoxicos. Houve a ocorréncia de leite materno contaminado pelos agrotoxicos, que também afetou a prole. Dentre eles
destaca-se a presenca de metabdlico do diclorodifeniltricloroetano (DDT), proibido em 1998 no pais, que acumula no corpo e
pode causar diversas doengas, como o cancer. Com a produc¢do da soja, recordista em produgdo, o uso de agrotdxicos aumentou e
ndo se teve controle do raio de alcance dos herbicidas - inclusive afetando a produgdo de pequenos produtores (TENDLER, 20m).
Outros casos além de Lucas do Rio Verde sdo destacados por Augusto et. al. (2015, passim), como o da Chapada do Apodi/CE, com a
presenca de transnacionais, havendo aplica¢do continua de fungicidas e apropriacdo de terras; o do Pantanal Mato-grossense, com
a contaminagdo das afluentes do Rio Paraguai e da planicie pantaneira, acarretando em danos a saude humana, a fauna e a flora; o
do Polo Fruticultor de Exportagdo de Petrolina/PE, com a¢des governamentais para apoiar a “modernizagdo da agricultura’, como a
transposi¢do do Rio Sdo Francisco, que traz em contrapartida o incentivo ao agronegdcio, o aumento da depéncia ao mercado externo
e pioras nos indices sociais (analfabetismo, exploragdo sexual etc) e de satide (aumento dos casos de danos aos trabalhadores e a
populagdo).

7 Neste sentido, em relacdo aos incentivos, Raquel Rigotto, professora da Universidade Federal do Ceard, destaca: “[...] os agrotdxicos
tém estimulo fiscal para serem utilizados e consumidos no Brasil como um todo. Ha um convenio que data de 1997, que oferece
isencdo fiscal de 60% do ICMS [Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e Prestagdo de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo], do COFINS [Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social], do IPI
[Imposto sobre Produtos Industrializados] e do PIS-PASEP [Programa de Integra¢do Social - Programa de Formagdo do Patrimonio
do Servidor Publico] para todos os agrotoxicos vendidos nesse pais. E no Ceara, e me parece que alguns outros Estados do Brasil,
acharam isso pouco e estenderam a isen¢do a 100%” (TENDLER, 20m).
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flexibilizados e desconstitucionalizados, e os conflitos coletivos cada vez menos se adéquam
aos textos legais.

No mesmo sentido, Wolkmer (2006, p. 116-117) aponta que no cendrio latino-americano,
a ideologia neoliberal se comporta de maneira a eximir o Estado de sua responsabilidade,
contribuindo para imensos desequilibrios “ao ajustar e estabilizar a economia capitalista para
as grandes burocracias e as elites financeiras internacionais”. Com isso, as novas formas de
dominacdo e exclusdo afetaram as praticas politicas tradicionais e os padrées normativos
reguladores da vida em sociedade.

Em termos especificos, no Brasil o novo desenvolvimentismo, com incentivos a
atividades voltadas para a producdo e exportacdo de bens primarios, conforme a divisdo
internacional do trabalho, resulta em modificagdes do cendrio juridico nacional. Deste
modo, pode-se observar interferéncias nas legislagdes, na formagdo juridica, na atuagdo de
institui¢oes do sistema de justica e na tutela de direitos.

Atualmente, a expansdo do papel de institui¢des do sistema de justiga, como o do
judicidrio, e o primado do direito relacionam-se com o marco juridico para o desenvolvimento,
beneficiando o comercio, os investimentos e o lucro. Aqui, o Estado de direito e a reforma
judicial traduzem-se em elementos para o desenvolvimento, sendo tarefa do judicidrio
clarificar e proteger direitos de propriedades, contratos, dentre outros (SOUSA, 2011, p. 31).

O modelo de desenvolvimento acaba legitimando-se politica e economicamente,
assumindo o direito papel importante neste cendrio, Neste sentido, fazem os danos
socioambientais serem considerados inevitaveis frente ao progresso, suscitando uma
incompatibilidade de direitos. Argumenta-se que ndo é possivel consagrar direitos associados
ao desenvolvimento sem violar direitos sociais e culturais (SANTOS, 2013, p. 94).

Entretanto, existem resisténcias que buscam formas alternativas de producdo aquela
imposta pelo modelo neodesenvolvimentista. Ali se inserem comunidades tradicionais, como
as compostas por camponeses e quilombolas, tais quais as que se observam no Baixo Parnaiba
maranhense, que, resistindo as situagdes de violéncia e apropriagdo de seu territorio, articulam
outras formas de ser, de viver e de fazer, alinhada as necessidades ambientais e sociais locais.

4 IMPLICACOES DAS RESISTENCIAS DE COMUNIDADES TRADICIONAIS FRENTE AO
AGRONEGOCIO NO BAIXO PARNATIBA MARANHENSE

Ao passo que se aprofunda a insercdo do agronegdcio no territorio maranhense,
os conflitos fundidrios, marcados por violéncias, sdo agudizados e a légica de produgdo e
apropriacdo degradante da natureza é consolidada. Assim, neste Gltimo momento, destaca-se
avang¢o do agronegocio e as resisténcias na microrregido do Baixo Parnaiba maranhense®?,
marcado por graves desrespeitos a direitos, pela violéncia no campo e pela degradacdo
ambiental.

Pode-se observar o aprofundamento do agronegdcio novamente com o plantio de

soja. Para a elaboracdo do quadro seguinte foi utilizado também dados do Plano Agricola

8 Conforme Gaspar e Andrade (2015, p. 111), tal microrregido é formada por 16 municipios, sendo eles: Agua Doce do Maranhio,
Anapurus, Araioses, Belagua, Brejo, Buriti, Chapadinha, Magalhdes de Almeida, Mata Roma, Milagres do Maranhdo, Santa Quitéria
do Maranhao, Santana do Maranhao, Sdo Benedito do Rio Preto, Sio Bernardo, Tutodia e Urbano Santos.

9 Tal microrregido foi objeto do documentario “A soja na terra das chapadas”. Neste se destaca que a mesorregido do leste maranhense
(na qual se insere a microrregido analisada) tem sido o palco da expansdo do monocultivo, como ocorre com a soja. Vilson Ambrozi,
entdo presidente da Associagdo dos Produtores Agricolas do Cerrado do Leste Maranhense (APACL), destaca o seu deslocamento e
de outros do sul do Brasil para a regido, em 1990-1991, periodo de dificuldades econdmicas do pais. Em 1995/1998, mantiveram-se na
localidade conforme atesta, tendo em vista a viabilidade na produgdo de soja. Em 1994 houve a inaugura¢do do terminal de grdos da
entdo Companhia Vale do Rio Doce, o que incentivou a produgdo de soja na mesorregido, considerando agora ponto estratégico para
tal, estando o Baixo Parnaiba e o Alto Munim préximo do Porto do Itaqui e da Ponta da Madeira. O agronegécio avangou, ocupando
dreas vistas como “intiteis” por 6rgdos que promovem o desenvolvimento agricola (SANTOS, 2008).
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Municipal, mas com referéncia a tabela 16 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(“Area plantada ou 4rea destinada a colheita, area colhida, quantidade produzida, rendimento
médio e valor da produgdo, unidades da federa¢do e municipios, segundo principais produtos
das lavouras temporarias e permanentes em ordem decrescente de area colhida”).

Tabela 1 - Area plantada ou 4rea destinada a colheita, area colhida, quantidade produzida, rendimento médio e
valor da producdo, unidades da federagdo e municipios, segundo principais produtos das lavouras temporarias

e permanentes em ordem decrescente de drea colhida.

Ano

Municipio

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
Agua doce do
Maranhso o 0 0 0 0 0 o 0 0
Anapurus 9.790 7.737 8.120 4.550 5.000 8.370 8.170 6.800 6.800
Araioses o o o o o o o o o
Beldgua o 0 0 0 0 0 o o 0
Brejo 8.530 12.075 12.700 15.380 16.000 23.840 | 24.240 | 26.775 25.500
Buriti 16.100 11.340 11.900 13.140 15.000 11.027 12.357 13.500 13.500
Chapadinha 2.090 2.440 2.570 3.700 4.000 2.393 2.140 3.700 3.700
Magalhédes de
Almeida 1.900 2.500 2.500 2.500 2.602 3.120 3.770 3.325 3.050
Mata Roma 3.210 3.500 3.700 5.350 6.000 6.660 6.660 8.100 8.100
Mgsagrfﬁzgo 1.460 2.850 2.950 2.400 3.200 2.650 2.650 3.500 3.500

Santa Quitéria do

Maranhso 1.000 2.992 2.992 3.550 3.800 835 1.415 1.520 1.900
Santana do

Maranhio 0 0 0 0 o ) o 0 0
Sdo Benedito do

Rio Preto 190 270 440 500 600 610 650 1.240 1.240
Sao Bernardo o o o o o o o 1000 1310
Tutoia o o 0 0 0 0 o o o
Urbano Santos 400 200 450 500 600 1.590 1.690 1.350 1.350
Total 44.670 | 45.904 | 48.322 51.570 56.802 61.095 63.742 70.810 69.950

Fonte: IBGE (2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016).

Elaborac¢ao do grafico: autor.
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Conforme os dados apresentados, observa-se como naregido paulatinamente a soja vem
ganhando espaco, assim como ocorre no cendrio nacional e estadual. Malgrado um declinio
nos ultimos dois anos abordados e as varia¢des de quantidade e crescimento de ocupagdo de
area para o monocultivo do grdo, o plantio da soja também se consolida enquanto atividade
econdmica importante na microrregido.

Tal qual se observou em relagdo a ocupagdo do territdrio, ao consumo de agrotoxicos,
ao desrespeito a direitos no dmbito nacional e estadual, na microrregido agora analisada a
situacdo de derrames e conflitos ndo é diferente. Isto é destacado no relatério do Grupo de
Estudos Rurais e Urbanos (GERUR) intitulado “O agronegdcio e os problemas socioambientais
no Baixo Parnaiba Maranhense: a luta dos lavradores em defesa de um modo de vida”. Nele,
descreve-se a presenca dos chamados “gatichos”, com o monocultivo de soja, e de empresas
como a Suzano/Paineiras, com o plantio de eucalipto®, que se valem do uso de agrotdxicos e
técnicas prejudiciais ao meio ambiente. Este modo de produgdo afeta diretamente a populagao
camponesa que desenvolve outras praticas de manejo em relagdo a natureza (GERUR, 2014,
passim).

Shiraishi Neto (2011, p. 27) destaca que a ocupagdo de terras para monoculturas “se
poe de forma antagbnica ao vivenciado pelos diversos povos e comunidades tradicionais”.
Justamente, Almeida (2008, p. 133) apresenta que esses grupos sdo caracterizados por relagdes
diferentes com a terra. As modalidades de uso comum da terra consistem em situa¢ées em
que o uso dos recursos ndo se faz livre e individualmente por um determinado grupo, sendo
instituidos por grupos familiares que compdem uma unidade social.

Trata-se de um conflito entre esquemas econdémicos, modelos de produgdo e culturas
no qual, por um lado, observa-se o monocultivo de soja, que se baseia no capital e num modelo
de desenvolvimento dependente do mercado internacional; por outro, as praticas camponesas
e de grupos étnicos, que sdo fundados em formas de ser, viver e criar préprios. Deste encontro,
observam-se conflitos e resisténcias, como é possivel observar em manifesta¢des, em
propostas legislativas, no ajuizamento de a¢des, dentre outras. Percebe-se, como apresenta
Escobar (2007, p. 172-173), que no encontro com o desenvolvimento e a modernidade, as
comunidades locais resistem ao aportarem seus recursos materiais e culturais”. Com isso,
seus modelos econémicos hibridos e locais, refletem resisténcias culturais a transformagdo
intentada pelo capital.

Quanto as resisténcias, pode-se destacar primeiramente propostas legislativas,
visando modificar o quadro do avango do agronegocio na microrregido. Neste sentido, em
alguns de seus municipios, observam-se leis que proibem a ampliagdo do monocultivo, do
uso de sementes transgénicas, a obriga¢do de destinagdo de propriedade para plantio de mata
nativa, como a Lei n® 659 de 2008 do municipio de Sdo Benedito do Rio Preto (SBRP, 2008).
Entretanto, a mesma foi objeto de A¢do Direta de Inconstitucionalidade, referente ao processo
n® 0007737-50.2013.8.10.0000, que tramitou no Tribunal de Justi¢a do Estado do Maranhdo:

10 Conforme explicado anteriormente, enfatizou-se a soja em razdo de ser o produto que mais ocupa drea de plantio no Brasil, bem
como pela relevancia dada na economia do estado do Maranhdo. Entretanto, existem outros monocultivos que também geram
conflitos, como € o caso da cana-de-agucar e do eucalipto. Sobre o eucalipto no Brasil, Shiva (2003, p. 73-74) destaca que seu plantio
destrdi florestas e comunidades. Ha resisténcias da comunidade contra o “disseminar o verde” com eucaliptos, contrdrios a natureza
e a seus ciclos. Ademais, “o eucalipto certamente aumentou o fluxo de dinheiro e mercadorias, mas resultou numa interrup¢do
desastrosa dos fluxos de matéria organica e 4gua no interior do ecossistema local”. Assim, o0 movimento “questiona a dominagdo da
ciéncia florestal que reduziu todas as espécies a uma unica (o eucalipto), todas as necessidades a uma tinica (a da industria de polpa)
e todo saber a um tinico (o do Banco Mundial e das autoridades florestais)”. Tal critica também pode dialogar com os problemas de
outros monocultivos, como o de soja.

11 As dreas nas quais a soja avanga no Baixo Parnaiba maranhense eram habitadas ha gera¢des por grupos camponeses, conforme
atesta Marcelo Carneiro, professor da Universidade Federal do Maranhdo, afirmando que os empreendimentos do agronegocio ndo
encontraram as terras livres, aptas para expandir a fronteira agricola. Atenta que ndo se trata de um deserto, havendo um confronto
com um sistema de produg¢do bastante antigo de agricultores, que sdo os agricultores familiares, que realizam atividade de produg¢do
extrativista vegetal e da criagdo de pequenos e grandes animais (SANTOS, 2008).
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. VEDACAO AO
CULTIVO DE SEMENTES TRANSGENICAS. MATERIA DE RELEVANCIA NACIONAL.
COMPETENCIA CONCORRENTE DA UNIAO, ESTADOS E DISTRITO FEDERAL.
AUSENCIA DE COMPETENCIA LEGISLATIVA MUNICIPAL. PROCEDENCIA DO
PEDIDO. 1. A¢dodiretade inconstitucionalidade. Adequagdo davia processual eleita para
impugnacdo de lei municipal. 2. Configura ofensa a Constitui¢do Estadual dispositivo
de lei municipal que traz vedagdo ao cultivo de sementes transgénicas, extrapolando os
limites da competéncia legislativa municipal,conforme interpretagdo conjunta dos artigos
141 e 12, inciso II, alinea “f’, da Constitui¢do do Estado do Maranhdo, e artigo 24, inciso VI,
da Constitui¢do Federal. 3. Areparticdo de competéncias estabelecida na Constitui¢do
da Republica rege-se pela predomindncia de interesses de cada ente politico. Assim,
a Unido, cabe a edi¢do de normas gerais, aos Estados, as normas suplementares e, aos
Municipios, as normas atinentes as peculiaridades do interesse local. 4. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade julgada procedente para declarar inconstitucional, com efeitos ex
nunc, o art. 12, paragrafo unico, da Lei municipal n°. 659/2008, de Sdo Benedito do Rio
Preto (MARANHAO, 2014, destaques nossos).

Com isso, foi julgado parcialmente inconstitucional quanto ao previsto no artigo 1°,
paragrafo tnico: “Fica proibida a amplia¢do onde ja estiverem implantados e a implantac¢do
de novos empreendimentos de monocultura de eucalipto, soja, cana de agticar e outros”
(SBRP, 2008). Nado obstante o resultado da referida a¢do, observa-se como a mobilizacdo da
comunidade suscitou mudangas legislativas e uma consequente atua¢do do judicidrio.

Consoante apresenta Santos (2013, p. 95), somente é possivel o questionamento do
esquema econdmico, tal qual o adotado no Brasil e consequentemente no Maranhdo, pelo
questionamento por meio de movimentos e organizag¢des sociais. Para o autor, estes expdem “o
lado destrutivo deste modelo sistematicamente ocultado, dramatizar[am] a sua negatividade
e for¢[am] a entrada desta denuncia na agenda politica”.

Seguindo, situacdo que se relaciona com o derrame territorial diz respeito ao cenario
de conflitos fundiarios. Isto repercute na atua¢do administrativa de érgdos como o Instituto
Nacional de Coloniza¢do e Reforma Agrdria (INCRA), bem como do Instituto de Terras
do Maranhdo (ITERMA). Ademais, o judicidrio e outras instituigdes do sistema de justica
envolvem-se, principalmente no que diz respeito ao ajuizamento de agdes possessdrias.

A atuagdo administrativa, com érgdos fundidrias, ndo se distancia do apresentado
por Santos (2013, p. 99), para quem o agronegocio repercute na “grilagem de terras dos
povos tradicionais e das dreas da reforma agraria”. Isto pode ser observado, por exemplo, na
lentiddo e baixos ntimeros quanto a titulagdo de terras na microrregido do Baixo Parnaiba
maranhense. Carneiro (2008, p. 96-97) destaca que a atuagdo do INCRA e do ITERMA ¢
timido na microrregido homogénea de Chapadinha (Buriti, Brejo, Anapurus e Chapadinha),
que faz parte do Baixo Parnaiba maranhense. Atenta ao pequeno nimero de terras tituladas,
as poucas familias beneficiarias e as diminutas areas desapropriadas para fins de reforma
agraria. Em dado especifico, na regido destaca a inexisténcia de titulacdo de comunidades
remanescentes de quilombo.

Quanto as comunidades quilombolas, conforme Comissdo Pré-Indio de Sio Paulo,
com dados até o ano de 2014, inexiste titulagio de comunidades quilombolas em todo Baixo
Parnaiba maranhense (CPISP, s.d.). Tais instabilidades quanto a garantia da terra e do territdrio
resultam na agudizacdo dos conflitos possessdrios, cujas resisténcias das comunidades
encontram como palco o judicidrio e outras institui¢des do sistema de justica.

No que diz respeito aos conflitos possessorios, conforme expde Santos (2011, p. 101),
no ambito da revolucdo democratica da justica é necessario um outro relacionamento com
os movimentos sociais. Suas queixas refletem a insensibilidade quanto a seus problemas
e direitos. Atenta-se a acusa¢do por tais movimentos de uma parcialidade do judicidrio,
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observada quando da concessdo de liminares de reintegracdo de posse aos proprietarios
rurais. Ndo obstante, existem decisdes que requerem justificagio de posse e, por algumas
vezes, nega-se o pedido de liminar por descumprimento da fungdo social da propriedade.

Como visto, o agronegdcio é marcado por ser ambiental, social e culturalmente
prejudicial para as comunidades locais. Ndo obstante, encontram tutela juridica por meio
de instrumentos processuais, como é o caso das a¢oes possessorias. Bruzaca e Vieira (2017,
p. 195-196) destacam o cendrio de conflitos possessorios na regido, dando énfase a situagdo
do municipio de Brejo, no qual se encontram comunidades quilombolas como Depdsito, Saco
das Almas e Sdo Bento. Detalham o processo que envolve esta Gltima, apresentando-se as
dissondncias existentes no uso da via processual possessoria para compreender a particular
relagdo que as comunidades quilombolas possuem com a terra.

O uso da propriedade, como atenta Costa Neto (2003, p. 53), deve estar atrelado a
uma finalidade de cunho social. Esta fung¢do social se materializa quando proporcionada uma
existéncia digna. Significa, em outras palavras, atrelar o exercicio da propriedade a outros
valores, alheios ao proprietario, como: constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria,
erradicacdo da pobreza e diminuicdo das desigualdades. Entretanto, o que se observa é a
existéncia de instrumentos do processo civil que asseguram a continuidade do exercicio do
dominio sobre a propriedade, mesmo que ndo cumpram com a sua fung¢do social - e ambiental.

Nas situagdes de conflitos possessdrios envolvendo o agronegocio, como os acima
mencionados, aspectos como a relagdo com o ambiente empreendida pelas comunidades ou
até mesmo a func¢do socioambiental da propriedade ndo sdo considerados. Neste sentido,
segue uma concepcdo estritamente civilista, distanciando-se de uma leitura constitucional
e ambiental nos conflitos envolvendo o agronegocio. A este respeito, Wolkmer (2001, p. 107)
apresenta que os conflitos internalizados por sujeitos sociais sdo analisados tendo em vista a
legislagdo convencional, cuja decisdo se da de forma inadequada, gerando um agravamento
maior do conflito.

Por outro lado, sdo os novos agentes que se marcam pela potencialidade na produgao
juridica, com a captagdo do fenémeno juridico por meio da informalidade das a¢Ges de atores
coletivos, consensualizados pelo interesse do todo comunitério, independente dos rituais
formais e institucionais (WOLKMER, 2001, p. 119). Como destacado, as comunidades inseridas
no contexto de conflitos provocados pelo monocultivo promovem resisténcias por meio de
mudangas legislativas, de pressdes sobre os drgdos fundiarios ou de resisténcias ao direito
aplicado pelo judiciario.

Com isso, entende-se que as resisténcias das comunidades tradicionais associam-se
com uma luta de pela soberania cultural e epistemologica que, para Marchi (2016, p. 53-
54) referencia uma re-apropria¢do de sentidos e simbolos, bem como uma re-apropriagao da
terra e dos recursos em conformidade com a cosmovisdo e o estilo de vida das comunidades,
tratando-se de uma contra-for¢a a narrativa dominante.

O agronegocio tem avancado agressivamente no territorio nacional e maranhense,
trazendo uma diversidade de externalidades a sociedade e ao meio ambiente, amparados por
politicas estatais e pelo corpojuridico-institucional existente. Entretanto, existemresisténcias,
como destacado, que buscam formas alternativas de produg¢do aquela imposta pelo modelo
de desenvolvimento adotado. Ali se inserem grupos formados por camponeses e quilombolas,
por exemplo, que resistindo as situagdes de violéncia e apropriagdo de seu territorio articulam
outras formas de ser, de viver e de fazer, alinhada as necessidades ambientais e sociais locais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo trouxe um panorama a respeito do avanc¢o do agronegdcio no
territorio brasileiro e seus consequentes impactos, como os provocados ao ambiente pelo uso
de técnicas, a exemplo dos agrotdxicos, e as implicagdes sobre os direitos. Especificamente,
em relacdo ao Maranhdo e ao Baixo Parnaiba Maranhense, pode-se observar que se mantém a
politica neodesenvolvimentista nacional e, consequentemente, um cendrio social e ambiental
marcado por conflitos, como os envolvendo comunidades tradicionais.

Consolida-se o modelo de desenvolvimento que, assentado na divisdo internacional do
trabalho, impde ao Brasil a condi¢do de produtor de bens primarios para exportacdo, guardando
relacées com aquele existente na década de 1960. Sob o nome de neodesenvolvimentismo ou
novo desenvolvimentismo, tem no agronegocio uma das principais atividades, sustentada
pela atuagdo do Estado.

Com isso, observa-se o aprofundamento das monoculturas no espa¢o maranhense,
assim como no Baixo Parnaiba maranhense, também com cumplicidades estatais, sejam elas
administrativas ou juridicas. Considerada atividade importante para a economia nacional,
estadual e microrregional, justificam-se os impactos causados pelo agronegdcio ao ambiente,
a sociedade e aos direitos.

Ndo obstante, frente a tais avangos percebem-se resisténcias, guiadas por outra formade
ser, viver e criar, como a de comunidades tradicionais, a exemplo de camponeses e quilombolas.
No Baixo Parnaiba maranhense isto é possivel de se observar com as reivindica¢des das
comunidades de Sdo Benedito do Rio Preto e nas resisténcias das comunidades quilombolas
de Brejo.

Deste modo, a atuagdo das comunidades tradicionais repercute na contraposi¢do ao
dominante esquema de desenvolvimento existente na localidade, que refletem outras formas
de organizacdo econdmica, de relagio com a terra e com o ambiente. Disto, possibilita-se
questionar a primazia daquele modelo na sociedade e no espaco juridico, buscando caminhos
para a efetivacdo de direitos.
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RESUMO:

Pesquisa que analisa a protecdo juridica dos consumidores e do meio ambiente contra a pratica
da obsolescéncia programada. Busca analisar quais mecanismos juridicos podem ser utilizados
no combate a obsolescéncia programada em razdo do impacto dessa sobre a geracdo de
residuos sdlidos. Para tanto, a metodologia utilizada é de pesquisa aplicada, exploratéria em
relacdo aos fendmenos juridicos, empregou-se predominantemente o raciocinio dedutivo, sem
que isso signifique a exclusdo do raciocinio indutivo. Utilizam-se como técnicas de pesquisa
a bibliografica, legislativa, jurisprudencial e doutrindria, empregando-se predominantemente
a bibliografica. Conceitua a obsolescéncia programada correlacionando-a ao modo de vida
contemporaneo, analisando a protegdo aos consumidores e ao meio ambiente contra essa
pratica, tanto no Brasil quanto em paises como a Franga e a Espanha, quando se constata a
auséncia de legislacdo especifica no Brasil. Conclui que o combate a obsolescéncia programada
ndo é regulamentado no Brasil e que ele tem muito a contribuir para evitar a geragdo de residuos
solidos. Aponta a necessidade de defini¢do dos critérios de vida util de um produto, a aplicacdo
da responsabilidade civil ampliada aos fornecedores fundada no principio do poluidor-pagador,
a necessidade de providéncias legislativas na competéncia nacional para a regulamentac¢do do
combate a obsolescéncia programada na Politica Nacional das Rela¢oes de Consumo e na Politica
Nacional de Residuos Solidos.

Palavras-chave: Obsolescénciaprogramada. Politica Nacional de Residuos Sdlidos. Consumidor.

K32. Ki13. Ki2.

ABSTRACT:

Research that analyzes the legal protection of consumers and environment against the practice
of planned obsolescence. It seeks to analyze which legal mechanisms can be used to combat
planned obsolescence due to its impact on the generation of solid waste. Therefore, the
methodology used is applied research, exploratory in relation to legal phenomena, deductive
reasoning is predominantly used, without this signifying the exclusion of inductive reasoning.
Bibliographic, legislative, jurisprudential and doctrinal techniques are used as research
techniques, predominantly using bibliography. It conceptualizes planned obsolescence by
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correlating it to the contemporary way of life, analyzing the protection of consumers and the
environment against this practice, both in Brazil and in countries such as France and Spain,
when the lack of specific legislation is observed in Brazil. Thus, it concludes that the fight
against planned obsolescence is not regulated in Brazil and that it has much to contribute to
avoid the generation of solid waste. It points to the need to define the criteria for the useful life
of a product, the application of extended civil liability to suppliers based on the polluter pays
principle, the adoption of measures to the National Policy on Climate Change regarding Carbon
Credits, the need to legislative measures under national jurisdiction to regulate the fight against
planned programmed in the National Policy on Consumer Relations and the National Policy for
Waste Management.

Keywords: Planned obsolescence. National Policy for Waste Management. Consumer.

1 INTRODUCAO

A rapidez com que os produtos se tornam obsoletos e necessitam serem substituidos
¢ uma percepc¢do que cada vez mais é notada pelas pessoas. Desse fendmeno dois aspectos se
destacam, um no campo do direito do consumidor, uma vez que essa substituicdo constante
causa prejuizos aos consumidores especialmente os mais pobres, e outro no campo da
protecdo ao meio ambiente em razdo do descarte dos produtos e de existéncia de elementos
altamente contaminantes nesses residuos solidos.

Foi necessario investigar como o Estado Brasileiro esta protegendo os consumidores
e o meio ambiente em relacdo a esse fendmeno que tem aumentado a descartabilidade dos
produtos adquiridos pelos consumidores.

Dentre as possibilidades para explicar esse fendmeno de diminui¢do da vida util dos
produtos adquiridos pelos consumidores estd a obsolescéncia programada que consiste na
intencional redugdo do tempo de vida util dos produtos (OLIVEIRA DA SILVA, 2012), 0 que
implica no induzimento dos consumidores a aquisicdo de novos bens, uma pratica que ja é
expressamente considerada ilegal e combatida em alguns paises como a Franca e a Espanha,
mas que no Brasil ndo estd regulamentada.

Portanto, investigamos como o Brasil esta tratando e reprimindo a pratica da
obsolescéncia programada considerando que essa pratica dos produtores de bens implica em
majoragdo da geracdo de residuos solidos e investigamos a realidade da geracdo de residuos
solidos de uma grande capital do Brasil, que foi Manaus, capital do Estado do Amazonas, uma
vez que sdo 0s municipios que gerem o sistema de coleta de residuos sdlidos.

Partimos da hipdtese de que ha prejuizo aos individuos em seu aspecto econdmico e
financeiro, e hd prejuizo a sociedade quando a utilizagdo dos recursos naturais para a produgdo
de novos bens sem o adequado exaurimento do uso dos bens produzidos anteriormente que
em tese ainda sdo serviveis. Outro efeito direto é o lixo que surge com o descarte dos bens
artificialmente tornados “inserviveis”.

Dessa forma, entendemos que existe uma grande importdncia no estudo aprofundado
desse fendmeno de encurtamento da vida util dos produtos, ja que isso provoca consequéncias
nas reservas de recursos naturais, muitos deste recursos minerais sdo raros, devido ao aumento
da demanda de produtos novos que implica também no aumento da geracdo de residuos
solidos e no estimulo aos consumidores a uma roda viva de gastos com a aquisi¢do de novos
produtos em substitui¢do dos propositalmente tornados obsoletos. Esta logica acaba afetando
mais gravemente os mais pobres, pois sacrifica suas escassas receitas de forma exauriente.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, n. 2, p. 148-166, jul./dez. 2020.



O COMBATE A OBSOLESCENCIA NO BRASIL: A ANALISE DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Diante da possibilidade de a obsolescéncia programada estar prejudicando os
consumidores, o meio ambiente e por consequéncia a economia sustentavel, esta pesquisa
busca investigar como os Estado Brasileiro tem enfrentado o problema.

A partir dessas consideracdes, esta pesquisa busca responder a seguinte pergunta: E
preciso ter lei que implemente de forma expressa o combate a obsolescéncia programada?

Para responder esta indaga¢do analisaremos a obsolescéncia programada a partir da
Politica Nacional de Prote¢do das Relacoes de Consumo e da Politica Nacional de Residuos
Solidos, e como a matéria tem sido tratada no Brasil.

Antes disso, investigamos o modo de vida do humano contempordneo como sujeito
de uma sociedade de consumo e sua dependéncia do mercado de consumo. Em seguida,
conceituamos a pratica da obsolescéncia programada e suas implica¢des, seguida da analise
do impacto que ela causa pratica causa

Para enfim ser analisada a prote¢do juridica dos consumidores e do meio ambiente
contra a pratica da obsolescéncia programada, investigando o cendrio juridico no Brasil e
comparando-o a paises como a Franca e Espanha, pois ha nesses ordenamentos juridicos leis
de defesa do consumidor e leis de protecdo ao meio ambiente que tratam dessa pratica de
reducdo da vida atil dos produtos.

Por conseguinte, apresentamos sugestoes de modificacdes legislativas entendidas
necessarios para a efetivagdo do combate a obsolescéncia programada.

Para cumprir esses objetivos, esta pesquisa é exploratoria em relacdo aos fen6menos
juridicos, qualitativa por interpretar os fendmenos objetos da pesquisa, por procedimento
bibliografico e documental, limitando-se no aspecto juridico a analise do direito do
consumidor e do direito ambiental do Brasil em relagdo a pratica da obsolescéncia programada,
correlacionando-o aos ordenamentos juridicos da Franca e da Espanha.. A coleta de dados
ocorreu por levantamento de informagdes em bibliografias e documentos e a andlise desses
dados ocorreu pela sintese das informagdes obtidas.

Assim, esperamos que os resultados desta pesquisa possam despertar olhares para
o tema do combate a obsolescéncia programa e com isso sejam adotadas medidas para a
protecdo dos consumidores, do meio ambiente e, por consequéncia, da economia sustentavel.

2 O MODUS VIVENDI DO HUMANO CONTEMPORANEO COMO SUJEITO DE
UMA SOCIEDADE DE CONSUMO

Ha determinadas mudangas no modus vivendi do humano que causaram significativas
alteragdes de realidade. Schwab (2016) destaca a ocorréncia da Revolugdo Agricola ha cerca de
10.000 anos quando o humano passou a agregar forca propria e forca animal para produgdo,
transporte e comunicagdo. Muito tempo depois, apoés um lento processo de urbanizacgdo,
houve uma grande aceleragdo da transformag¢do do modo de vida humano fomentada pelas
revolugdes industriais.

A 12 Revolucdo Industrial ocorreu entre 1760 e 1840 com a produ¢do mecanica movida
por motores a vapor (carvao e ago) substituindo a for¢a motriz humana e animal. J4 no final
do Século XIX e inicio do Século XX houve a 22 Revolu¢do Industrial decorrente do emprego
da energia elétrica e da massificagdo da producdo industrial por emprego de técnicas de
produgdo denominada “linha de montagem” (SCHWAB, 2016).

E na década de 1960 ocorre a 32 Revolugdo Industrial, chamada de “Revolugdo Digital
ou do computador” quando foram empregados semicondutores e computacdo (anos 60)
seguida de acesso pessoal a computadores (anos 70 e 80) até o acesso a internet (anos 9o).
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Apontando Schwab (2016) para a contemporaneidade da 42 Revolu¢do Industrial que vai além
de sistemas e maquinas inteligentes e conectadas, ocorrendo uma fusdo entre os dominios
fisicos, digitais e bioldgicos, tais como sequenciamento genético, nanotecnologia, veiculos
autonomos, impressdo 3D, blockchain, entre outros.

Um dos efeitos desse processo foi a vulnerabilidade dos sujeitos de direito ao mercado
de consumo, uma vez que os consumidores passaram a depender dos produtos e servigos
oferecidos pelos fornecedores (MIRAGEM, 2016).

Essa dependéncia do mercado de consumo se da pelo fato de ndo produzirmos os bens
que necessitamos para viver (MIRAGEM, 2016) ja que alimentac¢do, vestudrio, construgdo,
transporte, entre outros, sdo bens e servicos oferecidos pelos fornecedores em um ciclo de
estimulo ao consumo e isolamento alienante daqueles que ndo sdo dotados de capacidade
financeira.

Assim, o atual sistema econ6mico e cultural tém consolidado uma sociedade
consumista, criando “necessidades” intteis, e que foi se estabelecendo pela transformacgao do
capitalismo e do consumo em cada uma das etapas pelas quais a sociedade passou durante os
processos de revolugdo (industrial, da informacdo, tecnoldgica) (SCHWAB, 2016), sendo que
os seres humanos foram reificados e tornados dependentes do mercado de consumo.

Assim, ¢é inferivel que todos somos no minimo potenciais consumidores, desde que
possamos pagar o que é oferecido pelo mercado de consumo (MIRAGEM, 2016). E ao ndo
produzimos o que consumimos tornamo-nos reféns do mercado de consumo, o que nos expoe
as praticas industriais e comerciais dos fornecedores que detém os meios de produgdo e de
distribuicdo dos bens.

Outro efeito é o impacto ambiental decorrente da massificagdo da produgdo frente
a uma crescente demanda da sociedade de consumo. E essa demanda gera impactos em
outras areas tais como a do trabalho de minera¢do e de extragdo que Crane (2013) chamou de
escraviddo contempordnea.

Esse impacto ao meio ambiente é potencializado em razdo da economia ter uma matriz
linear em oposicdo a ideia de uma economia circular que reduziria os impactos ambientais
pela diminui¢do da geragdo de residuos sélidos (JACOBI e GIATTI, 2017).

Nesse cendrio estd o problema do uso de recursos inexplorados para a produg¢do
de novos produtos que tem sua necessidade de aquisi¢do estimulada pela obsolescéncia
programada e implica em prejuizo ao modelo sustentdvel de economia.

3NOCAO DE OBSOLESCENCIA PROGRAMADA

“Tudo comegou com a ldmpada” explica Oliveira da Silva (2012) quando aponta que um
cartel de fabricantes realizou uma reunido em Genebra durante a década de 1920 e definiu
que uma ldmpada deveria durar apenas 1.000 horas, apesar de a tecnologia da época permitir
uma duragdo superior. Essa circunstancia é abordada no documentario espanhol “Comprar,
llencar, comprar” (comprar, jogar, comprar) lan¢ado internacionalmente como “The Light Bulb
Conspiracy: the untold story of the planned obsolescence” (A conspiracdo da lampada: a historia
secreta da Obsolescéncia programada) de Cosima Dannoritze (2010).

Segundo London (1933 apud OLIVEIRA DA SILVA, 2012) em seu livro “The New
Prosperity”, a obsolescéncia programada foi utilizada como consolidada estratégia da indastria
para retomar o crescimento apos a crise de 1929, ja que tomou como premissa a seguinte ideia:
quanto mais as pessoas consumissem, maior seria a produ¢do industrial e, por conseguinte,
maior seria a oferta de empregos, o que geraria mais renda e por efeito maior consumo.
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Notadamente, o pensamento daquela época em nada sopesava sobre os impactos ao
meio ambiente e aos consumidores que a obsolescéncia programada causava.

Para Silva (2012) a obsolescéncia programada é uma estratégia industrial que busca
provocar a reducdo da vida util dos produtos e a decorrente necessidade de substitui¢do deles
por novos, perpetuando, assim, a roda vida da economia na sociedade de consumo, afirmando
a autora que a estratégia se centra na descartabilidade acelerada dos bens.

E Bruno Miragem (2016), em nota de rodapé, alerta que a estratégia empresarial da
obsolescéncia programa consiste na redu¢do da durabilidade e da utilidade dos bens com o
propdsito de estimular a substituicdo desses de forma periddica e ciclo repetido de novas
vendas.

Prossegue o autor definindo a conexdo do tema com a necessidade de defini¢do da
expectativa de duragdo razoavel dos bens de consumo para assim definir o que vem a ser vicio
de produto, entendendo o autor que a tematica extrapola o direito do consumidor, atingindo
a ordem econdmica pelo sistema econdmico e causa efeitos desafiadores a sustentabilidade, a
preservacdo ambiental e a gestdo de matérias-primas.

Como visto, a pratica intencional de encurtamento da vida util de um produto
ocorre hd quase um século e se faz cada vez mais efetiva em razdo daquilo que Zambon
(2015) identificou como a correlagdo entre o aumento da descartabilidade por substituigdo
em razao do grau de inova¢do dos novos produtos e o grau de percepc¢do de utilidade dos
produtos ja adquiridos. Basta observar que cada vez mais os produtos se tornam obsoletos de
forma rapida ja que aparelhos domésticos, televisores, telefones sofrem com o curto periodo
de lancamento de novos aparelhos com novos designs e dotados de novas tecnologias o que
estimula o consumo e aumenta a descartabilidade dos bens.

Assim, temos uma das prdticas mais abominaveis utilizadas atualmente contra
o consumidor e contra o meio ambiente que é a obsolescéncia programada, uma vez que
consiste em intencionalmente reduzir o tempo de vida ttil dos produtos e como isso obrigar
os consumidores a adquirir novos bens (OLIVEIRA DA SILVA, 2012).

O argumento principal utilizados pelas industrias é que a renova¢dao dos produtos
aquece a economia e gera empregos (LONDON, 1933 apud OLIVEIRA DA SILVA, 2012) ndo
deve se sustentar, uma vez que ndo dizem nada, ou pouca coisa, em relagdo a necessidade de
preservacdo do meio ambiente pela aplicagdo racional dos recursos com incentivo a reducdo
do uso, ao reuso e a reciclagem, conduta lesiva essa que perpetua a nossa economia como
linear (JACOBI e GIATTI, 2017).

Dai a necessidade de se discutir a proibicdo da obsolescéncia programada para reduzir
o uso dos recursos naturais que deve ser aliada a uma politica de incentivo a redugdo do uso,
da reutilizacdo, da reciclagem e da logistica reversa para fomentar a amenizagdo do impacto
ambiental causado pela atividade humana.

Assim, é possivel afirmar que a obsolescéncia programada é um fenémeno que tem
causa nas praticas fabris e tecnoldgicas a fim de reduzir a fase de utilizagdo dos produtos
disponibilizados ao mercado de consumo para conduzir os consumidores a aquisicdo de
novos produtos, o que acarreta maior onerosidade aos consumidores, maiores impactos
ambientais pelo aumento da demanda de matéria-prima e aumento da geracdo de residuos
solidos provenientes dos produtos descartados por terem sofrido a substitui¢do por produtos
“atualizados’.
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3.1 A obsolescéncia programada como ato e ndo como poténcia

A obsolescéncia programada pode parecer algo que beira a ficgio cientifica ou até ter
aparéncia de discurso tipico das teorias de conspira¢do desprovidas de nexo com a realidade,
ja que diante da realidade complexa, especialmente da tecnologia em constante renovagdo,
notoriamente, os consumidores sdo hipossuficientes técnicos (MIRAGEM, 2016) e assim tém
dificuldades para compreender o que ha por trds de uma tela de telefone celular ou de um
moderno televisor. Bem como, foge ao alcance do conhecimento das pessoas os conceitos sobre
infraestrutura légica dos algoritmos de programagdo que fazem os atuais eletroeletronicos e
eletrodomésticos funcionarem melhor ou pior.

Assim, é natural que haja a desconfianga da existéncia da obsolescéncia programada.
Nesse sentido, ha de se falar na filosofia primeira de Aristdteles, metafisicamente, pois os
seres distinguem-se em ato e poténcia, definindo o primeiro como o que efetivamente é e o
segundo como o que pode vir a ser (ABBAGNANO, 2007). Ou seja, o ser é o que é ou 0 que
pode vir a ser, conforme o ato ou a poténcia.

Assim, em relagdo ao direito ambiental, a responsabilidade civil ambiental dos
fornecedores de produtos existe, uma vez que nesse ramo do direito o principio da prevengdo
e o principio da precauc¢do sdo aplicaveis, o primeiro para o caso de dano conhecido e provado,
o segundo para o caso de dano provavel, ou seja, dano em ato ou em poténcia (SILVA, 2016).
Aplica-se ainda o principio do poluidor pagador para o caso de danos ambientais em ato.

A obsolescéncia programada pode parecer algo que beira a ficgio cientifica ou até ter
aparéncia de discurso tipico das teorias de conspiracdo desprovidas de nexo com a realidade,
ja que diante da realidade complexa, especialmente da tecnologia em constante renovagdo,
notoriamente, os consumidores sdo hipossuficientes técnicos (MIRAGEM, 2016) e assim tém
dificuldades para compreender o que ha por tras de uma tela de telefone celular ou de um
moderno televisor. Bem como, foge ao alcance do conhecimento das pessoas os conceitos sobre
infraestrutura logica dos algoritmos de programacdo que fazem os atuais eletroeletrénicos e
eletrodomésticos funcionarem melhor ou pior.

Contudo, ampliando-se a pesquisa para fatos ocorridos no mundo, observa-se que
a obsolescéncia programada efetivamente existe em ato, pois ha noticias de que empresas
como a Apple esta sendo investigada por pratica de obsolescéncia programada nos Estados
Unidos da América e na Franga, ha 130 mil pessoas no Chile em a¢do coletiva contra a referida
empresa, conforme reporta o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (2019), na noticia
“Obsolescéncia programada: Idec recolhe denuncias de consumidores do iPhone”.

Ainda, Rubio (2018) noticiou no jornal “El Pais” por meio da matéria intitulada “Um
celular poderia durar 12 anos se sua vida ndo fosse encurtada de proposito” que a agéncia
governamental reguladora de mercado e concorréncia da Itdlia (Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato) multou a Samsung em € 5.000.000,00 (cinco milhdes de Euros)
e a Apple em € 10.000.000,00 (dez milhdes de Euros) por conduzirem forgadamente os
consumidores a atualizagdes de softwares que tornaram os aparelhos eletroeletronicos dos
consumidores e provenientes dessas empresas mais lentos, como uma espécie de tentativa
de forgar a substituicdo por aparelhos novos “mais rapidos”, por consequéncia. Sendo que a
autoridade italiana considerou essas praticas das empresas Samsung e Apple como “prdticas
comerciais desleais”.

A veracidade da noticia foi confirmada, uma vez que consta no relatério anual de
atividades realizadas pela Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, uma autarquia
italiana instituida pela Lei Italiana n® 287, de 10 de outubro de 1990, que tem como competéncia
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a protecdo a livre concorréncia e ao mercado, bem como, a prote¢do dos consumidores da
Italias.

Observa-se que essa autarquia noticia que se utiliza de conhecimento e analise
aprofundada das caracteristicas e da dindmica competitiva de mercado tecnoldgico para
desenvolver investigacdes como o fez para constatar que que as empresas Apple e Samsung
colocaram em prdtica a obsolescéncia programada em seus telefones, atualizando os
respectivos softwares de forma danosa aos consumidores.

Logo, resta claro que existe a obsolescéncia programada em ato e ndo apenas em
poténcia e é urgente a necessidade de prote¢do do meio ambiente e dos consumidores contra
essa pratica.

3.2 A necessidade do combate a obsolescéncia programada

A necessidade do combate a obsolescéncia programada decorre do fato de ela causar
tanto prejuizo econémico e financeiro aos consumidores que sofrem com o encurtamento
da vida util dos bens de consumo, quanto decorre do fato de essa for¢ada antecipacdo da
necessidade de aquisi¢do de novos bens em substitui¢do aos bens tornados obsoletos requer
maior demanda de recursos naturais e o aumento da geragdo de residuos solidos, causando
maior impacto ambiental, ja que a geragdao de Carbono equivalente (CO,eq.)* na fase de
producdo de bens de consumo é maior que a geragdo na fase de consumo propriamente dita.

Quanto aos impactos aos consumidores, esses ocorrem em razdo do modus vivendi do
humano contemporaneo, conforme ja exposto nesta pesquisa. Ou seja, a vulnerabilidade dos
consumidores em razdo da dependéncia deles em relagdo aos produtos e servicos oferecidos
no mercado de consumo, uma vez que os consumidores ndo sdo capazes de produzir seus
proprios bens. Ficando assim, expostos as praticas abusivas de encurtamento da vida util dos
bens quer seja pela falha do produto, como aponta London (1933 apud OLIVEIRA DA SILVA,
2012), quer seja pela artificial demanda de substitui¢do do bem em razdo da inovagdo dos novos
produtos e da percep¢do de falta de utilidade dos produtos ja adquiridos intencionalmente
provocada, como apontam Zambon et al (2015).

E quanto ao impacto ao meio ambiente, nesse aspecto estda o estudo de Lhotellier,
Less, Bossanne e Pesnel (2018) publicado pela Agence de I’Environnement et de la Maitrise de
IEnergie - ADEME (Agéncia para o Ambiente e Gestdo de Energia), 6rgdo governamental da

3 Consta no referido relatorio:

Inoltre, la conoscenza e l'approfondimento delle caratteristiche e delle dinamiche concorrenziali dei mercati tecnologici é stata messa
a frutto anche in altre istruttorie, quali quelle nei confronti delle societd Apple e Samsung, che hanno posto in essere pratiche scorrette
consistenti nell'obsolescenza programmata di telefoni cellulari mediante il downloaddi aggiornamenti software dannosi per gli stessi,
senza fornire adeguate informative ai consumatori. (AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, 2019, p. 52).

Além disso, o conhecimento e a andlise aprofundada das caracteristicas e dindmicas competitivas dos mercados tecnoldgicos
também foram utilizados em outras investigagdes, como as contra as empresas Apple e Samsung, que colocaram em prética praticas
incorretas que consistem na obsolescéncia programada de telefones. celulares baixando atualiza¢es de software malicioso para eles,
sem fornecer informagdes apropriadas ao consumidor (tradugdo livre).

4 Carbono equivalente ou Equivaléncia de Diéxido de Carbono que pode ser representado por “CO_eq” ou “CO,e” ndo se confunde
com o proprio Didxido de Carbono (CO,), j& que é a medida internacional convencionada para aferi¢ao da emissdo de gases do
efeito estufa (Greenhouse Gases) com o objetivo de equivaler outros gases nocivos para a apuragdo em Carbono do potencial de
aquecimento global, segundo o Intergovernmental Panel on Climate Change - IPCC (2014).

Por exemplo, o IPCC estima que 1 tonelada métrica de CH tem um potencial de aquecimento global equivalente a 28 toneladas
métricas de CO, em cumulatividade por 100 anos; 1 tonelada métrica de N O tem um potencial de aquecimento global equivalente a
265 toneladas métricas de CO, em cumulatividade por 100 anos; 1 tonelada métrica de CF, tem um potencial de aquecimento global
equivalente a 6630 toneladas métricas de CO, em cumulatividade por 100 anos; ou 1 tonelada métrica de HFC-152a tem um potencial
de aquecimento global equivalente a 138 toneladas métricas de CO, em cumulatividade por 100 anos (IPCC, 2014).

O IPCC é uma entidade internacional criada em 1988 pela World Meteorological Organization - WMO (Organiza¢do Meteorologica
Mundial - OMM) e pela United Nations Environment Programme - UNEP (Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente
- Pnuma) e “foi estabelecido com a missdo de avaliar as pesquisas, interpretd-las e reunir todas as informagdes relevantes, tanto
técnicas quanto socioecondmicas, em relatérios abrangentes, de facil compreensio e acessiveis a todos” (WOLFFENBUTTEL, 2007).
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Franga equivalente ao Ministério do Meio Ambiente no Brasil. Tal estudo aponta que havera
a redu¢do do impacto ambiental se houver o aumento da vida ttil de eletronicos tais como
telefones celulares e maquinas de lavar roupa, tudo por meio de extensdo de garantias, reparos
mais faceis, disponibilidade de pegas sobressalentes, entre outros.

Na referida pesquisa, constatou-se que o maior impacto ambiental por geracdo de
CO,eq. nos principais produtos de tecnologia de uso diario (televisores, monitores e celulares)
ocorre na fase de obten¢do da matéria prima necessaria para a producao, chegando a 80% do
impacto ambiental, outros 10% com transporte e manufatura dessa matéria-prima fabricacao
e distribui¢do/comércio de um televisor, e apenas 10% de impacto ambiental com o uso ao
longo da vida util do aparelho, sendo no caso dos aparelhos celulares um impacto ambiental
infimo durante a fase de uso. Ou seja, produzir um novo produto causa muito mais impacto
ao meio ambiente do que manter um produto ja produzido.

Logo, a referida tese se funda a ideia de a produ¢do com base em matéria-prima
inexplorada ter maiores emissdes totais de gases do efeito estufa que a pegada de carbono>
por ano de uso do bem. Por conseguinte, se houver o aumento do tempo de vida util do bem,
havera a redu¢do da necessidade da substitui¢do do bem e anualmente haverd menor impacto
ambiental com a redu¢do da produgdo de CO eq.

Contudo, a dindmica do mercado de consumo pela introdu¢do de novas tecnologias em
meio aum ambiente competitivo e de geracao de riqueza impulsiona principalmente o mercado
de eletronicos e de telecomunicagdes, o que causa reflexos ao volume de residuos sélidos,
conforme ensina Zambon et al (2015). Sendo tais os residuos solidos designados comumente
como “lixo eletronico” e recebendo a sigla REEE - Residuo de Equipamentos Eletroeletrénicos,
conforme, ensina Panizzon et al (2017), por serem formados por equipamentos eletrénicos.

A importdncia do combate a obsolescéncia programada é claramente perceptivel nas
palavras do movimento popular francés Halte a L'Obesolescence Programmée (HOP) (2019)
que afirma que o combate a obsolescéncia programada permite a redugdo da extragdo de
recursos naturais inexplorados, a reduc¢do da produc¢do de residuos solidos, uma vez que os
produtos deixam de se tornar facilmente obsoletos, e, consequentemente, o aumento do poder
econémico das familias que deixam de sofrer com as necessidades ciclicas de substituigdo
dos bens ja adquiridos. E destaca que ha uma questdo climatica importante: “usando 50%
mais produtos de informdtica e eletrénicos, téxteis e mdveis, poderiamos economizar quase 77
milhées de toneladas de CO2z por ano, o dobro da emissdo anual de transporte aéreo francés”
(traduzido) 6. Como visto, ha vantagens tanto para os consumidores, quanto para a economia
e para o meio ambiente.

Essa estimativa é afirmada por Lhotellier et al (2018) em pesquisa publicada pela
Agence de Environnement et de la Maitrise de I’Energie - ADEME (Agéncia para o Ambiente
e Gestdo de Energia) na qual estima que o combate a obsolescéncia programada permitira a
economia de 77 milhdes de toneladas de CO, por ano na Franga.

Dessa forma, indubitavel sdo os beneficios para o Brasil que tem uma populagdo muito
maior e via de consequéncia, uma potencialidade de consumo mais ampla, o que acarreta
maiores consequéncias a economia e ao meio ambiente em caso de combate a obsolescéncia
programada.

5 Pegada de Carbono (Carbon Footprint) “mede as emissdes totais de gases de efeito estufa causadas direta e indiretamente por uma
pessoa, organizagao, evento ou produto” ([...]“measures the total greenhouse gas emissions caused directly and indirectly by a person,
organisation, event or product”) (CARBON TRUST, 2018).

6 Allonger la durée de vie des produits est au cceur de ['économie circulaire: cela permet de réduire l'extraction de ressources et
la production de déchets issus des produits trop vite obsolétes, tout en améliorant le pouvoir d'achat des ménages écceurés par le
gaspillage et les pratiques de certains fabricants. C'est également un enjeu climatique important: en utilisant 50% plus longtemps les
produits informatiques et électroniques, le textile et les meubles, nous pourrions économiser prés de 77 millions de tonnes de CO2 par
an, soit 2 fois les émissions annuelles du transport aérien frangais (HALTE A ’OBESOLESCENCE PROGRAMMEE, 2019).
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4 APROTECAO CONTRA A PRATICA DA OBSOLESCENCIA PROGRAMADA

No Brasil ndo ha previsdo legal expressa do combate a obsolescéncia programada.
O mais proximo disso é a definicdo do inciso XXI do art. 13 do Decreto n? 2.181/1997 que
considera “pratica infrativa” do fornecedor a ndo oferta de componentes e pecas de reposi¢ao
durante o periodo em que fornecer os produtos ao mercado de consumo e apos cessado o
fornecimento pelo periodo de vida util do bem.

No plano legal, o que ha é o Projeto de Lei n° 2833/2019 que busca adicionar inciso
ao art. 39 da Lei n? 8.078, de 11 de setembro de 1990, Cddigo de Defesa do Consumidor para
vedar a obsolescéncia programada. Nesse sentido, a inten¢do do projeto de lei é introduzir a
obsolescéncia programada como pratica comercial abusiva contra o consumidor.

Nesse referido projeto de lei, hd a definicio de obsolescéncia programada como
“pratica abusiva a redugdo artificial da durabilidade dos produtos ou do ciclo de vida de seus
componentes, com o objetivo de torna-los obsoletos antes do prazo estimado de vida util”.

Nesse sentido, observa-se que o mens legislatoris é no sentido de fixar como prdtica
abusiva a redugdo proposital e voluntdria da durabilidade dos bens tomando como base o
critério vida util.

Contudo, o objetivo é a instituigdo por meio do referido projeto de lei enfrenta a
auséncia da especificidade da definicdao do que vem a ser vida ttil de um bem. E em forcosa
exegese, buscando a completude do ordenamento juridico é possivel a utilizacdo heterologa
das defini¢des da Instrugdo Normativa RFB n? 1700, de 14 de marg¢o de 2017, da Receita Federal
do Brasil, que define em tabela extensa a vida ttil de bens para fins de tributacgdo, ja que no
Anexo 11, a referida instrucio normativa apresenta as “TAXAS ANUAIS DE DEPRECIACAQ”.

Desse modo, é constatado que ndo hda um instrumento expresso de combate a
obsolescéncia programada no Brasil.

4.1 A protecdo aos consumidores no Brasil contra a obsolescéncia programada

Como ja afirmado acima, a pratica da obsolescéncia programada causa efeitos danosos
ndo apenas ao meio ambiente, mas também a economia e aos consumidores. E que ndo ha no
Brasil legislagdo consumerista que vise especificamente a prote¢do dos consumidores contra
a pratica vil da obsolescéncia programada.

A jurisprudéncia brasileira também ndo apresenta precedente especifico para o caso
de obsolescéncia programada. O fato é constatado por meio de pesquisa no sitio oficial
da Rede de Informagées Legislativa e Juridica no dominio governamental <https://www.
lexml.gov.br/>, realizando-se a pesquisa por jurisprudéncia com a expressido “obsolescéncia
programada”, os resultados sdo de zero recorréncias. Bem como, ndo se obtém resultados
quanto se realiza pesquisa nos sitios oficiais dos tribunais superiores.

O mais proximo possivel da tutela jurisdicional aos consumidores que o Estado
Brasileiro propicia é assentando-se nas teses sobre vicios ocultos de dificil constatacao.

O Superior Tribunal de Justi¢a (2011) em Recurso Especial (REsp 1123004 / DF) definiu
que deve ser observando o critério da vida ttil do bem para que o fornecedor ndo tenha uma
obrigagdo eterna. Mas, se durante o periodo da vida util do produto for constatado algum
vicio oculto tera o consumidor o direito a garantia com contagem do prazo na forma do § 3°
do art. 26 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Em outro julgado, o Superior Tribunal de Justi¢a (2012) formou precedente em extenso
acérddo em Recurso Especial (REsp 984106 / SC) para: 1) definir que ndo se confundem os
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prazos para garantia legal em relacdo a vicio aparentes que sdo de 30 ou 9o dias, segundo os
incisos do caput do art. 26 do CDC; 2) definir que a finalidade da garantia é a protegdo do
adquirente contra desgastes do produto antes do tempo que se considera adequado para o
surgimento natural dos desgaste pelo uso; 3) classificar como vicios intrinsecos do produto
aqueles preexistentes a aquisi¢do, tais como erros de projeto, calculo estrutural, resisténcia
de materiais, dentre outros, e que s6 se tornaram aparentes apos a garantia dada aos vicios
aparentes, ndo tendo esses vicios conexdo direta com o uso, mas com as proprias caracteristicas
ocultas e latentes até sua descoberta; 4) reafirmar a vida util do bem como critério temporal
para a prote¢do dos consumidores contra os vicios ocultos, independentemente da garantia
legal ou contratual; 5) definir como vicio por inadequagdo o fato de um produto durével ter
uma “vida util inferior aquela que legitimamente se espera”, considerando ainda pratica que
evidencia a quebra da boa-fé objetiva do contrato.

Como visto, esses julgados se prestam a tratar a obsolescéncia programada de forma
indireta, pois sequer reconhecem que “a venda de um bem tido por duravel com vida util
inferior aquela que legitimamente se esperava” (STJ], REsp 984106 / SC, 2012) pode ser
considerada a pratica da obsolescéncia programada, considerando apenas a ocorréncia de
“um defeito de adequagdo (art. 18 do CDC)” e que isso implica na “quebra da boa-fé objetiva”.

Como visto, o Superior Tribunal de Justi¢a busca garantir o cumprimento da vida util
do bem pelo critério da garantia contra vicios. Contudo, ndo enfrenta a questdo da tecnicidade
vil de reducdo da referida vida util de um produto para for¢ar o consumidor a aquisicdo de
novos bens no mercado de consumo.

Bem como, ndo se vé nos precedentes firmados pelo Superior Tribunal de Justiga
a definicdo da vida util dos produtos, apesar da ratio decidendi ser fundada nela, o que
denota um obice a efetiva tutela jurisdicional dos consumidores contra a abusiva pratica da
obsolescéncia programada.

Desse modo, apenas pela busca da defesa aos consumidores contra defeitos e vicios
de produtos é que a Jurisdigdo brasileira acaba por indiretamente e difusamente coibir de
maneira timida a obsolescéncia programada. Nesse sentido é possivel inferir que o combate a
obsolescéncia programada é meramente incidental.

Por via de consequéncia, o Estado Brasileiro ndo adota medidas legislativas para a
definicdo da ilicitude das praticas de obsolescéncia programada e sem essa definigdo acaba
por inexistir atitudes executivas da Politica Nacional de Protecdo aos consumidores. E nessa
esteira, também o Judicidrio ndo tem enfrentado a questdo. Logo, ha falar na completa auséncia
do Estado Brasileiro em seus trés poderes para o enfrentamento e o combate a obsolescéncia
programada no Brasil em defesa dos consumidores e por conseguinte, em defesa do meio
ambiente e da economia.

4.2 A protecdo ao meio ambiente no Brasil contra a obsolescéncia programada

Ainda, uma vez considerando que ha efeitos nefastos também ao meio ambiente em
razdo tanto da maior emissdo de CO eq pela produgdo de novos bens para substituir os bens
desnecessariamente tornados obsoletos, bem como, em razdo da produgdo de residuos sélidos,
ha falar na necessaria reflexao desse cendrio sobre a Politica Nacional de Residuos Soélidos.

Em relacdo a legislacdo ambiental brasileira, ndo h4 o enfrentamento expresso da
obsolescéncia programada. Inclusive no préprio Ministério do Meio Ambiente, em pesquisa
no sitio oficial do ministério é possivel encontrar apenas uma referéncia a obsolescéncia
programada quanto o ministério noticia que “Servidores do MMA fazem sugestées para a
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Conferéncia do Meio Ambiente”, publicado em 01/08/2013, quando foi feita a proposta de
conferéncia livre no eixo “Produg¢do e consumo sustentdvel” com o objetivo de “1. Criar um
plano de agdo para combater a obsolescéncia programada’.

E na Lei n® 12.305/2010 que se assenta a Politica Nacional de Residuos Solidos e nela
estdo definidos alguns conceitos importantes para alcancar a defesa dos consumidores e do
meio ambiente contra as praticas da obsolescéncia programada.

A lei define como residuos solidos (art. 39, inciso XVI) todo “material, substdncia, objeto
ou bem descartado resultante de atividades humanas” podendo ele se encontrar nos estados
solido ou semissolido, gases em recipientes e liquidos que ndo se possa langar nos esgotos ou
corpos d’agua, bem como todo e qualquer residuo que ndo seja viavel a continuidade do uso
de tal bem. Ja os geradores de residuos solidos (art. 32, inciso IX) sdo todas e quaisquer pessoas
que produzam ou gerem tais residuos “por meio de suas atividades, nelas incluido o consumo”.
E ainda institui a lei que o ciclo de vida do produto (art. 32, inciso IV) é formado por véarias
etapas de “desenvolvimento do produto, a obtengdo de matérias-primas e insumos, o processo
produtivo, o consumo e a disposig¢do final”.

Paratanto, alei define a responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos
(art. 3°, inciso XVII) como um “conjunto de atribui¢des individualizadas e encadeadas dos
fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes, dos consumidores e dos titulares
dos servigos publicos de limpeza urbana e de manejo dos residuos sélidos”, sendo esse conjunto
de atribui¢des objetivado a “minimizar o volume de residuos sélidos e rejeitos gerados, [...]
reduzir os impactos causados a saude humana e a qualidade ambiental decorrentes do ciclo
de vida dos produtos”.

Machado (2013) destaca que o principio da responsabilidade compartilhada objetiva
primordialmente “diminuir o volume de residuos e reduzir o impacto a saude e ao meio
ambiente”. Ou seja, tal principio serve de arrimo para toda a Politica Nacional de Residuos
Sdlidos, ja que busca envolver fabricantes, comerciantes, distribuidores, importadores e
consumidores em relagdo a responsabilidade pela preservagdo o meio ambiente.

E a lei define que somente se esgotados os meios para reutilizagdo ou reciclagem dos
residuos sélidos é que um residuo solido pode ser considerado rejeitos (art. 39, inciso XV),
ou seja, o que ndo seja possivel tratamento ou recuperacdo, restando apenas a alternativa de
disposicdo final ambientalmente adequada.

Tem-se como destinagdo final ambientalmente adequada (art. 3°, inciso VII)
a destinagdo de tais residuos solidos a fim de atender as prioridades da Politica Nacional
de Residuos Solidos “inclui a reutilizagdo, a reciclagem, a compostagem, a recuperagdo e o
aproveitamento energético ou outras destina¢ées admitidas”. Mas essa ndo deve ser confundida
com a disposi¢do final ambientalmente adequada (art. 32, inciso VIII) que vem a ser a
distribuicdo dos rejeitos em aterros sanitarios.

Assim, o ciclo da vida do produto (art. 39, inciso IV) deve ser otimizado para a maior
duracdo entre as fases consumo e a disposi¢do final, uma vez que se parte da premissa de
que a menor produg¢do de CO eq estd na fase de consumo. Uma vez realizada a tltima fase
do ciclo da vida do produto, deve haver a coleta seletiva (art. 32, inciso V) com a priorizagdo
da reutilizacdo (art. 39, inciso XVIII), seguida da logistica reversa (art. 39, inciso XII) e
eventual reciclagem (art. 39, inciso XIV) dos residuos sélidos (art. 3°, inciso XVI), para s6
assim considerar os residuos sdlidos como rejeitos (art. 39, inciso XV), garantindo com isso a
destinac¢do final ambientalmente adequada (art. 32, inciso VII) e a inevitavel disposi¢do final
ambientalmente adequada (art. 3¢9, inciso VIII). Para tanto, é necessario que os geradores de
residuos sdlidos (art. 39, inciso IX) assumam efetivamente a responsabilidade compartilhada

7 Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/informma/item/9525-servidores-do-mma-fazem-sugest%C3%Bses-para-a-
confer%C3%AAncia-do-meio-ambiente.html>. Acesso em 15 jul. 2019.
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pelo ciclo de vida dos produtos (art. 32, inciso XVII) para garantir os padrdes sustentaveis de
produgdo e consumo (art. 32, inciso XIII).

Nesse sentido, ha falar da necessidade do combate a obsolescéncia programada (conceito
inexistente no art. 3°), ja que por meio dela cumpre-se o objetivo da garantia dos padrdes
sustentaveis de produ¢do e consumo uma vez que permite alcangar melhores condigées de
vida pela diminui¢do da onerosidade com a aquisi¢do continua de bens de consumo e assim
deixa de comprometer a qualidade ambiental e o atendimento das necessidades das geragdes
futuras, considerando que diminui o impacto ambiental pela redugdo da produgao de CO..

Como visto, o tema obsolescéncia programada ndo é enfrentado na seara da lei da
Politica Nacional de Residuos Sélidos, apesar de ser inequivoca a necessidade de seu combate.

Todavia, é possivel inferir a existéncia de obices a obsolescéncia programada quando
se analisa atentamente o caput do art. 9° da Lei n® 12.305/2010® (Lei da Politica Nacional de
Residuos Soélidos).

Convém esclarecer o motivo do caput do art. 9° da Lei n® 12.305/2010 ter algum papel
no combate a obsolescéncia programada. Para tanto, basta observar que o referido dispositivo
traca as prioridades para a gestdo e o gerenciamento de residuos sélidos no aspecto geral da
Politica Nacional de Residuos Soélidos do Brasil. Nesse sentido, o legislador determinou como
principal prioridade a ndo geragdo de residuos solidos.

Assim, estaria o combate a obsolescéncia programada apresentado de maneira tacita
na prioridade pela ndo geragdo de residuos solidos. Nesse sentido, cumpre explicar que
se a obsolescéncia programada consiste em técnica para encurtar a vida util de um bem,
provocando a necessidade de substituicio do mesmo, inevitavel é a conclusdo que somente
com o combate a obsolescéncia programada o Brasil estard atendendo a maior prioridade da
gestdo e gerenciamento de residuos sélidos expressa na Politica Nacional de Residuos Sdlidos.
A contrario senso, se nada for implementado quanto ao combate a obsolescéncia programada,
inevitavel é a geragdo de residuos sélidos e o descumprimento das prioridades da lei.

Logo, considerando a obsolescéncia programada como uma das causas da geragdo de
residuos sélidos em razdo do aumento do descarte por efeito da redugdo de tempo de vida til
dos bens de consumo. Inegavel é a necessidade de combate a obsolescéncia programada como
meio para atender a principal prioridade da gestdo e gerenciamento dos residuos sdlidos no
Brasil, a saber: a ndo geracao.

Portanto, resta claro que ndo hda na legislagdo sobre a Politica Nacional de Residuos
Sélidos o efetivo e direto combate a obsolescéncia programada. Ha sim, medidas para
amenizar os efeitos dela, mas ndo hd o respeito ao principio da prevencao e ao principio da
precaugdo, ja que trata das consequéncias sem buscar evitar as causas do aumento da gera¢do
de residuos solidos pela nefasta pratica da obsolescéncia programada que traz consequéncias
ao meio ambiente.

4.3 A protecao contra a obsolescéncia programada no Direito Comparado

Diante da auséncia de enfrentamento direto do Brasil em relacdo ao problema da
pratica da obsolescéncia programada a necessidade da observancia de como outros paises
tem abordado o fato é necessaria.

No Estado Francés ha a previsdo legal no art. L441-2 do Céddigo de Consumo daquele pais
que define a obsolescéncia programada como uma atividade técnicas de redugdo deliberada
da vida util dos produtos como forma de estimular o aumento da taxa de reposi¢do dos bens.

8 Art. 92 Na gestdo e gerenciamento de residuos sélidos, deve ser observada a seguinte ordem de prioridade: ndo gerag¢do, redugdo,
reutiliza¢do, reciclagem, tratamento dos residuos solidos e disposi¢do final ambientalmente adequada dos rejeitos.
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Importante destacar que o referido artigo estd topograficamente incluso no Titulo das
Fraudes do Livro da Conformidade e Seguranca dos Produtos e Servigos. Assim, ha falar que
o Estado da Franca entende a obsolescéncia programada como fraude contra a conformidade
e seguranca dos produtos e servicos. Desse modo, ao caracterizar como ilicita a pratica da
obsolescéncia programada, a Franga concede aos consumidores a prote¢do individual quando
lesados, bem como, permite-se a imposicdo de san¢des por meio da protegdo difusa aos
consumidores.

Ainda na Franga, o Cédigo do Meio Ambiente trata do tema em seu art. L541-1,
introduzindo o combate a obsolescéncia programada como 22 objetivo da Politica Nacional de
Prevencdo e Gestdo de Residuos da Franga, determinando a utilizagdo do critério vida util do
bem e a promogdo da informagdo aos consumidores como principal ferramenta de combate
a obsolescéncia programada. Ainda, é previsto a participa¢do dos agentes econdmicos para a
defini¢do da vida util esperada aos produtos.

Ja a Espanha apresenta a forma de combate a obsolescéncia programada que decorre
explicitamente da utilizagdo do principio poluidor-pagador paraatribuigdo daresponsabilidade
civil dos fabricantes de produtos que geram residuos solidos.

Nesse sentido estd o artigo 11 da Lei n® 22/201, de 28 de julho, lei de residuos e solos
contaminados, nele é adotado o principio poluidor-pagador que pode ser definido como um
principio cautelar, preventivo-reparador e de natureza econdmica que objetiva imputar os
custos com a diminui¢do ou afastamento do dano ambiental aqueles que podem causar tal
dano, bem como imputar ao causador do dano a responsabilidade pela repara¢do dos impactos
ambientais (OLIVEIRA, 2017). No Brasil, tal principio tem fundamento no inciso VII do art.4°
da Lei n° 6.938/1981 que trata da Politica Nacional de Meio Ambiente.

Ainda ha o Decreto Real 110/2015, de 20 de fevereiro de 2015, sobre politica de residuos
de equipamentos elétricos e eletronicos. Nesse dispositivo legal, o Ministério da Agricultura,
Alimentac¢do e Meio Ambiente da Espanha faz a exposi¢do de motivos direcionada ao principio
da responsabilidade ampliada do produtor pela aplicagdo do principio do “poluidor-pagador”,
impondo ao fabricante do equipamento elétrico ou eletrénico a obrigacdo de assumir o
financiamento da gestdo da residuos provenientes de seus dispositivos.

Como visto, a Espanha adotou a teoria da responsabilidade civil ampliada dos
fornecedores de produtos elétricos e eletronicos fundada no principio do poluidor-pagador,
objetivando for¢ar a producdo de tais bens no sentido de facilitagio de desmontagem,
reparacdo, reciclagem, aumento da vida til e redu¢do de emprego de substancias perigosas
para a reducdo do custeio da gestdo de residuos.

No citado Decreto Real, destaca-se o art. 4 que regulamenta a forma como se deve
cumprir as obrigacdes decorrentes da producdo de aparelhos eletroeletronicos e gestao de
seus residuos. Nesse Decreto Real a Espanha concentra a responsabilidade civil sobre os
produtores de bens elétricos e eletrénicos, determinando que os consumidores tém a obrigac¢ao
de entregar tais produtos a rede de logistica reversa e reciclagem de responsabilidade dos
produtores. Desse modo, a responsabilidade pelo custeio da destinagdo final ambientalmente
adequada dos produtos elétricos e eletrénicos sdo por inteiro dos fabricantes.

Postura legislativa semelhante é adotada no Brasil ao dispor o art. 28 combinado
com o art. 33 da Lei n° 12.305/2010, que hd a obrigacdo dos produtores de residuos solidos
domiciliares que estejam sujeitos a logistica reversa de entregarem tais residuos nos locais de
coletas. Contudo, ndo é notoria a execu¢do dos referidos dispositivos legais.

Portanto, observa-se que paises como a Franga e a Espanha estdo na vanguarda do
combate a obsolescéncia programada, tratando do tema com a seriedade que lhe é pertinente

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, n. 2, p. 148-166, jul./dez. 2020.

161




162

Cristiano dos Reis Fernandes ¢ José Heder Benatti

para a defesa do meio ambiente, da economia e dos consumidores, servindo esses modelos
de referéncias para a implementagdo da aludida prote¢do no ordenamento juridico brasileiro.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa foi desenvolvida apresentando uma reflexdo sobre o modo de viver do
humano contemporaneo imerso em uma sociedade de consumo em que a dependéncia do
mercado é umbilical e até de sobrevivéncia, uma vez que praticamente tudo que se precisa
para viver tem sua obtengdo subordinada ao mercado de consumo.

Foi concluido que a obsolescéncia programada é um fendmeno que tem causa nas praticas
fabris, tecnoldgicas e comerciais a fim de reduzir a fase de utiliza¢do dos produtos disponibilizados
ao mercado de consumo para conduzir os consumidores a aquisi¢do de novos produtos, o que
acarreta maior onerosidade aos consumidores, maiores impactos ambientais pelo aumento da
demanda de matéria-prima e aumento da geragdo de residuos sélidos provenientes dos produtos
descartados por terem sofrido a substitui¢do por produtos “atualizados”, justamente as fases do
ciclo de vida do produto que geram maiores pegadas de carbono.

Bem como, foi observado o grande custo ambiental decorre de etapas iniciais da
producdo até a comercializagdo, quando o bem tende a entrar em uma fase em que a pegada
de CO,eq ¢ menor quando comparada com as etapas anteriores (LHOTELLIER et al, 2018).
E nesse sentido, encurtar a vida util dos bens de consumo causa dois efeitos ambientais
prejudiciais, o primeiro é o decorrente da geragdo de residuos sdlidos, o que sobrecarrega as
demais atividades da Politica Nacional de Residuos sélidos pela coleta seletiva, reutilizacao,
reciclagem, logistica reversa e destinagao final dos residuos sélidos. O outro efeito negativo
ao meio ambiente é o decorrente da produ¢do de um novo produto para substituir o produto
prematuramente tornado obsoleto.

Além desses efeitos prejudiciais ao meio ambiente, ainda ha falar nos prejuizos
econdmicos e financeiros causados aos consumidores que presumidamente sdo vulneraveis
as praticas do mercado de consumo e tornam-se vitimas das proprias necessidades
prematuramente induzidas pelos fornecedores.

Desse modo foi observado que hd a necessidade de se discutir a proibicdo da
obsolescéncia programada para reduzir o uso dos recursos naturais que deve ser aliada a uma
politica de incentivo a redu¢do do uso, da reutilizacdo, da reciclagem e da logistica reversa
para fomentar a ameniza¢do do impacto ambiental causado pela atividade humana na gerag¢ao
de residuos sdlidos.

Conclui-se que o combate a obsolescéncia programada é um caminho inexplorado no
Brasil e que tem muito a contribuir para evitar a geracdo de residuos sélidos, uma vez que essa
é a prioridade do Sistema Nacional de Residuos Sélidos.

Assim, tem lugar a necessidade de o Brasil se valer das experiéncias de paises como
a Franga e a Espanha que ja dispéem em suas respectivas legislacoes de regulamentag¢des
proprias para o combate a obsolescéncia programada e a defesa dos consumidores e do meio
ambiente.

Por conseguinte, tem lugar a sugestdo de a introduc¢do do combate a obsolescéncia
programada na Politica Nacional de Residuos Solidos (Lei n®12.305/2010) fundada nas seguintes
premissas: o combate a obsolescéncia programada se denota como o melhor atendimento a
prioridade da Politica Nacional de Residuos Sélidos que é a ndo geragdo de residuos; a utilizacao
do critério vida ttil do bem e a promog¢do da informagdo aos consumidores-poluidores como
principal ferramenta de combate a obsolescéncia programada; a fixagdo de responsabilidade
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civil especialmente sobre os produtores de bens elétricos e eletronicos, determinando que
os consumidores tém a obrigagdo de entregar tais produtos a rede de logistica reversa de
responsabilidade dos produtores, definindo a responsabilidade pelo custeio da destina¢do
final ambientalmente adequada por inteiro aos fabricantes.

Ainda, sdo necessarias as providéncias legislativas na competéncia nacional para a
regulamenta¢do do combate a obsolescéncia programada na Politica Nacional das Relagdes de
Consumo por meio da aprovagdo do Projeto de Lei n® 2833/2019, no qual se sugere emenda para
introduzir no art. 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor inciso com politica afirmativa de
combate a obsolescéncia programada como Politica Nacional das Rela¢des de Consumo; incluir
0 § 72 ao art. 18 do Cddigo de Defesa do Consumidor que a afirmagdo de que a obsolescéncia
programada ¢é espécie de fraude aos consumidores (em idéntica postura legislativa adotada
na Franca); e definir prazo para que o Executivo por meio de decreto apresente tabela de vida
util dos bens de consumo.

Desse modo, é esperado que a introducdo legislativa do expresso combate a
obsolescéncia programada seja um caminho para a viabilizacdo da protecdo do meio ambiente
e dos consumidores como forma de assegurar o desenvolvimento sustentavel do Brasil.
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RESUMO:

O objetivo deste estudo ¢é abordar a pobreza como privagdo das capacitagdes (capabilites) em
Amartya Sen e fundamentar a necessdria atuagdo do Estado por meio de politicas publicas
para garantir direitos sociais basicos no enfrentamento de periodos de grave crise. Em tempos
sombrios, a exemplo da Pandemia Sanitdria - Covid-19, demonstra-se a essencialidade e a
responsabilidade do Estado em vista do bem comum (art. 12, III) e a insuficiéncia do chamado
estado minimo. A CF 88, fundada nos direitos sociais, sintetiza essa prerrogativa. Politicas de
assisténcia integradas demandam a a¢do coordenada e coletiva, seja dos entes puiblicos, seja das
instituicdes sociais. A negacdo dos direitos basicos gera exclusdes e impede o desenvolvimento
elementar das pessoas. Este estudo, cuja metodologia de abordagem é dedutiva, objetiva abordar
a pobreza como privagdo das capacitagdes (capabilites) em Amartya Sen e fundamentar a
necessaria atua¢dao do Estado por meio de politicas publicas para garantir direitos sociais basicos
no enfrentamento de periodos de grave crise.

Palavras-chave: Capacita¢cdes (Capabilities). Estado Minimo. Pobreza. Politicas Publicas.
Amartya Sen.

ABSTRACT:

The objective of this study is to approach poverty as a deprivation of the capacities (capabilites)
in Amartya Sen and to base the necessary action of the State through public policies to guarantee
basic social rights in facing periods of severe crisis. In dark times, like the Pandemic Health -
Covid-19, the essentiality and responsibility of the State in view of the common good (art. 1, III)
and the insufficiency of the so-called minimum state are demonstrated. CF 88, founded on social
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rights, summarizes this prerogative. Integrated assistance policies demand coordinated and
collective action, whether from public entities or social institutions. The denial of basic rights
creates exclusions and impedes people’s elementary development. This study, whose approach
methodology is deductive, aims to address poverty as a deprivation of capacities (capabilites) in
Amartya Sen and to base the necessary action of the State through public policies to guarantee
basic social rights in facing periods of severe crisis.

Keywords: Capabilities. Minimum State. Efficiency. Poverty.

INTRODUCAO

As condig¢bes de vida dos cidaddos em determinada localidade ou regido ndo podem
ser analisadas apenas tendo como referéncia estatisticas oficiais ou critérios econémicos,
como renda per capita, acesso a bens ou Produto Interno Bruto. Esses dados sdo normalmente
disponibilizados por organismos independentes ou publicos, como o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), associa¢des
empresariais e outros. Especificamente a pobreza, nessa dindmica, poderia ser compreendida
apenas como a auséncia de bem-estar ou falta de condi¢des de acesso aos mercados.

Este artigo tem como objetivo geral abordar a pobreza como privagao das capacita¢des
(capabilities) conforme a compreensdo herdada de Amartya Sen, alternativa as analises
dependentes de acesso a bens essenciais ou métricas de desenvolvimento econémico que, no
decorrer do tempo e conforme o aumento da producdo, ofereceriam melhores condigdes de
vida as pessoas. Os objetivos especificos sdo: a) fundamentar a compreensdo de capacitagoes
(capabilities); b) apresentar a efetivacdo dos direitos sociais conforme a CF/88 (art. 3° III)
como alternativa para a estruturagdo de politicas de combate a pobreza; c) apresentar a
necessidade de atuagdo coletiva, efetiva e eficiente do Estado por meio de politicas publicas
bem organizadas para o enfrentamento de adversidades em tempos de crise, a exemplo da
Pandemia Covid-19.

A metodologia de abordagem é dedutiva e opta pela compreensdo de capacitagdes
(capabilities) de Amartya Sen como referencial de andlise e fundamentagdo dos argumentos
construidos no decorrer do estudo, especificamente a visdo de pobreza e a atuacdo do Estado
por meio de politicas publicas e outros instrumentos. Este estudo dialoga com a CF/88,
especialmente com o compromisso dos entes publicos, de forma cooperativa, para atuarem
em vista do bem comum e da diminuicdo das desigualdades.

A escolha de Sen como principal referéncia deve-se ao reconhecimento das suas
inimeras pesquisas empiricas e amplamente conhecidas relacionadas as desigualdades
sociais e econdmicas, as politicas de desenvolvimento e a alargada compreensdo sobre as
caracteristicas da atuagdo do poder publico e seu impacto significativo na vida concreta
das pessoas, especialmente, a recuperacdo da identidade pessoal, a integracdo social e as
consequentes condi¢coes de interferir na transformagdo das rela¢des sociais.

A Pandemia Covid-19, que vitima milhdes de pessoas no atual periodo, demonstra a
tragédia das desigualdades, seja nas condi¢des de acesso aos meios basicos de tratamento de
saude até nas dificuldades de cumprir os protocolos minimos orientados pelos profissionais
e pelos governos. Essas dificuldades ocorrem devido as graves desigualdades, que impedem
as pessoas de permanecerem em suas residéncias por alguns dias. Com igual preocupagao,
destacam-se as dificuldades de entendimento da gravidade das ameagas dessa doenga pelas
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pessoas com parca formacdo ou deficiéncia na sua formagdo, incluindo, neste rol, lideres,
profissionais e governantes.

Afirma-se que a pobreza estd entre as graves injusticas que assolam a humanidade
e podem ser evitadas. Para isso, é essencial a cooperacdo de todos, especialmente a agdo
preventiva dos entes publicos por meio de politicas publicas bem organizadas, de alcance
universal, amplamente conhecidas, o que permite participa¢do efetiva dos cidaddos e o
consequente controle social (accountability). Em periodos de crises graves, como este em
curso, a responsabilidade dos governantes e das instituigdes publicas é mais evidente e
necessaria. A atuagdo do mercado, por suas caracteristicas, conforme entendimento de Sen, é
insuficiente e incapaz de contribuir eficazmente para o combate a pobreza; logo, precisa ser
orientado e regulamentado. As politicas publicas e os direitos sociais, por sua vez, tém forte
potencial de reversdo de graves crises e superacdo da pobreza em vista do bem comum. Para
tal, demanda-se que o Estado aja como impulsionador e catalisador de pessoas, institui¢oes,
legislagdes e programas de longo prazo em vista do bem de todos. A negligéncia, timidez ou
ndo atuagdo do Estado desagrega o tecido social, amplia o fosso das desigualdades e a pobreza
na forma de nega¢do da ampliagdo das capacitagdes (capabilities).

1 DIREITOS SOCIAIS COMO INSTRUMENTOS DE COMBATE A POBREZA

Os direitos sociais arrolados na Constituicio da Republica Federativa do Brasil
tém como objetivo garantir direitos aos cidaddos, como saude, educagdo, lazer, trabalho
e assisténcia aos desamparados, para que tenham meios suficientes de sobrevivéncia na
sociedade.

Os titulares dos direitos sociais sdo as pessoas naturais3, cujos destinatdrios — sejam
pessoas fisicas, juridicas ou entes ndo personalizados - sdo aqueles perante os quais os
titulares poderdo exigir sua promog¢ao ou prote¢do (SARLET, 2016, p. 48).

Os direitos humanos, a partir de uma perspectiva ética, dispensam codificagdo ou
processo legislativo para sua existéncia, apesar da utilizagdo macica dessa via pelos paises a
partir do Século XX (SEN, 2010b, p. 347). Tais direitos englobam os direitos sociais concebidos
como meios para satisfazer as necessidades humanas bdasicas, positivadas, no caso, pela
Constitui¢cdo da Republica brasileira. Sdo, pois, os direitos sociais e econémicos categorias
dos direitos humanos (SEN, 2010b, p. 359).

No ordenamento juridico brasileiro, “a legalidade e a isonomia ndo foram concebidas
para deleite da Administra¢do [...] mas, precisamente, para proteger as pessoas contra os
maleficios que lhes adviriam se inexistissem tais limitagdes” (MELLO, 2009, p. 46).

Nesse sentido, tem-se que, a partir da existéncia desses direitos, devem todas as
pessoas, em especial o Estado, protegé-los e promové-los a fim de atingir seu objetivo, que é
a dignidade humana.

O Brasil também assumiu um compromisso para a erradicacdo da pobreza para além
de sua carta politica, com sua participa¢do junto a Organizac¢do das Nag¢des Unidas (ONU).
Entre os 17 Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS), destaca-se o do combate a
pobreza (ODS1), em que o Brasil tem como meta nacional “garantir recursos para implementar
programas e politicas para erradicar a pobreza extrema e combater pobreza” (IPEA, 2019, p.
18).

3 Ingo Sarlet discorre sobre a titularidade dos direitos fundamentais em contraponto a expressdo destinatdrios desses direitos.
Considerando que os direitos sociais sdo espécies do género direitos fundamentais (SARLET, 2008, online), adequamos a expressdo
titulares de direitos fundamentais para o presente artigo.
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A insercdo de recursos financeiros ndo deixa de ser contributiva para o combate
a adversidades - por exemplo, a pobreza - por intermédio de politicas publicas. Como se
verifica no decorrer deste artigo, as agOes estatais devem se valer de outros instrumentos que
ndo somente financeiros para atingir na melhor forma possivel a efetividade de suas agdes.

Como reclamam atengdo do Estado para sua promogao, ou seja, uma ag¢do positiva, um
agirdo aparelho estatal (SARLET, 2008, s.p), pode-se considerar que a efetivagdo desses direitos
¢ um instrumento ao alcance dos titulares, os quais, por meio dele, se valem para subsidiar
ou ampliar suas capacitagdes (capabilities). E, com isso, buscam angariar um melhor trabalho
no futuro (pela educagdo), um trabalho digno (pelas condigdes de saude), boa alimentac¢do
(pela renda auferida do labor), tendo em vista que esse agir estatal é indispensavel para a
concretizacdo de direitos sociais.

Nessa linha, sobre equidade e justiga social, é que Sen considera a saide como tema
central. Ou seja, a saude é o alicerce fundamental que ordena, de certo modo, as demais
condi¢des para oportunizar justica social, a exemplo do trabalho ou da educagdo. Sen entende
que:

Equidade na satide ndo pode se preocupar somente com a saude, isoladamente. Em
vez disso, ela tem de estar em sintonia com a questdo mais ampla de justica social,
incluindo a distribui¢do econdémica, dando a devida aten¢do ao papel da satde na
vida e na liberdade humana. Equidade na satde, com certeza, ndo se refere apenas
a0 acesso a saude, muito menos ao enfoque ainda mais restrito do acesso aos servicos
de satide. Na verdade, equidade na saude como conceito tem um alcance e uma
relevancia extremamente amplos. [...] Qualquer concepgéo de justiga social que aceite
a necessidade de uma distribui¢do equitativa e também de uma explorac¢do eficiente
das capacidades humanas ndo pode ignorar o papel da satide na vida humana e as
oportunidades de as pessoas obterem uma vida saudavel, sem doengas e sofrimentos
evitaveis ou mortalidade prematura. Equidade na realiza¢do e na distribuicdo de saude,
portanto, estd incorporada e embutida em uma ampla nogdo de justica (20104, s.p).

Logo, “uma das principais vias para enfrentar os inaceitaveis e regressivos patamares
da desigualdade da regido é a democratiza¢do estrutural da saude publica” (SEN, 2010a,
s.p). Nessa conclusdo, o administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello arremata que os
direitos sociais sdo direitos subjetivos. E, em razdo disso,

[...] impende reconhecer que as disposi¢bes constitucionais balizadoras da a¢do do
Estado sdo mecanismos propostos a conter certos rumos estatais, em prol dos individuos,
e a direcionar-lhe as condutas para certos rumos, em prol dos cidaddos. Donde serem
eles mesmos, individuos, titulares de direitos a obediéncia destas regras que assujeitam
o Poder Publico (2009, p. 47, grifos do autor).

Néo obstante, a aloca¢do de direitos sociais a fim de atender a demandas basicas das
pessoas e alavancar suas capacitagdes (capabitilites) possui custos que oneram 0S recursos
financeiros do Estado, que se vale da arrecadagdo e melhor destinagdo dos tributos coletados,
ndo prescindindo de uma acuidade do gestor publico.

E cedico que ha custos - alocagdo de recursos financeiros, como criagdo de escolas,
hospitais e, inclusive, incentivos fiscais para o mercado (comércio, inddstria e servigos para
gerar emprego e renda) - para que os direitos sociais se efetivem em determinada localidade
ou regionalidade, a fim de atingir seus cidad&os.

De acordo com Holmes (2019, s.p), deve-se ater aos custos dos direitos, prescrevendo
que:
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A atencdo ao custo é apenas mais um caminho, paralelo a outros trilhados de modo
mais habitual, rumo a uma compreensdo melhor da natureza qualificada de todos os
direitos, os constitucionais inclusive. Pode suplementar de modo bastante util outras
abordagens mais conhecidas, sobretudo porque a teoria convencional dos direitos,
que ndo leva em conta os custos, reforcou uma compreensdo erronea de sua fun¢do
ou objetivo social, compreensdo essa que acabou por se difundir bastante. A aten¢do
ao custo dos direitos revela em que medida a imposi¢do ou garantia desses direitos, tal
como se realiza na pratica nos Estados Unidos e em outros paises, se faz sempre através
de concessoes e solugdes de meio-termo, inclusive do ponto de vista monetario. Isso ndo
significa que as decisdes devam ser tomadas por contadores, mas que as autoridades e os
cidaddos das democracias devem levar em considera¢do os custos orcamentarios. [...] A
teoria juridica, por fim, serd mais realista caso examine com toda a clareza a competicdo
por recursos escassos que necessariamente ocorre entre os direitos bésicos, e também
entre estes e outros valores sociais. (2019, s.p).

E compreensivel que nao se pode negar que os custos de direitos sociais — a exemplo da
saude - existem, mas se deve canalizar meios para sua oferta onde possa melhor ser efetivada
(aproveitada, otimizada). Outrossim, ndo se deve descuidar da necessidade do Estado se
valer de dados e informagées, que, por vezes, sdo insuficientes ou inexistentes, podendo ndo
representar uma base real dos fendmenos sociais. Nesse sentido, Zambam (2017) afirma:

A complexidade que envolve a compreensdo da realidade, seja pelos atores envolvidos
e analisados, seja pelo contexto e suas inimeras tensdes, estd intimamente relacionada
com a disponibilidade de dados que tornam a avaliacdo mais coerente e justa, quanto
mais qualificadas forem as informagdes. Os juizos emitidos precisam refletir essa
unidade de informagdes que sdo essenciais para orientar os lideres, os grupos e as
institui¢des responsaveis pela construgdo de politicas publicas em vista do bem comum

(p. 520).

Conquanto existam custos inerentes a oferta e garantia de direitos e auséncia de
informagdes reais ou fidedignas de fatores sociais para elaboragdo efetiva das politicas
publicas, por outro lado, temos que a pobreza, cuja erradicagdo é objetivo constitucional no
Brasil, suprime-se ou ameniza-se com o estabelecimento de direitos sociais*.

Para compreender a extensdo da expressido “pobreza”, por ser relativamente ampla,
arrolada no inciso III, do artigo 3°, da Constituicdo Federal, enquanto objetivo do Estado
brasileiro, pode-se inserir ndo apenas a auséncia de renda como condi¢do da pobreza, mas
também a auséncia de bens primarios combinados as variagbes interpessoais a que cada
cidaddo possa ser acometido em sua vida.

O ambiente social em que a pessoa esta inserida contribui para analise da extensdo da
sua pobreza, a qual, invariavelmente, inviabiliza a concretizacdo de suas liberdades, mesmo
que aufira renda suficiente ou superior aos dos outros cidaddos, incluindo acesso a direitos
garantidos pela Constitui¢do Federal - educacdo, saude e saneamento, por exemplo.

Os cidaddos buscam, por meio da renda auferida da atividade laboral, ter uma vida
boa para desfrutar, mas se olvidam de que sdo dependentes de instrumentos disponiveis
na sociedade e proporcionadas pelo Estado, como satde, educa¢do e assisténcia. Essas
disponibilidades servem para que possam alcancar melhores oportunidades por meio de suas
proprias capacitagoes, uma vez que suas vidas naturalmente estdo a mercé de inforttinios
aleatdrios naturais ou sociais.

O Estado brasileiro como um todo - institui¢des publicas - deve promover o bem-
estar de seus cidaddos em razdo de seus objetivos primeiros enquanto Republica, o que se

4 Sen adverte que na pobreza a renda ndo é unico termdmetro que impede a amplia¢do das capacitagdes (capabilities). “Existem
outras influéncias sobre a privagdo de capacidades — e, portanto, sobre a pobreza real — além do baixo nivel de renda (a renda ndo
é 0 Unico instrumento de gera¢do de capacidades)” (SEN, 2010, p. 120).
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depreende da leitura do artigo 3° da Constituicao Federal, ensejando acesso aos aludidos bens
primadrios, além de seguranga e garantia de direitos fundamentais, proclamados no artigo 5°
da Constituicdo Federal.

No caso brasileiro, por exemplo, temos a instituicdo do programa Bolsa Familia, criado
em 2003, pela Lei 10.836/2004, com o qual se introduziu a ideia de combater a pobreza por
intermédio de a¢des que, de imediato, garantissem acesso a recursos financeiros iniciais as
familias que deles fossem carecedoras. E, ao mesmo tempo, condicionaram-nas a inserg¢ao
de outros servigos publicos que contribuem com o desenvolvimento das suas capacitagdes
(capabilities), como a frequéncia escolar e acesso a educagdo. Com rela¢do a essa novidade,
Paiva (2013) avalia:

A transferéncia de renda voltada para populacdo produtiva em idade ativa, com
énfase nas criangas, constituiu uma novidade na politica social brasileira - e, de certa
forma, comegou a aproximar a estrutura de beneficios sociais do pais da encontrada
em paises com sistemas de bem-estar social mais desenvolvidos. Por sua vez, a énfase
nas condicionalidades - e, deve-se dizer, a énfase nas condicionalidades como forma
de garantir as familias beneficidrias o acesso a servicos basicos nas areas de educacdo,
saude e assisténcia social - deu corpo a percepgdo de que certos determinantes da
pobreza precisariam ser atacados durante um tempo necessariamente longo para que as
futuras geragoes pudessem efetivamente ter condigdes de superar a pobreza. Além disso,
buscou-se articular outras agées — notadamente de capacitagdo profissional - de forma
a dar opgoes de menor prazo para que as familias beneficidrias pudessem melhorar sua
inser¢do no mercado de trabalho (p. 27).

E dever do Estado garantir o acesso aos direitos sociais, alocando recursos financeiros
e infraestruturas necessarias, a fim de que seus cidaddos ndo permane¢am na condi¢do
de pobreza e em razdo dela tenham priva¢do de capacitagdes (capabilities), conforme a
abordagem de Sen. Assim, por meios proprios, podem garantir e manutenir as condi¢des para
uma boa vida, conforme melhor lhes aprouver, sem a ingeréncia de fatores externos, como as
adversidades, por acdo ou omissdo do Estado na execuc¢do de politicas publicas de combate a
pobreza.

2 POBREZA E PRIVACAO DAS CAPACITACOES (CAPABILITIES)

O reconhecimento das adversidades do ser humano e das caracteristicas da vida
de cada pessoa é a contribuicdo veiculada pela abordagem das capacitacoes (capabilities).
Trata-se de uma visdo distinta da teoria contratualista classica, na qual ndo se contemplam
exterioridades prejudiciais ou dificultadoras inerentes a vida das pessoas, para trazer a ideia
basica de uma sociedade com pessoas livres e independentes (REICHER, 2011, p. 177). Nesse
topico, compreende-se que a renda contribui para as capacitagées (capabilities), mas estas nao
se limitam aquelas para atingir sua plenitude.

2.1 Ideia de capacitac¢oes (cababilites)
Aideia de capacidades - ou melhor, capacita¢ées (capabilities) - tem a ver, inicialmente,
com a visdo de uma vantagem total com que uma pessoa deve ser considerada ou avaliada.

Ou seja, “a vantagem individual é julgada pela capacidade de uma pessoa para fazer coisas
que ela tem razdo para valorizar” (SEN, 2011, p. 265). A priori, as capacita¢des (capabilities)
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dizem respeito a analise individual da pessoa, das oportunidades reais de que ela dispde, da
liberdade disponibilizada para fazer ou ser aquilo que melhor lhe parecer.

Na abordagem das capacitag¢des (capabilities), ndo se trata de atender exclusivamente
caréncias e necessidades basicas das pessoas (fome, higiene pessoal), mas se concentra nas
condigdes para realizar escolhas relevantes. Trata-se das condigGes para a liberdade (aspecto
da oportunidade)’ daquilo que o ser humano pode a vir desfrutar e tem motivos relevantes
(sem ingeréncia) para valorizar (SEN, 2018, p. 68), isto ¢, escolher o que melhor pode lhe
atender, de acordo com seus interesses. Por exemplo, uma pessoa pode escolher entre ir a um
teatro assistir a uma pega ou ficar em casa e encomendar um jantar, sem que isso lhe seja
imposto ou ndo lhe seja impedido por determinagao legal.

Nessa perspectiva, as pessoas dependem do Estado e da sociedade enquanto promotores
de papéis de sustentagdo (protecdo e fortalecimento de capacitagées (capabilities)), e “nao
de entrega sob encomenda” (SEN, 2010b, p. 77). Ou seja, demonstra que sua promog¢do ndo
prescinde de a¢des positivas pelos agentes (estatais e/ou ndo estatais), a fim de disponibilizar
recursos (financeiros, humanos e estruturais) com o intuito de garantir os direitos sociais,
que sdo imprescindiveis a alavancagem das capacitagées (capabilities).

A andlise do desenvolvimento [..] considera as liberdades dos individuos os
elementos constitutivos basicos. Assim, atenta-se particularmente para a expansdo
das “capacidades” [capabilities] das pessoas de levar o tipo de vida que elas valorizam
— e com razdo. Essas capacidades podem ser aumentadas pela politica publica, mas
também, por outro lado, a direcdo da politica publica pode ser influenciada pelo uso
efetivo das capacidades participativas do povo. Essa relagdo de mdo dupla é central na
andlise aqui apresentada. (SEN, 2010b, p. 32).

Com essa citacdo e como mencionado alhures, a pobreza ndo se resume a baixa renda
ou auséncia dela, mas “a pobreza deve ser vista como privagdo de capacidades” e de que “a
renda ndo € o Unico instrumento de geragdo de capacidades” (SEN, 2010b, p. 120). Outrossim,
a redugdo da pobreza de renda ndo pode ser a motivacdo de agdes e politicas publicas voltadas
a combater a pobreza, uma vez que desencadeia uma ideia de que basta haver investimentos
financeiros e estruturais incomensuraveis em determinadas dreas - como saude ou educacdo
- para combaté-la, o que se demonstra um equivoco (SEN, 2010, p. 125).

A renda auferida por uma pessoa “é um meio importantissimo de obter capacidades”
(SEN, 2010b, p. 124). E a partir dela que a pessoa, por meios préprios, alocara recursos
financeiros em busca de seu bem-estar, seja aumentando suas capacita¢des (capabilities) em
prol de um melhor futuro e, consequentemente, aumento de renda, seja no proveito da vida
boa que melhor lhe aprouver em sua escolha.

Isso ndo quer dizer, entretanto, que a contribuigdo estatal a partir da disponibilizacdo
e acesso da populagdo a boas escolas (educagdo publica de qualidade) e postos de saude (saude
publica eficiente) ndo oportunizara melhores capacitagées. Embora a renda ndo seja o melhor
indicador de aumento de capabilities, ela ainda serve como melhor indicadora.

2.2 Ideia de capacita¢ées (capabilities) para além da pessoa

A compreensdo de capacitagdes (capabilities) insere-se ndo apenas no contexto dos
individuos, mas também para as comunidades ou grupos de pessoas. Sen (2011, p. 280), ao

5 Para Amartya Sen, a liberdade diz respeito a oportunidade, a qual é abrangente, em que a pessoa possa escolher - sem pressdo e por
livre arbitrio - o que melhor lhe aprouver sobre seus interesses. E “definir de forma mais ampla a oportunidade — e acredito que com
maior plausibilidade — quanto a realiza¢do de “resultados abrangentes”, levando também em conta a forma como a pessoa atinge a
situagdo culminante” (SEN, 2011, on-line, Ideia de Justica, p. 229)
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indagar-se e, ao mesmo tempo, exprimir a ideia de “ndo ha nenhuma razdo analitica em
particular pela qual as capacidades dos grupos [...] devam ser excluidas a priori dos discursos
sobre a justi¢a e a injustica em suas respectivas sociedades ou no mundo”, complementa
que os homens concebidos individualmente — cada pessoa - com suas diversas identidades e
filiagdes sdo criaturas sociais, pertencentes a diversas organizagdes ou grupos sociais (2011,
p. 282).

Logo, pode-se extrair - mesmo que nesse momento por uma Otica rasa - dessa
concepedo de capacitagdes (capabilities) dos individuos e também nas capacita¢des dos grupos,
compreendendo-se também organizagdes privadas, que o desenvolvimento de oportunidades
reais a certas pessoas juridicas deve ser franqueado em razdo da sua prépria natureza®.

Partindo-se da ideia de que o nucleo da abordagem das capacita¢gdes ndo se resume
apenas ao que uma pessoa ou grupo realmente faz, mas também ao que ela é capaz de
fazer, decidindo em aproveitar ou ndo uma oportunidade real (SEN, 2011, p. 271), o Estado
deve oportunizar, por intermédio de politicas publicas adequadas, o desenvolvimento de
capacitagoes (capabilities), considerando as variagdes interpessoais dos individuos.

Como referéncia andloga, citam-se as oportunidades para diferentes grupos
econdmicos (pessoas juridicas), empresas de pequeno e grande porte, em que, para aqueles,
é oportunizado tratamento diferenciado para a comercializa¢do de seus bens e servigos com
o Estado. Pela Lei Complementar n° 123/2006, hd previsdo legal de tratamento diferenciado
em procedimento de contratacdo publica, para micro e pequenas empresas, a fim de fazer
frente a sua condigdo natural de possuir, a priori, parcos recursos financeiros e humanos ou
capacidade logistica, operacional e de gestdo. Em geral, esses recursos sdo inferiores para
competir com empresas de grande porte, numa disputa para a oferta de um mesmo produto
ou servico ao Poder Publico.

Ao garantir-se a pequenas empresas a melhoria na sua capacidade competitiva,
ensejando-lhe um tratamento diferenciado pela insuficiéncia momentanea de recursos
para competir em economia de escala com grandes corporagdes, mesmo que se opte em
ndo se valer dessa prerrogativa (liberdade e oportunidade), esta-se diante de um caso de
oportunidade, da capacidade real de escolha. Ou seja, a adversidade - porte da empresa - foi
suprimida pelo desenvolvimento de sua capacidade promovida pelo Estado — de uma politica
publica regulatdria - e que ndo seja ela excluida em razdo de sua natureza.

Assim, a incapacidade de competir com pregos em razdo da escala de comercializagdo
e/ou producdo de uma empresa com a outra é a razdo para o tratamento diferenciado. Isso
faz com que se potencialize a capacidade daquelas que possuem natureza de pequeno porte,
aumentando sua competitividade na disputa com grandes corpora¢des, ampliada em razdo de
politicas publicas regulatdrias.

Para finalizar esse ponto, importante inaugurar-se a necessidade de transcender
a ideia de capacita¢des (capabilities) para além do olhar da pessoa (natural), incluindo as
pessoas juridicas’. Conceber capacitagdes para pessoas juridicas se da em razao de considerar
que as pessoas naturais delas usufruirdo. Sdo as pessoas contempladas por politicas publicas
que geram desenvolvimento de atuais e novas capacita¢des (capabilities), inclusive aquelas
destinadas a grupos sociais ou econdmicos, cuja formag¢do se da por intermédio de uma
projecdo juridica imaterial da pessoa humana. E inegavel que os reflexos das politicas que

6 Nao se defende aqui capabilities para pessoas juridicas, mas apenas para pessoas naturais. Um tipo de liberdade, a instrumental,
se classifica em tipos, como facilidades economicas: estas “sdo as oportunidades que os individuos tém para utilizar recursos
econdmicos com propositos de consumo, produg¢do ou troca” (SEN, 2010b, p. 59).

7 Néo se estd a afirmar que capacitagdes sdo inerentes a pessoas naturais e juridicas (sdo para o homem), mas que estas sdo
constitui¢des imateriais daquelas e, por essa razdo, devem ser contempladas pelas oportunidades geradas as pessoas por intermédio
de sua concepgdo juridica (organizagdes).
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promovem capacitagdes (capabilities) transcendem a pessoa, inserindo-se onde cada individuo
estd, seja enquanto pessoa ou enquanto pessoa transfigurada em personalidade juridica.

2.3 Fontes de varia¢des entre rendas e vantagens

Sdo varias as contingéncias que resultam em variagdes na conversdo da renda nos
tipos de vida que as pessoas podem levar e, dentre elas, Sen cita quatro fontes que considera
importantes de variagdo: as heterogeneidades pessoais; as diversidades no ambiente fisico; as
variagdes no clima social; e, por fim, as diferencas de perspectivas relacionais.®

Para cada uma dessas varia¢cdes de acasos que venham a ocorrer com os individuos,
o Estado possui ou deve possuir uma politica publica capaz de, a priori, atenuar ou aniquilar
essas mazelas ou incapacidades. Todavia, a perspectiva das capacita¢des (capabilities) nao
propde uma férmula especifica para as decises sobre politicas publicas, mas suficiente para
colaborar nas tomadas de decisdes a serem executadas na analise de determinadas politicas
que precisam ser levadas em conta (SEN, 2011, p. 231).

O ente estatal tem como papel a promocgdo de politicas e agdes publicas voltadas a
atenuar ou suprimir as contingéncias que resultam nas varia¢des de renda de seus cidaddos.
Como objetivo constitucional, no caso brasileiro, ha inimeras politicas capazes de contribuir
com a diminui¢do da pobreza. Contudo, faltam, em alguns casos, controles e procedimentos
de accountability® (SEN, 2015, p. 141), essencial para que a maquina publica se torne eficiente
e suas politicas sejam efetivas, com a aptiddo de comportamentos administrativos que
provocam os resultados pretendidos (MODESTO, 2000, p. 6).

Percebe-se que as politicas publicas sdo os vetores de desenvolvimento de liberdades,
cujas capacitagdes poderdo ser ampliadas ou ndo a depender de haver contribuigdo efetiva do
Estado e de outros atores na elaboracdo e execucdo de novas politicas.

3 AMPLIACAO DAS CAPACITACOES (CAPABILITIES) POR MEIO DE POLITICAS
PUBLICAS NO BRASIL

No Estado brasileiro, pode-se mencionar que, para quase totalidade dos problemas
que se apresentam em razdo das varia¢des existentes em face da pessoa natural, hd uma ag¢do

8 Para Sen, sdo quatro as fontes de variagdo de renda: (1) Heterogeneidades pessoais: as pessoas tém caracteristicas fisicas dispares
em rela¢do a idade, género, deficiéncia, propensdo a doenga etc., tornando suas necessidades extremamente diversas. Por exemplo,
uma pessoa deficiente ou doente pode precisar de mais renda para fazer as mesmas coisas elementares que uma pessoa menos
adoentada pode fazer com determinado nivel de renda. Na verdade, algumas desvantagens, como as deficiéncias graves, podem ndo
ser totalmente corrigiveis, mesmo com enormes despesas em tratamentos ou proteses. (2) Diversidades no ambiente fisico: qudo
longe determinada renda pode chegar dependera também das condigdes ambientais, incluindo condi¢des climdticas, como faixas
de temperatura ou incidéncia de inundagdes. As condigdes ambientais ndo precisam ser imutdveis: podem ser melhoradas pelos
esfor¢os comuns, ou agravadas pela poluigdo ou esgotamento. Mas um individuo isolado pode ter de aceitar muito das condi¢es
ambientais dadas para converter receitas e recursos pessoais em funcionamentos e qualidade de vida. (3) Variagdes no clima social:
a conversdo de recursos pessoais em funcionamentos é influenciada também pelas condi¢Ges sociais, incluindo a satide publica e as
condigdes epidemioldgicas, a estrutura do ensino publico e a prevaléncia ou auséncia de crime e violéncia nas localidades. Além das
instalagdes publicas, a natureza das relagdes comunitarias pode ser muito importante, assim como a literatura mais recente sobre
0 “capital social” tende a enfatizar. (4) Diferengas de perspectivas relacionais: os padrdes estabelecidos de comportamento em uma
comunidade também podem variar substancialmente a necessidade de renda para realizar os mesmos funcionamentos elementares.
Por exemplo, ser capaz de “aparecer em publico sem sentir vergonha” pode exigir padrdes mais elevados de vestudrio e de outros
consumos visiveis em uma sociedade mais rica que outra (como Adam Smith observou ha mais de dois séculos em A riqueza das
nacgdes). O mesmo se aplica aos recursos pessoais necessarios para tomar parte na vida da comunidade e, em muitos contextos, até
para satisfazer os requisitos mais elementares da autoestima. Essa variagdo é principalmente intersocial, mas influencia as vantagens
relativas de duas pessoas localizadas em paises diferentes. (SEN, 201, p. 252).

9 Sobre accountability no Poder Publico ver: LEAL, Dionis Janner. Accountability no setor ptblico sobre a perspectiva de Amartya Sen:
do estado eficiente ao estado de controle e gestdo de riscos. In: LUCAS, Doglas Cesar et al (Orgs.). Direitos Humanos e Democracia
em tempos de crise: a prote¢do juridica das minorias. Vol. 2. p. 544-558. Porto Alegre, RS: Editora Fi, 2019.
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estatal. Pelas heterogeneidades pessoais, como uma enfermidade ou incapacidade, psiquica
ou fisica, o Estado garante acesso a saude (art. 196, CF/88), para tratar da enfermidade ou
deficiéncia, e a assisténcia social (art. 203, CF/88) e previdéncia social (art. 201, CF/88), para
garantir uma renda minima capaz de atender as necessidades basicas das pessoas que estdo
sob determinado desfavorecimento ou incapacidade laboral em suas vidas.

E cedico que um beneficio previdenciario qualquer (aposentadoria ou auxilio-
doenca) agrega renda para a pessoa beneficidria. Contudo, a enfermidade que eventualmente
venha a lhe acometer, sendo necessario captar mais recursos para seu tratamento a fim de
ser suficiente, ou mesmo que o seja, pode ndo ser capaz de lhe garantir saude por auséncia
de assisténcia médica estatal disponivel, sem unidades ou profissionais de saide ou
medicamentos suficientes. Nesse sentido, a renda ndo é fator determinante para afastar a
privagdo de capacidade da pessoa provocada pela doenca, mas pode atenuar. Isso porque a
pobreza de verdade “pode facilmente ser muito mais intensa do que podemos deduzir dos
dados sobre a renda” (SEN, 2011, p. 291).

Como se verificou, a ampliacdo das capacita¢des (capabilities) se da por intermédio
de ac¢odes e politicas publicas. Essas proposicoes, entretanto, devem atentar para fatores
que, mesmo com boas politicas, mantém as desigualdades ou ndo as diminuem, que sdo
desvantagens peculiares ou inerentes as pessoas que venham dificultar a conversdo de rendas
em capacitagdes.

O problema da desigualdade realmente se magnifica quando a aten¢do é desviada da
desigualdade de renda para a desigualdade na distribui¢do de liberdades substantivas
e capacidades. Isso ocorre principalmente devido a possibilidade de [...] vantagens
desiguais na conversdo de rendas em capacidades, de outro. Este ultimo aspecto tende
a intensificar o problema da desigualdade ja refletido na desigualdade de renda. Por
exemplo, uma pessoa incapacitada, doente, idosa ou que apresenta alguma outra
desvantagem pode, por um lado, ter dificuldade para auferir uma renda apropriada
e, por outro, também enfrentar dificuldades ainda maiores para converter renda em
capacidades e em uma vida satisfatdria. Os proprios fatores que podem impossibilitar
uma pessoa de encontrar um bom emprego e ter uma boa renda (como a incapacidade)
podem deixd-la em desvantagem na obtenc¢do de uma boa qualidade de vida até mesmo
com um bom emprego ou boa renda. Essa relacdo entre potencial para auferir renda
e potencial para usar a renda é um conhecido fenémeno empirico nos estudos sobre
a pobreza. A desigualdade interpessoal de renda nos resultados de mercado pode
tender a ser magnificada por esse “acoplamento” de baixas rendas com desvantagens na
conversdo de rendas em capacidades. (SEN, 2010Db, 121).

Pode-se dizer que as diversidades no ambiente fisico - condi¢des ambientais,
climaticas e outras do entorno - resultam na diminui¢do das capacita¢bes (capabilities)
da pessoa. Isso ocorre, por exemplo, quando os cidaddos vivem em dreas de risco, em
regides com sazonalidades de inundagdes, clima seco ou desértico, ou, ainda, sem acesso a
saneamento bdsico ou transporte coletivo decorrente da omissdo do homem. Em casos assim,
a renda salarial laboral universal - saldrio minimo ou de determinada categoria profissional
- pode ser insuficiente para aquelas pessoas que tém diferentes adversidades no ambiente
onde vivem. Politicas paliativas promovidas pelo Estado executadas para remediar situagdes
criticas ndo contribuem para diminuir a pobreza, mas se caracterizam como politicas pablicas
emergenciais, quando, de fato, sdo necessarias a¢des permanentes, com foco nas adversidades
do ambiente fisico do territorio do governo que tenha competéncia para tanto.

Todavia, ndo se deve negar validade as ag¢des paliativas que tenham por objetivo
imediato atender situagdes de vulnerabilidades catastroficas ou de urgéncia - em razao de
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eventos da natureza ou sociais -, mas entendé-las como simples atenuantes momentaneos da
gravidade maior que as atingem.

Percebe-se que, embora exer¢am suas atividades na drea central da mesma cidade, ha
mais limitagdes para quem reside na periferia. Nesse caso, apesar de perceber similares rendas
ou remunerag¢des, suas capacitacoes (capabilities) sdo afetadas em razdo das diversidades
do ambiente fisico. O centro é comumente provido de acesso imediato e/ou facilitado a
saneamento basico, a unidades de satide e de educandarios. A periferia exige locomogdo, seja
pelo transporte urbano coletivo ou por meios préprios. E acaba se limitando ao lugar a que
se volta apenas para dormir, uma vez que as atividades comerciais e de prestacdo de servigos
ocorrem prioritariamente no centro. Novamente, reitera-se que a renda ndo é suficiente para
aferir a ampliacdo das capacita¢des (capabilities) dos cidaddos que possuem um hiato de
oportunidades em razdo da localidade onde vivem, mesmo quando se trata de um mesmo
conglomerado de domicilios em bairros de um centro urbano.

A ordem constitucional brasileira possui diretrizes que visam atender a essas
heterogeneidades, inclusive determinando o sujeito passivo dessa relagdo, isto ¢, apontando
a pessoa do Estado responsavel pela agdo estatal que combatera as adversidades do ambiente
fisico.

No caso de saneamento basico, por exemplo, a Constituicdo Federal determina ser
competéncia privativa da Unido Federal a instituicdo de suas diretrizes (CF, art. 21, XX), e
de competéncia comum de todos os entes federados, incluindo as municipalidades, a sua
melhoria (CF, art. 23, IX).

Na medida em que o Poder Publico ndo pode atender ou ndo tem interesse em
executar essas atividades de melhoria de saneamento, mas em razdo do comando normativo
constitucional deve fazé-lo, permite-se delegar a particulares a execucdo de prestagdo de
servigos publicos de forma adequada (CF, art. 175). Assim, garante-se a executoriedade dessas
acoes.

Quanto as variagées no clima social, é necessario que essas condicionantes sociais
para a diminuicdo da pobreza sejam contempladas com saide publica eficiente e educacdo
basica, gratuita e de qualidade, que somente podem ser ofertadas pelo Estado, especialmente
nas localidades onde ha maior nimero de pessoas de baixa renda. Desse modo, se garantem
oportunidades para autopromocgdo das suas capacita¢des (capabilities).

Onde ndo ha acesso (ou ele é limitado) a institui¢des de satde e educagdo, ou por
questdes climdticas, por exemplo, as variagdes no clima social - ou “ambiente” social (SEN,
2018, p. 69) — condicionam que o ambiente fisico - ou diversidades ambientais - tenha aptiddo
de promover o maximo do que dispde a ofertar as pessoas.

Nédo é suficiente, por exemplo, possuir um posto de saide em determinada zona
urbana afastada do centro da cidade, cujo atendimento se limita a horarios restritos. Ou que
ndo possua médicos, outros profissionais de saude ou insumos suficientes para atender de
forma efetiva as pessoas e lhes garantir integridade na sua saude mental e/ou corporal ditadas
pelas enfermidades que lhes acometem.

Da mesma forma, ndo é suficiente possuir escola de educacdo basica que care¢a de
profissionais de educacdo qualificados, materiais didaticos e infraestrutura adequada. Ou,
ainda, que o policiamento nas zonas de maior crime e violéncia em face da seguranga publica
seja insuficiente ou inexistente.

No Brasil, para exemplificar, houve um aumento consideravel de instituicdes federais
de ensino que ofertam ensino gratuito a populagdo. Essa interioriza¢do da educagdo foi criada
por lei, em 2008, e uma de suas finalidades é “orientar sua oferta formativa em beneficio
da consolidagdo e fortalecimento dos arranjos produtivos, sociais e culturais locais” (Lei
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11.892/08, art. 6° IV), por ser um direito social (CF, art. 6°)*° de todos e dever do Estado e da
familia (CF, art. 205)".

A busca para oportunizar a gera¢do de capacita¢des (capabilities) frente as variagdes
no clima social, no exemplo da educagdo publica, é atingir o resultado de garantir ensino
que enseje o desenvolvimento de capacitagdes (capabilities) da pessoa. Com a aprendizagem,
buscam-se novas oportunidades de auferir renda mais adequada, correspondente a melhor
qualifica¢do profissional que recebeu.

Por fim, as diferengas de perspectivas relacionais - diferengas na privagdo relativas
relacionadas com padrdes habituais de consumo (SEN, 2018, p. 69) - dizem respeito
ao comportamento de uma comunidade, cidade ou pais. Os seus participes exigirdo,
naturalmente, recursos necessarios para pertencer socialmente dessa localidade, como
consumo de determinado padrdo de bens e/ou servicos.

Enquanto politica de redistribuicdo de renda minima para subsisténcia das familias
de baixa renda, o programa Bolsa Familia oportuniza acesso a escola, ao vestudrio e ao
alimento para a familia. Objetiva que jovens e criangas dependentes dos pais ndo fiquem a
mercé das adversidades que acometem seus tutores e tenham suas capacitagdes (capabilities)
ceifadas precocemente por falta de subsidios que comprometem o acesso a bens primadrios.
Nessa fonte de variagdo, na conversio de renda, prepondera a ideia de rendimento, “uma vez
que as oportunidades de que uma pessoa desfruta numa economia de mercado podem ser
gravemente limitadas pelo seu nivel de rendimentos” (SEN, 2018, p. 69).

O programa tem como eixos principais o complemento de renda e acesso a direitos,
em que as familias beneficiadas devem cumprir determinadas condicionalidades, como
acompanhamento nutricional e de saude.

Todavia, de acordo com o drgao vinculado ao Ministério da Economia do Brasil, tais
condicionalidades ndo possuem concepg¢do punitiva, mas visam garantir que as pessoas em
pobreza ou pobreza extrema tenham acesso a direitos sociais, motivo pelo qual o Poder Publico
tem como comprometimento garantir a oferta de servi¢os publicos adequados (BRASIL, 2015).

O beneficio assistencial concebido para combater a pobreza das pessoas, como
mencionado, ndo visa apenas agregar renda, embora seja de extrema importancia em razdo
das condig¢Ges apresentadas pelos beneficiados. Visa também desenvolver as suas capacitacoes
(capabilities) a fim de oportunizar, além de melhores escolhas, o acesso a servigos essenciais,
como saude e educagdo aos dependentes da familia beneficidria, contribuindo, pois, com a
ultima fonte de variagdes na conversdo de renda defendida por Sen.

Sdo esses os exemplos em execu¢do no Brasil que visam ampliar as condi¢des para as
capacitagdes (capabilities) das pessoas, ofertando meios diversificados de atender, na medida
do possivel, a todas as adversidades cada um pode sofrer e a deixar em desigualdade perante
outras melhor afortunadas.

4 CENARIO DE CRISE E OS DIREITOS SOCIAIS

A crise mundial, ndo somente econémica, mas também de saude publica - como a
atual Pandemia Covid-19 -, pode provocar a redu¢do da produtividade em escala mundial e,
consequentemente, contribuir para o aumento das desigualdades sociais e diminui¢do das

10 Constitui¢do Federal de 1988: Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a sadde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do.

1 Constitui¢do Federal de 1988: Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada
com a colabora¢do da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho.
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capacitagdes (capabilities) das pessoas. Nesse caso, exige maior esfor¢o por parte do Estado
em garantir direitos basicos, como renda minima, saude publica e outros direitos conexos -
educacgdo, trabalho e moradia, por exemplo.

O cendrio de crise atual ndo possui um precedente historico recente, o que difere, em
situacdo andloga ao cendrio de crise apresentado na obra de Sen (2010a). O autor atribui as
organizagdes privadas o compromisso da responsabilidade social como um fator preponderante
na colaboragdo no combate a crises, compartilhando com o Estado essa atribuicdo.

No contexto da obra, Sen elencou algumas caracteristicas que uma empresa com
responsabilidade social (responsabilidade social empresarial - RSE) deveria contemplar.
Entre elas, apresenta a existéncia de politicas de pessoal que favorecem o desenvolvimento
das pessoas, inclusive no ambiente familiar, valendo-se de inovagdes tecnoldgicas que
promovem esse bem-estar, a0 mesmo tempo em que busca aniquilar temas criticos, como a
discriminac¢do sexual no ambiente de trabalho (SEN, 20104, s.p).

Essa visdo no atual contexto de pandemia mundial (Covid-19) exprime a contemplacao
da proposta de Sen no cendrio brasileiro por proposta governamental, como atividades
remotas (teletrabalho) proposta pela Medida Provisoria n° 927, editada em margo de 2020.
Apesar de sua validade ter expirado em julho do mesmo ano, contribuiu como uma agio
estatal em resposta a crise desencadeada pela pandemia.

Outra caracteristica de responsabilidade observada por Sen é a chamada transparéncia
e boa governanga corporativa. O autor tece comentdrios acerca da necessidade da existéncia
de politicas de informag¢des com acesso publico e alimentadas continuamente, a existéncia de
mecanismos de intervengdo pelos acionistas, a existéncia de uma instancia de direcdo com
idoneidade e passivel de controle, além da aboligdo de conflitos de interesse (SEN, 20104, s.p),
caracteristicas que devem estar presentes no ambito das reparti¢des publicas.

E a partir do debate publico que teremos, na ideia de Sen, melhores retornos na
efetivagdo de politicas publicas, aliadas também a outros instrumentos sociais, politicos ou
legais (midia independente, oposi¢do publica, acesso a informagao), porque:

A discussdo publica sobre a natureza da calamidade pode fazer do destino das vitimas
um formidavel tema politico, com efeitos de longo alcance sobre a cobertura da midia
e o debate publico e, em ultima instancia, sobre a votagdo de uma maioria potencial.
Dentre as conquistas da democracia, esta sua capacidade de fazer com que as pessoas se
interessem, através de discussdo publica, pelas dificuldades dos demais e tenham uma
melhor compreensao das vidas alheias (SEN, 201, p. 329).

Interessante destacar que o Brasil internalizou nos drgdos e nas entidades publicas
alguns conceitos tratados para a iniciativa privada por Sen. E o caso da governanca corporativa,
conceituada no Decreto n° 9.203/2017, como o “conjunto de mecanismos de lideranga,
estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar a gestdo, com
vistas a conduc¢do de politicas publicas e a prestagdo de servicos de interesse da sociedade”
(BRASIL, 2017, art. 2°, I).

Outrossim, adotou-se a transparéncia dos atos governamentais a partir da edi¢cdo da
Lei de Acesso a Informacgdo (LAI), na qual se estabelece que qualquer cidaddo (BRASIL, 2011,
art. 10) podera solicitar informag¢des, documentos e direito de resposta a atos do governo
(BRASIL, 2011 art. 7°), inclusive sobre processos, atos de gestdo. E o seu ndo atendimento pelos
agentes publicos enseja responsabilizacdo administrativa e, qui¢a, crime de improbidade
administrativa (BRASIL, 2011, art. 32, §2°).

Trata-se, portanto, de ferramentas disponiveis aos cidaddos para acessar informagdes
de atos e politicas promovidas pelo Estado. Todavia, os instrumentos normativos da LAI
podem ndo trazer resultados imediatos, porque inexiste um controle sobre as informagdes
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que foram prestadas ou ndo aos requerentes, até porque a lei, que prima pela transparéncia
(art. 3°, 1V, da LAI), colabora para isso, criando empecilhos que merecem ser aqui destacados.

Convém esclarecer que, para Byung-Chul Han, a “sociedade da transparéncia é uma
sociedade da informagdo”, é opaca, “tudo penetra e torna tudo transparente” (2017, p. 92). Dito
de outro modo, informagées e comunicagdes demasiadas ndo ensejam transparéncia, ou seja,
ndo lan¢am luz ao mundo, sendo que a massificagdo de informagdes ndo gera verdade. Quanto
mais informagdes liberadas, menos transparente torna-se o mundo, logo, “a hiperinformagao
e a hipercomunicag¢do ndo trazem luz a escuriddo” (HAN, 2017, p. 92, 95-96).

As informacdes do Poder Publico sdo demasiadas e estdo disponiveis em portais de
transparéncia, cujos dados sdo acessiveis a qualquer cidaddo. Contudo, apenas ha informagdes,
cujos conteudos (processos e procedimentos) permanecem no dmbito dos drgdos publicos e
serdo acessiveis apenas quando solicitado de forma expressa por quem se interessar. Ndo ha,
portanto, transparéncia efetiva, mas expectativa de direito de acesso a informac¢des que serdo
exteriorizadas a partir da manifestagdo do requerente.

Nessa busca de concretude e efetividade, uma lei necessita de impulsos, como condutas
comportamentais das pessoas e de organismos privados que sejam proativos e ndo estejam
a mercé de ingeréncias, isto é, garantir-se a liberdade aqui proposta. Nesse sentido, cabe
considerar o que Sen (2015) afirma:

[...] temos de buscar uma combinagdo de iniciativas que incluam a reforma dos sistemas
de administragdo e de investigagdo, alterando a estrutura de incentivos, a realizacdo de
reformas legais adequadas, reduzindo a tolerdncia social da desonestidade financeira
e expandindo o uso de disposi¢des ja codificadas na Lei do Direito a Informagdo e em
legislagdes relacionadas, e o estabelecimento de um jornalismo investigativo que vise
relatar, de forma sistemdtica, o mau comportamento do qual ndo se presta conta (p. 171).

Essa possivel efetividade da lei, no entanto, é dificultada a partir do momento em que
se exige, como requisito, a identificagdo do requerente (BRASIL, 2011, art. 10), ndo colaborando
com a impessoalidade e prote¢do daquele que ndo pretende se identificar e pretende acessar
informagdes publicas.

Partindo-se da ideia de que, como regra, as informag¢des guarnecidas pelo Poder
Publico sdo publicas, a obrigatoriedade da identificacdo do usudrio que pretende acessar
informagdes — que sdo publicas, frise-se — ndo garante prote¢do da identidade do requerente.
Isso significa que é passivel de intimida¢do ou retaliacdo por o6rgdo estatal ou por agente
publico, comumente em comunidades pequenas onde todas as pessoas tém conhecimento de
quem ¢é cada morador, onde labora ou reside.

Em trabalho empirico, corroborando essa percepg¢do de fragilidade e limitagdo da LAI,
a organizagdo internacional, Artigo 19, contribui com a seguinte passagem:

Os reflexos dessa “cultura do sigilo” adquirem caracteristicas especialmente
preocupantes no nivel municipal, onde a pessoalidade frequentemente permeia
as rela¢Ges entre sociedade e servidores publicos, de modo que a identificagdo gera
constantemente constrangimentos em relac¢des de trabalho e tratamento diferenciado
em respostas a demandas por informac¢do. Em trabalho de campo realizado pelo Artigo
19 em municipios pequenos, por exemplo, notou-se o receio da populagdo quanto a
realizagdo de pedidos de informagdo. Temia-se que a prética pudesse colocar em risco
servigos basicos providos por autoridades locais e a prépria integridade fisica dos
requerentes, uma vez que muitos ja haviam sido ameagados (ARTIGO 19, 2018, p. 9).

Ora, ndo ha protecdo de dados pessoais daqueles requerentes de acesso a informacoes
perante o Poder Publico de forma expressa na Lei de Protecdo de Dados Pessoais brasileira.
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O que gera “entrave a efetividade do seu exercicio, ja que a exigéncia pode colocar em risco
ndo so6 o proprio conteddo da informac¢do apresentada como também o proprio solicitante”
(SIGARINT; SANTOS, 2020, s.p).

A par das fragilidades da LAI, percebe-se que, em cenarios de crises, a proposta de Sen
desevaler o Estado das corporagdes privadas para seu enfrentamento é valida. Compartilhando
com elas esse d6nus, mediante colaboragdo, percebe-se que o préprio ente estatal incorporou
instrumentos de organismos privados como transparéncia, governanga e politicas de pessoal
aliadas a inovagoes tecnologicas como formas de colaboragdo no enfrentamento das crises
(financeira, econémica e, agora, humanitaria, no dizer de Sen), visando combater a pobreza.

Nesse contexto, Sen traz medidas de enfrentamento, como o refor¢o de que as pessoas
dependerdo de politicas publicas de qualidade para combater crises, prescrevendo que as
empresas possuem, além da responsabilidade social empresarial (RSE), como obriga¢do no
cenario que se apresenta com a crise:

[...] colaborar ativamente com as politicas publicas na criagdo e na manuten¢do de
“empregos decentes”. A crise pode estimular a ado¢do de ajustes por meio do desemprego
ou da degradacdo dos empregos existentes. A demanda da sociedade, ao contrario, é de
que, em parceria com as politicas publicas, as empresas multipliquem seus esfor¢os no
sentido de proteger o emprego. (SEN, 20103, s.p)

Essa ilustragdo aplica-se a atual conjuntura vivenciada em contexto global de forma
andloga, em que, no lugar da empresa, que hoje depende de agbes publicas para manter
emprego e renda, tem-se o Estado como garantidor e senhor absoluto no combate a crise
humanitdria. Esse protagonismo ocorre a partir de condutas que promovem a¢des nesse
sentido, a exemplo de politicas publicas normativas editadas pelo governo brasileiro, como a
Medida Provisoria n° 927, de marc¢o de 2020, e a de n° 936, de abril de 2020, as quais tratam,
em sintese, de medidas trabalhistas para manutencdo de emprego e renda.

5 CONSIDERACOES FINAIS: POLITICAS PUBLICAS, ACCOUNTABILITY E
COMBATE A POBREZA

A partir da ideia de que o Estado é responsavel por atingir os fins ptblicos a que esta
constitucionalmente incumbido, ele deve dar atenc¢do as adversidades e/ou aos inforttinios que
acometem as pessoas, de forma individual ou concentrada, e a partir de bases informacionais
mais proximas da realidade possivel.

Para cada fonte de heterogeneidade ditada por Sen nos trabalhos aqui retratados, ha
algumas politicas publicas no Brasil, como seguridade e assisténcia social, satide e educacao,
com o objetivo de atingir sua finalidade, que é a assisténcia as pessoas para desenvolver suas
capacidades. E, assim, promover oportunidades para que elas possam, por si mesmas, escolher
a vida boa que querem desfrutar, proveniente, essencialmente, do comando normativo
constitucional.

Assim como existe assisténcia social aos desamparados, hd satde publica aos
enfermos, educagdo publica para qualificag¢do profissional dos jovens e trabalhadores, seguro
social para os idosos ou incapacitados ao trabalho. Trata-se de meios institucionais para que
seja possivel elevar as capacita¢cdes das pessoas para optarem por oportunidades que melhor
lhes satisfardo, seja em ter ou ser.

A pobreza real, para além dos dados sobre renda, serve como consideracdo importante
na avaliacdo da agdo publica ao atendimento de grupos de pessoas com dificuldades na
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conversdo da renda nos tipos de vida que melhor lhes aprouver (SEN, 2011, p. 291), ndo a
realizagdo em si, mas as oportunidades que elas possam ter.

Logo, compete ao Estado o dever de atentar-se as caracteristicas pessoais e ambientais,
a fim de melhor canalizar politicas e recursos publicos para auxiliar e atenuar as variages
que comprometem a renda dos cidaddos e ampliar suas capacidades em converter a renda em
boa vida, dando-lhes oportunidades reais.

Verificou-se que, em periodos de crises, os direitos sociais devem ser intensificados e
agilizados mediante proposi¢des de politicas publicas - mesmo que temporarias, como edi¢do
de medidas provisorias -, a fim de garantir emprego e renda. Isso deve ocorrer, no entanto,
sem descurar da transparéncia, mediante uso de instrumentos sociais, politicos e juridicos
como o acesso a informagdo, embora tenha sido demonstrados a fragilidade e os limites na
efetivacdo desse direito. Nesse ambiente, o Estado é o inico - em raras vezes tem colaborag¢do
de organizagdes privadas — que pode promover agdes ativas em prol das adversidades que
afloram e se intensificam nesses periodos de incertezas. A priori, pode-se afirmar que o Brasil
estd a garantir justiga ao promover o desenvolvimento das capacitacoes (capabilities) as pessoas
(e grupos) em razao das suas adversidades, a fim de que possam, no futuro, ter a oportunidade
de escolher a vida que querem viver. Todavia, é necessdria uma analise mais aprofundada do
papel dessas instituicoes promotoras de politicas publicas, mediante instrumentos que visam
garantir a transparéncia.
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RESUMEN:

Este articulo tiene como objetivo analizar el procedimento de mediacion extrajudicial como
politica publica de acceso a la justicia em la composicion de conflitos em Brasil, luego de la
promulgacion de la Ley n. 13.140/2015. Cabe decir que la mediacion, que esta sobrevalorada
como instrumento judicial, se considera um procedimiento en el que el objetivo es que el tercer
intermedidrio ayude a los participantes a enfrentar la situacion conflictiva, restablecer el didlogo
y promover reflexiones sobre el problema. Por lo tanto, considerando la gran relevdncia de este
instituto, se hace la pregunta: ;Cémo se ha empleado el desarrollo y por quién se ha empleado
la mediacion extrajudicial como uma politica publica de acceso a la justicia basada em la Ley
n. 13.140/2015 em el escenario brasilefio? Para hacer posible el trabajo, se utilizo la técnica de
investigacion indirecta, el método de enfoque deductivo y, como método de procedimiento, se
utilizd la monografia, basada en la investigacion bibliografica, libros y trabajos relacionados con
el tema.

Palabras clave: Conflicto. Ley 13.140/2015. Mediacion. Mediacion extrajudicial. Politica Publica.

CONSIDERACIONES INICIALES

La presente investigacidn tiene como objetivo aclarar sobre el instituto de Mediaciéon
Extrajudicial como una politica publica de acceso a la justicia en el tratamiento de conflictos,
ademas de calificar el desempefio del mediador extrajudicial, esencial para la efectividad
del procedimiento. El tema abordado, por lo tanto, tiene relevancia social, considerando la
insercion de este instituto como un método autocompuesto de tratamiento de conflictos que
se considera un instrumento efectivo de pacificacion social, asi como para la prevencion y
resolucion de litigios judiciales.

Por lo tanto, reconociendo los esfuerzos de la Ley N ° 13.140 de 2015, que no solo
estaban dirigidos a la mediacion judicial, buscando, por lo tanto, establecer reglas, también
para la mediacion extrajudicial, o también llamada privada, el estudio se basa en Mediacion
extrajudicial que se caracteriza por prever un cambio de escenario en la sociedad, trayendo
consigo una nueva metodologia cuando se trata de los conflictos. Ademas, termina
desencadenando un medio seguro de pacificacion social y promoviendo una transformacion
en el modelo de acceso a la justicia tradicional, que actualmente esta congestionada debido a
la gran cantidad de disputas que ingresan al Poder Judicial.
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Sin embargo, se destaca la mediacién extrajudicial en lo molde de la comunidad, la
escuela y los servicios extrajudiciales, como se establece en el articulo 42 de la Ley 13.140 /
2015, ya que es un modelo complementario de acceso a la justicia, es de gran valor estudiar
este tema para contribuir a la Ciencia del Derecho, en vista del hecho de que todavia no esta
muy extendido y, por lo tanto, tiene poca produccidn cientifica.

Para llegar a esta conclusidn, se utilizé el método de enfoque deductivo y monografico,
con técnicas de investigacién bibliografica y documental, principalmente basadas en libros y
articulos cientificos.

2 CONSIDERACIONES SOBRE EL CONFLICTO

Para abordar la politica de mediacién publica como un medio de acceso a la justicia, es
necesario observar primero el factor principal: el conflicto, que surge y que puede resolverse
o, mejor, tratarse, también de manera independiente. Por lo tanto, el conflicto demuestra
ser un movimiento de interaccion importante, ya que evita el estancamiento social, por lo
que es necesario reconocer que la voluntad conflictiva es inherente a la condiciéon humana
(SPENGLER, 2019, p. 119). Se observa que fue a partir de la formacién de una institucion social
(contrato), nacida de la contratacion de todos con el objetivo de garantizar su seguridad y
pacificacion social, que la intervencién del Estado se hizo necesaria (SPENGLER, 2017), para
evitar el “Guerra de todos contra todos”, lo que le otorga el monopolio de la violencia legitima,
lo que confirma la importancia del conflicto.

La corriente que funciona bajo la perspectiva de conflicto, llamada corriente
funcionalista, destaca la importancia de las estructuras en la sociedad. Segtn Giddens (2009),
los teoricos del conflicto enfatizan la importancia de las divisiones en la sociedad, centrando el
andlisis en cuestiones de poder, desigualdad y lucha. Por lo tanto, los estudiosos del conflicto
analizan las tensiones entre los grupos dominantes y desfavorecidos de la sociedad, tratando
de comprender cémo se establecen y perpetuan las relaciones de control (SPENGLER, 2018).

De lo contrario, las teorias de Accion Social ponen mas énfasis en el papel que
desempeiia la accion y la interaccion de los miembros de una sociedad en la configuracién de
la estructura social. Mientras que el servicio civil y las perspectivas de conflicto desarrollan
modelos relacionados con el funcionamiento global de la sociedad, las teorias de la accion
social se centran en el andlisis de la forma en que los actores sociales se comportan entre si y
hacia la sociedad (GIDDENS , 2009).

Dadas estas teorias consideradas mds importantes en la concepcion de Giddens,
definir la palabra conflicto es una tarea dificil, ya que un conflicto puede ser social, politico,
psicoanalitico, familiar, interno, externo, entre personas o entre naciones, puede ser un
conflicto étnico, religioso o un conflicto de valores (SPENGLER, 2016).

Cabe sefialar que el concepto de conflicto no es armonioso. Hay varias denominaciones
relacionadas con la palabra conflicto, sin embargo, todas tienen enfoques comunes. A juicio
de los autores

El conflicto se puede definir como un conjunto de propodsitos, métodos o conductas
divergentes que terminan causando un choque de posiciones antagénicas, en un
momento de desacuerdos entre las personas, ya sean fisicas o legales. (SAMPAIO;
NETO, 2014, p. 35).

En este contexto, este choque de posiciones es el resultado de alguna situacion que el
sujeto experimenta e intenta la posibilidad de algin cambio. Este cambio, en consecuencia,
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cambiard la realidad de ese momento, lo que hara que surja el conflicto, ya que no hay
conflicto sin cambio, ya que la perspectiva de cambio conduce a un conflicto, muchas veces.
Para Spengler (2017, p. 109):

El conflicto intenta romper la resistencia del otro, porque consiste en la confrontacion
de dos voluntades cuando una busca dominar a la otra con la expectativa de imponerle
su solucion. Este intento de dominacion se puede lograr a través de la violencia directa o
indirecta, o por una amenaza fisica o psicolégica. Al final, el resultado puede surgir del
reconocimiento de la victoria de uno sobre la derrota del otro. Por lo tanto, el conflicto
es una forma de tener razon, independientemente de los argumentos racionales (o
razonables), a menos que ambas partes hayan aceptado el arbitraje de un tercero.
Entonces, se puede ver que no se reduce a una simple confrontacion de deseos, ideas o
intereses. Es un procedimiento contencioso en el que los antagonistas se tratan entre si
Como oponentes o enemigos.

El conflicto es una accidn inevitable y saludable y tiene una importancia socioldgica
y politica que se puede ver en la organizacion y transformacion de las relaciones en una
sociedad, dado que el conflicto es inherente a los individuos y grupos sociales, lo que hace que
“es un hecho, un evento fisiolégico importante, positivo o negativo de acuerdo con los valores
insertados en el contexto social analizado "(SPENGLER, 2018, p. 20). Dicho esto, hay algunas
circunstancias en las que el conflicto necesita una intervencion externa (que se atribuye
a un tercero) a grupos o individuos que estan en conflicto, y esta intervencion se lleva a
cabo para evitar un resultado tragico, rompiendo con la polaridad instituida y permitiendo
aproximacion y comunicacion.

Aun asi, segin Spengler (2017, p. 187), la nocion de conflicto no es undnime:

Nacida del latin antiguo, la palabra conflicto tiene como raiz etimoldgica la idea del
choque, o la accién del choque, de palabras opuestas, ideologias, valores o armas. Por
lo tanto, para que ocurra un conflicto, es necesario, en primer lugar, que las fuerzas
enfrentadas sean dindmicas, conteniendo en si mismas el significado de la accion,
reaccionando entre si.

Con respecto a la importancia sociolégica del conflicto, Simmel parece resumir
cuando dice que asi como el universo necesita “amor y odio”, fuerzas de atraccion y fuerzas de
repulsion para tener alguna forma, la sociedad también necesita lograr cierta configuracién,
que necesita cantidades proporcionales de armonia y desarmonia, de asociaciony competencia,
de tendencias favorables y desfavorables. Definidas, las sociedades verdaderas no solo resultan
en fuerzas sociales positivas por la ausencia de factores negativos que pueden obstaculizarlas.
La sociedad, como la conocemos, es el resultado de ambas categorias de interacciones positivas
y negativas, que se manifiestan de esta manera de manera positiva (SIMMEL, 1983).

Por lo tanto, se basa en esta dinamica conflictiva que es posible verificar que el
conflicto puede ser tanto positivo como negativo y que la valoracién de sus consecuencias
ocurrird, precisamente, por la legitimidad de las causas que pretende defender. El conflicto
transforma a los individuos, ya sea en su relacion entre ellos o en su relacion con ellos mismos,
lo que demuestra que tiene consecuencias desfigurantes y purificadoras, debilitadoras o
fortalecedoras.

Ademas, los conflictos pueden explicarse como una “confrontacion entre dos seres
o grupos de la misma especie que manifiestan, entre si, una intencion hostil, generalmente
con respecto a un derecho” (BOLZAN DE MORAIS; SPENGLER, 2019, p. 45). Suceden en
diferentes niveles dependiendo del grado de organizacién y la intensidad de las emociones
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de cada parte. Segtn el autor Calmon, los conflictos pueden presentar diferentes niveles, que
pueden ser: latente, emergente y manifiesto (2008, p. 22).

En cuanto a los conflictos latentes, se entiende por conflictos donde hay una tension
que aun no se ha desarrollado bien, cuyas partes a veces no son conscientes de que hay un
conflicto que desea manifestarse. Puede suceder en relaciones personales, cuando, por ejemplo,
en una ruptura con una unién estable (SPENGLER, 2018). Si bien los conflictos emergentes
son los que se caracterizan cuando el problema ya se reconoce, no se ha establecido una forma
de lidiar con esta oposicidn. En este caso, se puede ilustrar un conflicto emergente en una
relacién laboral (SPENGLER; COSTA, 2019). Cuando el punto muerto ya se ha establecido y las
partes ya se han comprometido a una disputa, el conflicto se llama manifiesto. A menudo se
han iniciado negociaciones para resolver problemas. En este caso, una disputa familiar puede
usarse como ejemplo, como el divorcio y la custodia de los hijos (MOORE, 2003, p. 17).

En este camino, el conflicto no es mas que el “sinénimo de choque, oposicion, pendiente,
reclamo; en el vocabulario legal, prevalece la sensacion de choque de ideas o intereses, debido
a lo cual se establece una divergencia entre hechos, cosas o personas” (TARTUCE, 2016, p. 3).
Es la expresidon de una crisis experimentada, en un sentido amplio, como una disputa; Se le
puede llamar controversia, disputa, disputa y litigio.

La sociedad se caracteriza por la convivencia entre personas, compuesta por las mas
variadas formas de relacion, lo que permite la conclusién logica de que esta organizacion
experimentard situaciones de friccion. En base a esta perspectiva, se busca la paz social,
razon por la cual el Estado legitimé al Poder Judicial (juez) como tradicionalmente
el tercero encargado de brindar asistencia a los opositores con la expectativa de un
procedimiento ordenado en la resolucion de disputas (SPENGLER; WRASSE, 2011, p. 13).

“El conflicto, dice Dahrendorf, surge principalmente de los diferentes intereses que
tienen los individuos y los grupos. Marx vio diferencias de interés principalmente en términos
de clases, pero Dahrendorf las relaciona mas ampliamente con la autoridad y el poder”
(GIDDENS, 2005, p. 35). Dicho esto, para enfrentar este conflicto, es decir, con el objetivo de
una solucién adecuada, la jurisdiccion estatal se presenta como un medio ordinario para este
proposito. Sin embargo, esta no es la tinica forma de abordar la disputa, porque, segiin Spengler
y Wrasse (2011, p. 13), el poder judicial tiene dificultades para resolver adecuadamente todas
las demandas que propone la sociedad, lo que resulta en la demora de la justicia en ofrecer
respuestas que cesen (rien) las disputas. Por lo tanto, se presenta la propuesta de mediacion,
donde el mediador da, o simplemente trata de poner fin al conflicto latente.

3 EL INSTITUTO DE MEDIACION: UNA POLITICA PUBLICA SOBRE ACCESO A LA
JUSTICIA

Al principio, es importante aclarar el concepto amplio de politicas publicas. Las
politicas publicas se insertan en el area de conocimiento de la Ciencia Politica y, vale la pena
decir que tiene un concepto establecido en el Estado Contemporaneo. Harold Lasswell, uno
de los padres de la ciencia politica, sefialé que el objetivo principal de la nueva area era la
aplicacion del conocimiento cientifico a los problemas del gobierno (SCHMIDT, 2018).

Laimportancia “practica” del estudio de las politicas publicas comprende varios aspectos,

entre los cuales cabe destacar la efectividad de la participacion y el discernimiento de los
ciudadanos frente a las complejidades de la gestion ptblica. Una comprension solida de
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las politicas permite una accion ciudadana mas calificada y mas poderosa. (SCHMIDT,
2018, p. 121).

La politica publica consiste en un conjunto de medidas coordinadas, cuyo propodsito
es dar impulso al Estado con respecto a la realizacion de los derechos sociales y legalmente
relevantes del ciudadano. Actuando en paralelo con el Poder Judicial o incluso antes del
proceso judicial, es esencial que la poblacién comprenda el significado de las politicas publicas,
por lo que es posible percibir que son el resultado del proceso politico, de la gestion publica,
que termina demostrando su forma juridica e institucional, vinculado al contexto social y la
cultura politica misma.

El gobierno es actualmente el principal administrador de recursos y es el que garantiza
el orden y la seguridad privada del estado. Por lo tanto, es él quien debe atender y resolver
los problemas, llevando a cabo un proyecto de planificacion, elaboraciéon, implementacion
y evaluacién de politicas publicas necesarias para cumplir la funcion que la sociedad le ha
delegado.

Vale la pena mencionar el hecho de que la implementacion (RUA, 2014) es un proceso
de multiples etapas que comprende muchas decisiones para la ejecucion de una sola decision
basica, previamente definida en un conjunto de instrumentos legales. La idea es que esta
decision identificara los problemas a resolver, los objetivos a alcanzar y las estructuras de
ejecucion.

Otra definicion de politicas publicas se puede resumir de la siguiente manera: son
las acciones tomadas o no por los gobiernos las que deben establecer condiciones de
equidad en la vida social, con el objetivo de proporcionar condiciones para que todos
puedan lograr una mejora en la calidad de vida compatible con la dignidad humana
(DIAS y MATOS, 2015, p. 12).

Segun el entendimiento del autor Schmidt (2018, p. 122), la politica pablica puede
entenderse como una respuesta a un problema politico:

Existen numerosas definiciones en la literatura de ciencias politicas, pero se destaca un
concepto: las politicas publicas son respuestas del gobierno a los problemas politicos.
En otras palabras, las politicas designan iniciativas estatales (gobiernos y autoridades
publicas) para satisfacer las demandas sociales con respecto a problemas politicos
publicos o colectivos.

Se puede decir que es politica publica, entonces, debido a la necesidad de responder a las
demandas sociales cuando los funcionarios del gobierno crean comisiones, grupos de trabajo
o un nuevo organismo publico después de la ocurrencia de eventos de gran repercusion, por
ejemplo: desastres dafios ambientales, deslizamientos de tierra, inundaciones. Es de destacar
que ninguna politica se realiza con acciones aisladas, ya que una politica comprende un
conjunto de acciones e iniciativas coherentes entre si, que generalmente involucran varias
areas.

Como se ve, este término se usa con diferentes significados, ambos relacionados con
cuanto decide o no hacer el gobierno, y con un programa de accién para los ciudadanos. Para
Spengler (2017), las politicas pablicas comprenden un conjunto de acciones gubernamentales
con el objetivo de impulsar el engranaje estatal y, por lo tanto, satisfacer una necesidad social,
o legalmente hablando, de hacer realidad un derecho. Dye (1972) citado por Spengler (2017, p.
67, cursiva en el original) destaca tres aspectos fundamentales:
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a) el agente principal de la formulacion de politicas ptblicas es un agente del gobierno;
b) la formulacién de politicas implica una decision fundamental de los gobiernos de
hacer o no hacer algo sobre un problema, y esta decisién la toman los funcionarios
electos y otros funcionarios oficiales. Por lo tanto, es una eleccién para emprender un
curso particular en accién; c) la politica ptblica es una determinacién consciente de un
gobierno.

Dicho esto, en un segundo momento, se pretende aclarar la politica pablica como
un instrumento adecuado para hacer frente a los conflictos, ya que la idea es crear una
politica publica que contribuya con mecanismos para aliviar al poder judicial y, ademas, en
consecuencia, reducir el carga de trabajo debido a la sobrecarga de las numerosas demandas
judiciales, ofreciendo el tratamiento adecuado a los conflictos de las personas.

Lainclusion de estos métodos se produce mediante la creacion de las llamadas politicas
publicas promovidas por el Estado, con el fin de satisfacer los deseos de los ciudadanos. En
este contexto, Spengler (2019, p.103) afirma que:

Mads que un medio de acceso a la justicia que fortalece la participacion social de los
ciudadanos, la mediacion es una politica publica que ha ganado importancia y aliento
por parte del Ministerio de Justicia. La Secretaria de Reforma del Poder Judicial, el
Consejo Nacional de Justicia del legislador brasilefio, ya que sigue demostrando ser
empiricamente eficiente en el manejo de conflictos.

En sintesis, es posible afirmar que la politica publica puede designar no solo una
politica publica del Estado, sino la politica publica de todos, ya que es esa politica la que se
compromete a promover los objetivos colectivos y sociales de la comunidad.

Con respecto a la politica publica como instrumento para enfrentar los conflictos, se
observa su papel en el cumplimiento, entre otros, de un objetivo especifico: proporcionar un
acceso adecuado y eficiente a la justicia en el tratamiento de los conflictos sociales.

Ademads, esta politica publica clasificada como politica de Estado, ya que expresa
opciones ampliamente apoyadas por las fuerzas politicas y sociales, tiene una disposicion legal
y cuenta con mecanismos reguladores para implementarlas. En opinién de Schmidt (2018, p.
131), hay cinco fases que permiten comprender como se desarrollan las politicas publicas: (i)
percepcion y definicidn del problema; (ii) insercion en la agenda politica; (iii) formulacion; (iv)
implementacion; y finalmente, (v) evaluacion.

“En el caso de las politicas publicas dirigidas a la sociedad, el proceso de su formulacién
debe estar atento al contexto en el que se encuentra, buscando informacién para su correcta
implementacion” (SPENGLER, 2019, p. 106).

Aun asi, recordando que al permitir el acceso a la Justicia y resolver conflictos sociales,
las politicas publicas actuaran en paralelo con el Poder Judicial o antes del proceso judicial y,
por ejemplo, la mediacién como un medio de autocomposicién, lo que sucedera antes o después
del establecimiento del la demanda judicial y el acuerdo entre los involucrados, cuando se
llegue, pueden ser ratificados en los tribunales, validos como una orden de ejecucion judicial.

Por lo tanto, la mediacion se considera una de las diversas formas de posible
autocomposicion de controversias y tiene como premisa principal el hecho de adoptar los
medios mas apropiados para enfrentar el conflicto, siempre que haya elementos que confirmen
que dicho mecanismo es efectivo. La etimologia de la palabra Mediacion tiene el significado
de centro, medio, equilibrio y presenta requisitos fundamentales como la existencia del
conflicto, la presencia de personas que se oponen a una realidad y la participaciéon de un
tercero imparcial.
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Dicho esto, el Instituto de Mediacion es visto como un procedimiento en el que un
tercero, llamado mediador, ayudard a las partes en una situacién de conflicto a fin de abordarlo,
permitiendo que sea posible la continuidad de la relacion entre las personas involucradas en
ese conflicto. Six (2001) citado por Spengler (2019, p. 53) resume la mediacion:

Es una “gestion activa de conflictos a través de la catdlisis de un tercero”, con una “técnica
mediante la cual las mismas partes estan inmersas en el conflicto que intentan llegar
a un acuerdo con la ayuda del mediador, un tercero imparcial que no tiene poder de
decision”.

Sin embargo, este medio alternativo de acceso a la justicia se considera, en la mayoria
de los casos, un proceso informal, en el que un tercero mediaria en las partes en conflicto,
a través de la organizacion de intercambios, confrontacién de opiniones, buscando el
tratamiento adecuado para ese tipo de conflicto. Spengler (2019, p. 54) afirma que

El tratamiento del conflicto a través de la mediacién puede ocurrir a través de una
pluralidad de técnicas que implican negociar con la terapia. Los contextos en los que
es posible aplicarlo son, entre otros, mediacion judicial, mediacion en derecho laboral,
derecho de familia, en la escuela. La mediacion tiene el propdsito de volver a conectar
lo que se rompid, restablecer una relacion para, en la continuidad, lidiar con el conflicto
que causo la ruptura.

Ademads, debe decirse que la mediacién se considera una forma muy importante de
lidiar con el conflicto latente, especialmente teniendo en cuenta la sociedad actual, que es
cada vez mas compleja, produciendo demandas que superan cualitativa y cuantitativamente,
cada dia mas (SPENGLER, 2019). Por lo tanto (SPENGLER; GHISLENI, 2013), ademads de ser
una forma democrdtica de resolver conflictos, la mediacion es una practica consensuada de
reestructurar la comunicacién y facilitar el didlogo dentro de la jurisdiccion, ya que permite
que los involucrados se comuniquen ampliamente, restablecer el didlogo perdido, en un
intento de resolver adecuadamente esa disputa existente, sin la imposicion de una decision
de una tercera persona, como ocurre en el proceso judicial.

4 CARACTERIZACION DE LA MEDIACION EXTRAJUDICIAL BASADA EN LA LEY N ° 13.140
/ 2015 EN LA PRACTICA BRASILENA

Esta vez, con el propdsito de abordar la idea de qué es la mediacion extrajudicial en la
practica brasilefia, la Ley N ° 13.140, promulgada el 26 de junio de 2015, viene a regular esta
propuesta consensuada para el tratamiento de conflictos.

En esta perspectiva, la Ley de Mediacion brinda una oportunidad para que el conflicto
resuelva sus controversias utilizando espacios que van mas all4 de la esfera judicial, dada la
mediacion extrajudicial que puede llevarse a cabo en las comunidades (SPENGLER, 2012), en
las escuelas (SPENGLER; SILVA, 2018) y en servicios extrajudiciales.

En vista de esto, evidenciando una mediacion extrajudicial, es la que se lleva a cabo
fuera de las instalaciones forenses y sin estar vinculada al expediente del caso. Disciplinado
en los articulos 21y siguientes de la Ley N °13.140 / 2015, este procedimiento puede contratarse
y, en caso de conflicto, utilizarse para resolver el reclamo ante una demanda; Por eso se dice
que esta forma de mediacion es buscada espontaneamente por las partes.

En este contexto, la regulacidon presentada por la Ley 13.140 / 2015 no tiene el poder de
someter la mediacidn extrajudicial a reglas estrictas, sino solo para guiar como se llevara a
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cabo el procedimiento, preservando la libertad inherente al instituto (CAHALI, 2015, p. 104-
105).

La mediacion extrajudicial es aquella realizada fuera de las instalaciones forenses y
sin estar vinculada al expediente del caso. Puede ser contratado y, en caso de conflicto,
utilizado para resolver el reclamo antes de la demanda, por lo que se dice que esta forma
de mediacion es buscada espontaneamente por las partes (SPENGLER, 2019, p. 35).

Por lo tanto, la mediacion extrajudicial se aplica segtin lo establecido en el articulo
42 de la Ley, segin corresponda, a otras formas consensuadas de resolucion de conflictos,
como las mediaciones comunitarias y escolares, y a las realizadas en servicios extrajudiciales,
siempre que dentro del alcance de tus habilidades.

Con respecto a la mediacidon comunitaria, esto corresponde a la practica desarrollada
en la comunidad para tratar los conflictos que surgen de este entorno, es decir, la comunidad
creara respuestas a los problemas de la comunidad. En efecto, su objetivo es fortalecer a la
poblacion valorando sus creencias y conocimientos, promoviendo asi el empoderamiento, la
conciencia, la rendicion de cuentas de los involucrados y una cultura de paz. En palabras de
Foley (2010, p. 150, énfasis agregado en el original), la mediaciéon comunitaria “opera a través
de, para y en la comunidad misma, convirtiendo el conflicto en una oportunidad para tejer
una nueva red social”.

Esta practica de mediacion ocurre en la esfera comunitaria, brindando la posibilidad
de mads informacion, inclusidn, participacién y responsabilidad del ciudadano por sus
elecciones y la consecuencia de integrar a través de esas estrategias de reorganizacion toda
esa esfera comunitaria. A diferencia del magistrado que tiene poder estatal cuando se trata
de conflictos, el mediador comunitario tiene legitimidad basada en su conducta y valores
personales, por lo que la referencia estd en la ética de la otredad y no en la autoridad de la ley.

Por lo tanto, los conflictos dirigidos a la mediacién comunitaria tienen la presencia
de un tercero que conoce la realidad, los valores y los habitos de las personas en conflicto;
habla el mismo idioma que ellos y tiene una legitimidad que no es atribuida por el Estado,
sino por las propias partes, segun sus caracteristicas, su conducta, su codigo de ética y moral
(SPENGLER, 2012).

En cuanto a la mediacion desarrollada en la escuela (SPENGLER, 2019), trata
los conflictos que ocurren dentro o fuera de la escuela, pero que interfieren directa o
indirectamente en el comportamiento y/o desempefo de los estudiantes, padres y maestros.
Este procedimiento fomenta la participacion activa en la resolucion de conflictos a través del
didlogo cooperativo y termina permitiendo un cambio en la forma en que la escuela maneja
los conflictos que ocurren diariamente, en sus diversos segmentos, porque quien participa en
la mediacion escolar, ya sea como usuario o como mediador, ellos mismos son los estudiantes
y eso, la ley no determina, lo que dificulta la introduccion de este método.

Sin embargo, la mediacion escolar es una herramienta importante para enfrentar
la violencia. Desde entonces, busca a través de las técnicas empleadas para desarrollar
habilidades que permitan identificar el conflicto y tratarlo, evitando que se manifieste a través
de la violencia, tanto fisica como verbal (SPENGLER; SILVA, 2018).

Hay que decir que el mediador, en ambos contextos, sera un tercero elegido por las
partes. Este tercero serd el miembro en el que los demds se reconocerdn y confiardn en si
mismos, ademds de que deben conocer las experiencias y la realidad local, es decir, deben
estar cerca del conflicto. El factor determinante para su desempeiio es la legitimidad, que es
atribuida por las propias partes y no por el Estado (SPENGLER, 2019).
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MEDIACION EXTRAJUDICIAL COMO POLITICA PUBLICA DE
ACCESO A LA JUSTICIA DE ACUERDO COM LA LEY N. 13.140/2015

Finalmente, y atn siguiendo las disposiciones de la ley en su articulo 42, destaca la
mediacion que tuvo lugar en los servicios extrajudiciales, que es la mediacion realizada en
los registros extrajudiciales. La disposicion N. 67/2018 del CNJ establece procedimientos
de conciliacién y mediacidn en los servicios notariales y de registro de Brasil. Por lo tanto,
se enfatiza que las reglas en esta disposicion aun son nuevas y muy complejas, dado que
la mediacion extrajudicial es realizada por un mediador extrajudicial, simplemente siendo
una persona capaz que tiene la confianza de las partes (mediadores), segin lo prescrito por
Articulo 9 de la Ley N °13.140 / 2015. Sin embargo, el requisito contenido en el articulo 6 de la
Disposicion bajo analisis sugiere que dichos profesionales completen previamente un curso
de mediacion acreditado y realicen cursos de mejora cada dos afos, coincidiendo asi con el
requisito formulado para el ejercicio de la mediacién judicial. Por lo tanto, la Disposicion CN]J
No. 67/2018 parece indicar que la mediacion realizada por los servicios extrajudiciales, de
hecho, estd sujeta a un régimen hibrido.

Debido a esto, el CNJ emitié la Recomendacién No. 28/2018, a través de la cual
recomienda a los tribunales del pais, después de llevar a cabo un estudio de factibilidad,
a firmar acuerdos con notarios y registradores, para que los registros extrajudiciales sean
acreditados como Cejuscs y para llevar a cabo la mediacién judicial prevista en el articulo
334, CPC/15. Sin embargo, no se puede decir que la mediacién realizada por notarios clericales
coincida perfectamente con el modelo de mediacién judicial, quedando asi como mediacion
extrajudicial, como también figura en la Ley 13.140 /2015 en su articulo 42.

De hecho, parece que la mediacion en cuestion se acerca al modelo extrajudicial, ya
que el procedimiento se lleva a cabo en las instalaciones del registro extrajudicial, es decir,
fuera de las instalaciones fisicas del foro, lo que ayuda a desviar la mediacion de la solucion
estatal. Aunque la oficina de registro extrajudicial necesita acreditarse formalmente como
Cejusc, el hecho concreto es que la mediacion se llevard a cabo en las instalaciones del registro
y no en un tribunal. Explica el autor Flavia Pereira Hill (2018, p. 307):

Cabe agregar que, al analizar la rutina de los servicios extrajudiciales, podemos
concluir que la mediacion ya es, en cierta medida, un mecanismo utilizado dia a dia
por funcionarios y empleados como una forma efectiva de evadir redadas e impases que
surgieron entre aquellos interesados en la practica. del acta notarial o de registro y eso
podria hacerlo inviable. Para que se lleven a cabo los registros, es necesario instar a las
partes interesadas a llegar a un acuerdo sobre uno o algunos puntos necesarios para que
se realice el acto. Ad exemplum tantum, podemos sefalar diferencias entre los padres
en cuanto al apellido que se asignara al nifio en el registro de nacimiento, los puntos
muertos sobre el régimen de propiedad que se adoptara después de la boda o el apellido
de la novia y el novio después de la boda, entre muchos otros disidentes.

Por lo tanto, es posible percibir la practica de los principales registradores y notarios
para el desarrollo y la promocién del didlogo como una forma de poner fin a los callejones
sin salida entre los sujetos interesados, restaurando los espiritus entre los mediadores,
protagonistas en la elaboracion de una solucion consensual, caminando buscando el acuerdo
Aqui, destacamos la imparcialidad que debe tener el mediador, asi como la independencia,
es decir, sin presion externa para el desempefio de su actividad y con su distancia del poder
judicial y otras instituciones.

En resumen, a través de estos ejemplos, estd claro que la mediacion en su formato
extrajudicial es una experiencia emancipadora que promueve la autonomia de las partes,
proporcionando un cambio de escenario en la sociedad, desencadenando una forma segura 'y
apropiada en el tratamiento de conflictos. Por lo tanto, queda por demostrar que este medio
representa un importante instrumento de acceso a la justicia, considerando la insercién de

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, n. 2, p. 186-198, jul./dez. 2020.

195



Amanda da Cruz Saraiva * Fabiana Marion Spengler

este instituto como un método de autocomposicion para ser considerado un procedimiento
efectivo de pacificacion social, evitando litigios.

CONSIDERACIONES FINALES

Ademads de descongestionar al Poder Judicial, que se convierte en una consecuencia,
la mediacién se considera otra forma (y complementaria) de resolver conflictos sociales y
legales, que no impone una decision de manera coercitiva, pero que trata mucho menos que
ese conflicto. , trata la relacion de los involucrados, brinda nuevas posibilidades de tratamiento
para el problema, a través del didlogo, de manera consensuada.

De lo anterior, la mediacion extrajudicial es vista como una politica publica de acceso
a la justicia establecida por la Ley N ° 13.140/2015, con todo su procedimiento previsto en los
articulos 21 a 23 y utilizado con el objetivo de llegar a un consenso a través del didlogo entre
partes, a través de un mediador que a veces actuard como un tercero imparcial, alentando la
solucion extrajudicial y promoviendo reflexiones sobre el problema.

Asi, la mediacién extrajudicial, tal como se establece en el articulo 42 de la Ley
mencionada, puede llevarse a cabo en comunidades, escuelas, en servicios extrajudiciales,
siempre que dentro del alcance de sus poderes, asi como en camaras privadas, permitiendo la
relacion de involucrado es resuelto, tratado o simplemente mediado en busca de una solucion.

En resumen, la intencion de la ley es muy clara, no tiende a limitar la mediaciéon
extrajudicial, sino a guiarla. Por lo tanto, lo que se percibe es que el proposito de la practica de
la mediacion extrajudicial es proporcionar un acceso amplio y complementario a la justicia,
asi como una idea transformadora en la forma de enfrentar los conflictos.
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RESUMO:

Esta pesquisa tem como objetivo verificar o grau de compatibilidade entre a percepg¢ao subjetiva
dos magistrados do TRT/R] sobre aspectos da dindmica do processo trabalhista e as modifica¢des
trazidas pela Lei n®13.467/2017. Um survey online foi distribuido entre os magistrados do Tribunal
Regional do Trabalho da 12 Regido (TRT/R]) abordando questdes sobre litigiosidade, carga de
trabalho, acesso gratuito a justi¢a e honordrios de sucumbéncia. A investigacdo foi pautada
nas seguintes indagagdes: se uma mudanca em relagdo a litigiosidade, e consequentemente a
carga de trabalho individual, foi percebida pelos magistrados e pode ser constatada em nivel
institucional; e se a opinido dos magistrados é compativel com as mudanc¢as promovidas
pela reforma da CLT quanto ao beneficio da justica gratuita e a sistematica dos honorarios
de sucumbéncia. As respostas dos magistrados indicam uma percep¢do da diminui¢do da
litigiosidade apos a reforma trabalhista, apesar da manutenc¢do da carga de trabalho. Ademais,
verificou-se que as percepc¢des subjetivas dos magistrados sobre o acesso gratuito a justica e a
cobranga de honorarios sucumbenciais sdo compativeis com as alteragdes realizadas pela Lei n®

13.467/2017.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Lei n® 13.467/2017. Reforma trabalhista. Justica do
Trabalho.
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QUESTOES CANDENTES DA REFORMA TRABALHISTA DE 2017: PERCEPCOES
E REALIDADE DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 2 REGIAO

ABSTRACT:

This research aims to verify the degree of compatibility between the subjective perception of
the magistrates of the TRT/R] on aspects of the dynamics of their labor process and the changes
brought by Law No. 13.467/2017. An online survey was distributed among the magistrates of the
Regional Labor Court of the first Region (TRT/R]) addressing issues on litigiousness, workload,
free access to justice and defeated party’s fees. The investigation was based on the following
questions: whether a change in relation to litigation, and consequently to the individual
workload, was perceived by magistrates and could be verified at the institutional level; and
whether the magistrates’ opinion were compatible with the changes promoted by the Brazilian
Consolidated Labor Laws reform regarding the benefit of free access to justice and the system
of defeated party’s fees. The magistrates’ responses indicated a perception of the decrease in
litigation after the labor reform, despite the maintenance of the workload. Furthermore, it was
found that the magistrates’ subjective perceptions about free access to justice and the collection
of defeated fees are compatible with the changes made by Law No. 13.467/2017.

Keywords: Labor Law. Law No. 13.467/2017. Labor reform. Labor Justice.

INTRODUCAO

Este artigo explora as respostas dos magistrados do Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regido (TRT/RJ) a um questiondrio online sobre altera¢gdes na Consolidagdo das Leis
do Trabalho (CLT) e na sistemadtica processual trabalhista apds a promulgagdo da Lei n®
13.467/2017.

A CLT recebe criticas de uma suposta inadequagdo ao mercado de trabalho nacional
desde sua publicacdo, em 1943. Seu carater adaptavel diante de tantos cendrios politicos e
sociais vividos no Brasil poderia revelar, nas palavras de Fragale Filho e Siqueira Neto (2018,
p- 48-50), “uma inesperada flexibilidade normativa que contradiz a reprovacdo original”, mas,
além disso, o exercicio de um papel central na sociedade brasileira seria o fundamento para
sua resisténcia durante todos esses anos.

O Projeto de Lei n? 6.787, de 23 de dezembro de 2016, foi enviado ao Congresso Nacional
pelo entdo presidente Michel Temer, cerca de quatro meses apds o impeachment de Dilma
Rousseff. Pouco mais de seis meses se passaram desde a proposta até a promulga¢do como Lei
n® 13.467, em 13 de julho de 2017. A reforma da legislagdo trabalhista, cuja inten¢do, segundo
o governo, era conceder mais autonomia aos parceiros sociais para valorizar a negociagdo
coletiva e ampliar o didlogo entre empregados e empregadores, culminou em mudancas
significativas na forma como o trabalho passou a ser regulado (FRAGALE FILHO; SIQUEIRA
NETO, 2018, p. 55).

A proposta inicial introduzia sete altera¢des na CLT, mas ao final do célere tramite
legislativo, o diploma sofreu mais de uma centena de modifica¢des pelos parlamentares.
Entre elas, é possivel citar o fim da contribuicdo sindical obrigatéria; a prevaléncia do
negociado entre as partes sobre as disposi¢des normativas, mesmo quando isso ndo resulte
em ampliacdo de direitos ou melhoria nas condig¢ées de trabalho; a cobranca de honorarios
sucumbenciais; a introdu¢do da comissdo de empregados nas empresas com mais de duzentos
empregados; o reconhecimento da possibilidade de prescri¢do intercorrente e a tarifacdo do
dano extrapatrimonial.
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Outro ponto da CLT que sofreu alteragdo e foi objeto de indaga¢do aos magistrados,
assim como os honordrios sucumbenciais, é a concessdo do beneficio da justica gratuita. O
custo do processo pode ser considerado um dos Obices ao acesso a justica, tendo em vista
que ele diferencia aqueles que tém ou ndo condic¢des financeiras para acionar a justica. Como
forma de minimizar os riscos da judicializa¢do de demandas por parte das pessoas sem ou
com poucos recursos econdmicos, a legislagdo prevé a concessdo de gratuidade das custas
e despesas decorrentes do tramite processual. Antes da reforma de 2017, esse beneficio,
previsto no artigo 790, § 32 da CLT, poderia ser concedido as partes que recebiam salario
igual ou inferior ao dobro do minimo legal ou apresentavam declaragdo de hipossuficiéncia.
Apos 2017, a justica pode conceder a gratuidade aqueles que recebem saldrio igual ou inferior
a 40% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (nova redagdo
do § 39 e comprovem insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas do processo,
conforme o § 4° do mesmo artigo, inserido pela reforma.

Até 2017 a CLT ndo previa condenacdo da parte em honordrios advocaticios
sucumbenciais. Consoante Siumulas 219 e 329 do TST prevalecia o entendimento de que
os honordrios advocaticios ndo decorrem pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo
a parte, concomitantemente: a) estar assistida por sindicato da categoria profissional; b)
comprovar a percepg¢do de saldrio inferior ao dobro do saldrio minimo ou encontrar-se em
situacdo econdmica que ndo lhe permita demandar sem prejuizo do proprio sustento ou da
respectiva familia. A previsdo se deve ao fato de, no contexto processual trabalhista, existir
o instituto do jus postulandi, pelo qual as partes possuem capacidade postulatéria para
reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamacdes até
o final (artigo 791, caput da CLT), ou seja, independentemente de representagdo por advogado.
Isso mudou com a inser¢do do artigo 791-A na CLT, segundo o qual os honorarios sdo devidos
nos processos trabalhistas, ainda que o advogado atue em causa propria e mesmo que a parte
sucumbente seja beneficidria da justiga gratuita.

Esses dois elementos - acesso gratuito a justica e sucumbéncia - dividem opinides
e influenciam, como os demais incentivos de natureza normativa, legal ou institucional
colocados aos individuos e as empresas (YEUNG, 2017, p. 892), na decisdo de judicializar ou
ndo determinada demanda. Essa decisdo, por sua vez, impacta diretamente nos niveis de
litigiosidade e carga de trabalho do sistema judicial.

O intuito da pesquisa ¢é analisar os tdpicos de litigiosidade, carga de trabalho, acesso
a justica e sucumbéncia, a partir das respostas do survey aplicado aos magistrados do TRT/
RJ. Desse modo, pergunta-se: qual o grau de compatibilidade entre a percepg¢do subjetiva dos
magistrados entrevistados do TRT/R], os indicadores objetivos desse tribunal e as mudancas
proporcionadas pela Lei n° 13.467/2017?

O trabalho se divide, além desta introdu¢do, em mais trés topicos. O proximo
item é dedicado a exposicdo da metodologia de aplicagdo do survey e coleta dos dados. As
respostas dos magistrados sdo apresentadas em seguida, junto a discussdo da literatura sobre
as mudangas promovidas na CLT pela reforma. O quarto tépico, por fim, diz respeito as
consideragdes finais da pesquisa.

2 ASPECTOS METODOLOGICOS
O questionario completo utilizado neste trabalho foi aplicado entre os dias 03 de

dezembro de 2018 e 14 de janeiro de 2019, é composto por 21 perguntas e complementa uma
pesquisa mais ampla sobre grandes litigantes na jurisprudéncia do TRT/R] (HARTMANN et
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al., 2019). Com o apoio da Escola Judicial do TRT/R]J (EJ1), todos os magistrados trabalhistas do
Estado do Rio de Janeiro foram comunicados sobre a pesquisa. Do universo de 320 juizes*, 114
enviaram respostas. A participacdo dos magistrados foi livre, cabendo ressaltar, portanto, a
possibilidade dos resultados estarem suscetiveis aos vieses de autosselecdo e de ndo-respostas.

As perguntas do questionario de maior relevancia para o desenvolvimento do presente
artigo sdo: (i) qual o impacto no seu trabalho que a reforma da CLT de 2017 trouxe quanto a
litigiosidade? (ii) qual o impacto no seu trabalho que a reforma da CLT de 2017 trouxe quanto
a carga de trabalho?; (iii) na sua opinido profissional, o acesso a justica trabalhista deve ser
gratuito?; e (iv) na sua opinido profissional, deve haver sucumbéncia?

O survey é um dos procedimentos de observa¢do mais utilizados em ciéncias sociais,
tipicamente caracterizado pela administracdo de um questiondrio a uma amostra de
respondentes selecionados pelo pesquisador. Segundo Babbie (2009, p. 254), os surveys podem
servir para fins descritivos, explicativos e exploratérios. Sempre que o pesquisador estiver
interessado em identificar opinides, atitudes, valores, percepgdes ou outros fendmenos, ele
pode empregar o survey como técnica de coleta de dados (PARANHOS et al., 2013, p. 10).

Caso o survey seja realizado online, a pesquisa se torna mais econdmica ao mesmo
tempo em que viabiliza grandes amostras, preserva a privacidade dos respondentes e diminui
a interferéncia do pesquisador no momento da resposta (GIL, 1989, p. 124-5; BABBIE, 20009, p.
286-7). Um dos problemas levantados por Babbie (2009, p. 287-8), entretanto, é que os surveys
estdo sujeitos a artificialidade®. O fato de um individuo responder de maneira conservadora
0 questiondrio ndo significa necessariamente que ele seja conservador. O autor ressalta que
as pesquisas coletam autorrelatos de a¢des passadas que sdo relembradas ou ainda de agbes
prospectivas ou hipotéticas.

Ribeiro e Vilarouca (2019, p. 275) esclarecem que o instrumento de pesquisa, o
questiondrio, é mais rigido e padronizado nos casos em que deve ser preenchido pelos proprios
respondentes. A partir das respostas uniformes de um grupo controlado de entrevistados é
possivel em determinados casos a generalizacio dos resultados para toda a populacio. E,
portanto, uma técnica que ndo coleta dados por si s4, mas os produz, na medida em que
evidencia diferentes percepc¢des e opinides sobre varios fatos sociais.

A seguir, sdo apresentadas e discutidas as respostas dos magistrados as questdes
descritasacima paraverificari) seumamudancaemrelacdoalitigiosidade, e consequentemente
a carga de trabalho individual, foi percebida pelos magistrados e pode ser constatada em nivel
institucional conforme dados extraidos da base PJe do TRT/RJ? (HARTMANN et al., 2019); 2)
se a opinido dos magistrados é compativel com as mudangas promovidas pela reforma da CLT
quanto ao beneficio da justiga gratuita e a sistematica dos honorarios de sucumbéncia.

4 Dado do Conselho Nacional de Justi¢a sobre o ano-base 2018 (CNJ, 2019, p. 31).

5 Ribeiro e Vilarouca (2019, p. 295) consideram a amostragem o maior problema dos surveys online. Isso porque apesar do
questionario ser enviado a todos os funciondrios de uma instituigdo ndo significa que ele sera respondido por todos esses individuos.
Alguns estudos indicam que a taxa de retorno (percentual de questionarios respondidos sobre o total de questiondrios enviados)
desse tipo de pesquisa estd entre 11 e 20% (COUPER, 2017, p. 131 apud RIBEIRO; VILAROUCA, 2019, p. 295). Sobre fatores que podem
influenciar a taxa de respostas dos surveys online, ver: SALEH, Amany; BISTA, Krishna. Examining Factors Impacting Online Survey
Response Rates in Educational Research: Perceptions of Graduate Students. Journal of MultiDisciplinary Evaluation, [S.1.], v. 13,
n. 29, p. 63-74. Disponivel em: http://journals.sfu.ca/jmde/index.php/jmde 1/article/view/487. Acesso em: 20 fev. 2020.

6 Segundo Babbie (2009, p. 288): “The problem of artificiality has two aspects. First, the topic of study may not be amenable to
measurement through questionnaires. Second, the act of studying that topic—an attitude, for example—may affect it. A survey
respondent may have given no thought to whether the governor should be impeached until asked for his or her opinion by an
interviewer. He or she may, at that point, form an opinion on the matter.”

7 Segundo HARTMANN et al. (2019, p. 34), 0 acesso a base PJe foi concedido mediante autoriza¢do do TRT/R]J e ocorreu de forma
remota, via rede privada virtual (VPN), entre os dias 6 de junho de 2018 e 25 de julho de 2018.
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3 DISCUSSAO DOS RESULTADOS

O Grafico 1 mostra que a maioria dos magistrados do TRT/R] (68.4%) percebeu uma
diminuicdo da litigiosidade aparente apds a reforma da CLT. A taxa de entrevistados que
responderam no sentido de que ndo houve mudanca na litigiosidade foi de 26.3% e pouco
mais de 5% entendeu que a litigiosidade aumentou apos a reforma de 2017.

Grafico 1. Percep¢do dos magistrados sobre a litigiosidade po6s reforma da CLT

204

A Lei 13.467/2017 foi sancionada dia 13 de julho de 2017 e publicada no Diario Oficial
no dia seguinte, com periodo de vacatio legis de 120 dias previsto no artigo 6°. Hartmann
et al. (2019, p. 59-60; 81) observaram que, apos o pico anormal de processos iniciados no
més de novembro de 20178, houve uma diminuigdo significativa do niumero de processos
iniciados no TRT/R] nos meses seguintes, corroborando com as percepgdes apresentadas
pelos magistrados.

Considerando que os casos iniciados até o dia 10 de novembro de 2017 seriam regidos
pela legislacdo em seu estado pré-reforma, destaca-se, a partir do aumento expressivo?® de
acdes ajuizadas pelos que ndo sdo considerados grandes litigantes antes das alteragdes na
CLT entrarem em vigor e da subsequente reducdo desse nimero, o comportamento dos
trabalhadores como uma mensagem de que as mudangas legislativas advindas com a reforma
trabalhista seriam mais desfavoraveis aos seus interesses do que as disposi¢des vigentes até
entdo (HARTMANN et al., 2019, p. 59).

Apesar da diminui¢do da litigiosidade, tanto da perspectiva dos magistrados quanto
em relacdo a diminuicdo do numero de processos iniciados nos meses seguintes a efetiva
entrada em vigor da reforma, verifica-se pelo Grafico 2 que 64% dos entrevistados ndo
percebeu alteragdo na sua carga de trabalho. De acordo com 23.7% dos respondentes houve
uma diminuicdo da carga de trabalho, enquanto 12.8% afirmaram que essa carga aumentou
apos a reforma de 2017.

8 Grafico 53 - Linha do tempo com a quantidade de processos iniciados em intervalos de 6 meses (HARTMANN et al., 2019, p. 81).
9 Grafico 19 - Série historica com o ntimero de processos iniciados por dia no tempo de referéncia (HARTMANN et al., 2019, p. 60).
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Grafico 2. Percepgdo dos magistrados sobre a carga de trabalho pos reforma da CLT

A percepcdo de que a carga de trabalho dos magistrados ndo foi reduzida apods
a reforma pode ser verificada em nivel institucional se considerarmos conjuntamente o
aumento do numero de processos iniciados antes da vigéncia da reforma (HARTMANN et
al., 2019, p. 81, Grafico 53) e a redugdo do nimero de processos terminados entre dezembro
de 2017 e dezembro de 2018 (HARTMANN et al., 2019, p. 82, Gréfico 55), além dos processos
pendentes de julgamento, ou seja, o passivo que ja existia no tribunal. Desse modo, o aumento
da litigiosidade verificado antes da reforma entrar em vigor, somado ao acervo de processos ja
acumulados no tribunal, pode ser uma explicagdo para a manuten¢do dos niveis de carga de
trabalho dos magistrados, conforme a maioria respondeu.

Contudo, vale destacar também a possibilidade da carga de trabalho percebida pelos
magistrados ndo diminuir, mesmo apos a redugdo desse passivo acumulado no tribunal. Ou
seja, cogitar a manutencdo dessa carga de trabalho diante das alteragdes introduzidas pela
reforma, apesar do numero de processos pendentes diminuir, é plausivel. Isso decorreria,
por exemplo, em razdo da maior dedicacdo de tempo e esfor¢o a analise minuciosa de cada
caso por parte dos juizes. Assim, ainda que o numero de processos pendentes diminua, bem
como os novos litigios que chegam ao tribunal, as complexidades trazidas pelas mudancas
legislativas fariam com que a carga de trabalho seguisse sendo a mesma.

Outros dois aspectos sobre os quais os juizes foram questionados dizem respeito ao
acesso gratuito a justica trabalhista e a cobranga de honordrios sucumbenciais. Como a Lei
n® 13.467/2017 trouxe modificagbes em relacdo a esses aspectos da sistemadtica processual
trabalhista, indaga-se se essas alteragbes coincidem com as opinides dos magistrados
entrevistados.

No que diz respeito ao acesso gratuito a justica trabalhista, a maior parte dos
respondentes (81.6%) entendeu que somente em alguns casos ele deve ser concedido, ou seja,
a hipossuficiéncia deve ser declarada com base em algum critério e ndo presumida. Somente
15.8% dos juizes concordaram que em todos os casos esse acesso deve ser gratuito.
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Grafico 3. Percepcdo dos magistrados sobre o acesso gratuito a justica trabalhista

De acordo com o artigo 790, § 3° da CLT, o beneficio da justi¢a gratuita pode ser
concedido de oficio ou a requerimento da parte, por qualquer juiz independentemente da
instancia, ao trabalhador que perceba saldrio igual ou inferior a 40% do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Antes da reforma da CLT de 2017, esse
beneficio era concedido aos trabalhadores cujo saldrio era de até dois salarios minimos ou que
ndo tinham condi¢des de pagar as custas do processo sem prejuizo do sustento proprio ou de
seus dependentes (HARTMANN et al., 2019, p. 29-31).

Acerca dos honorarios de sucumbéncia, 70.2% dos juizes entenderam que a cobranga
é razoavel independentemente da parte vencedora, enquanto 23.7% julgaram nao ser razoavel
essa cobrang¢a no ambito trabalhista. Entre as mudangas realizadas pela Lei n° 13.467/2017
no processo do trabalho, esta a previsio de cobranca de honordrios sucumbenciais
independentemente se a parte vencida for beneficidria da justiga gratuita (art. 791-A da CLT),
0 que também vai ao encontro das percepgdes da maioria dos respondentes do survey.

Grafico 4. Percep¢do dos magistrados sobre a cobranca de honorarios de sucumbéncia

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, n. 2, p. 199-211, jul./dez. 2020.



QUESTOES CANDENTES DA REFORMA TRABALHISTA DE 2017: PERCEPCOES
E REALIDADE DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 2 REGIAO

Leite (2018, p. 59) considera que as mudangas no artigo 790, especialmente nos §§ 3°
e 4°, comprometem o acesso a Justi¢a do Trabalho, pois restringem a concessdo do beneficio
da justica gratuita apenas aos trabalhadores que recebem até 40% (quarenta por cento) do
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social ou que ndo consigam
comprovar efetivamente a insuficiéncia de recursos para custear as despesas do processo.

A cobranga dos honorarios de sucumbéncia ao beneficidrio da justica gratuita, segundo
0§ 42do artigo 791-A da CLT, também é um dos pontos mais polémicos da reforma. Na hipotese
de auséncia de recursos, o dispositivo prevé uma condi¢do suspensiva de exigibilidade por
até dois anos, periodo no qual o advogado credor podera cobrar a divida se demonstrar que
a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade deixou de
existir.

Em maio de 2019, a questdo chegou ao Tribunal Superior do Trabalho* e os magistrados
da 32 Turma entenderam, por unanimidade, que a condena¢do em honorarios de sucumbéncia
ndo é inconstitucional. No acérddo, o ministro relator Alberto Bresciani ressaltou que “a
imposicdo pelo legislador de honorarios sucumbenciais ao reclamante reflete a intencdo de
desestimular lides temerarias. E uma opcao politica.” (BRASIL, 2019).

Enquanto os defensores da reforma argumentam no mesmo sentido, de que essas
alteragdes buscam reduzir o acionamento temerario da justica trabalhista, outros advogam
no sentido de que o novo arcabougo normativo inviabiliza o exercicio do direito fundamental
de acesso a justica relativamente a maioria dos trabalhadores brasileiros, tendo em vista os
elevados riscos econémicos que integram o contexto processual trabalhista para as pessoas
sem muitos recursos (DELGADO, MG; DELGADO, GN, 2017, p. 329; LEITE, 2019, p. 134).

Sobre acesso a justica e litigiosidade, é importante diferenciar o excesso de litigiosidade
do uso predatdrio da jurisdigdo. Enquanto o primeiro caracteriza-se como um desequilibrio
quantitativo e momentaneo dos recursos jurisdicionais, o segundo é o abuso do direito de
acesso a justica com caracteristicas especificas. O grande volume de litigios ndo implica
necessariamente em uso predatdrio, mas o uso predatério da jurisdigdo quase invariavelmente
implica grande volume de litigios (HARTMANN et al., 2019, p. 11).

Destaca-se que o comportamento habitual dos grandes litigantes ndo é resolver as
queixas trabalhistas por outros meios que ndo os judiciais. Pelo contrario, e de maneira
racional”, esses litigantes consideram mais vantajoso que a demanda seja judicializada do
que constituir um sistema administrativo de acordos, pois sabem que apenas uma parcela dos
trabalhadores prejudicados ingressam com uma a¢do na Justica do Trabalho (HARTMANN
et al., 2019, p. 32).

O problema da lentidio e da baixa qualidade da prestagdo jurisdicional, fruto
do congestionamento do sistema pelo grande numero de processos, é algo que se tenta
combater. Vale salientar, entretanto, que com frequéncia a estrutura judicial é acionada
intencionalmente para lidar com questdes passiveis de composi¢do ou solu¢do extrajudicial,
de modo a prejudicar o acesso a justi¢a por aqueles que realmente dependem dela como tnica
forma de pleitear seus direitos.

Na auséncia de medidas de negociagdo consistentes durante a vigéncia do contrato,
ocorre uma transferéncia do lugar de resolu¢do dos conflitos para a Justica do Trabalho em
momento posterior, o que em larga escala culmina no contexto de excessiva litigdncia. Com o
processo, as partes procuram recuperar os prejuizos decorrentes de uma relacdo trabalhista
frustrada desenvolvendo as estratégias que mais as aproximam de seus interesses.

10 Processo AIRR-2054-06.2017.5.11.0003 (Ac6rddo publicado em 31 de maio de 2019). Disponivel em: https://bit.ly/2RHN83d.
1 Segundo Hartmann et al. (2019, p. 32), “os litigantes habituais fazem da judicializa¢do parte de sua economia de escala, podendo
diluir o peso de cada derrota em um maior niimero de casos, além de contar com algumas vitérias como produto de sua expertise.”
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Tanto o uso predatério da jurisdigdo por grandes litigantes quanto o excesso de
litigdncia vindo dos empregados sdo, em resumo, estratégias racionais para maximizagdo de
beneficios. Todavia, a questdo que se coloca com as reformas trabalhistas empreendidas nos
ultimos anos a fim de diminuir a judicializa¢do das demandas é o combate as consequéncias
e ndo as causas dos problemas no ambito das relagdes de trabalho. Ademais, esse processo
ocorre de maneira desfavoravel ao empregado, pela introdu¢do de obstaculos mais intensos
para o seu ingresso no judiciario se comparado aos demais, tornando ainda mais perversa
essa relacdo. Nesse sentido, conforme destacam Martins e Bernardo Braz (2018, p. 113-4),
as interpretagdes normativas e praticas que confrontam direitos sociais dos trabalhadores,
sujeitas ao principio da proibicdo do retrocesso, ndo sdo admissiveis. Assim, segundo os
autores, o desequilibrio da ordem juridica as custas de retrocessos a classe trabalhadora e
para favorecer uma minoria privilegiada, deve ser repreendido.

A anadlise dos fundamentos favoraveis a Lei n° 13.467/2017 e o comportamento do
mercado evidenciam as contradi¢des inerentes ao contexto trabalhista brasileiro. Bevilaqua
(2018), averiguando algumas justificativas dos representantes do setor empresarial brasileiro
em defesa a reforma trabalhista nas audiéncias publicas realizadas na Camara dos Deputados,
identificou discursos, como reducdo dos custos trabalhistas, flexibilizacdo dos contratos,
autonomia privada coletiva e afastamento do Estado do processo de negociagdo coletiva,
entre os pontos mobilizados para justificar as alteragoes legislativas.

Segundo o autor, durante a discussdo foram comumente levantadas alega¢des de que
a legislagdo trabalhista protege demais o trabalhador, que se mudancas ndo fossem feitas em
relacdo aos contratos de trabalho o contexto econ6mico demandaria atitudes drasticas como
diminui¢do do emprego ou ainda que as negociac¢des trabalhistas deveriam envolver apenas
trabalhadores e empresarios, afastando a figura do Estado. Essas justificagbes mobilizadas
pelos representantes empresariais mascaram interesses particulares em favor da reforma cuja
orientacdo ¢, em sintese, correspondente a logica mercantil orientada ao lucro, a redugdo de
custos e a livre circulagido de bens e mercadorias (BEVILAQUA, 2018, p. 1067-80).

Dias e Cavalcante (p. 233-4), em pesquisa realizada com gestores de empresas
prestadoras de servigos a Caixa Econdémica Federal sobre as modificagbes na legislacdo
trabalhista realizadas em 2017, por exemplo, identificaram que a possibilidade de cobranca de
honorarios de sucumbéncia ao empregado foi a alteragdo mais citada pelos entrevistados como
beneficio da reforma. No mesmo sentido, os gestores afirmaram que a rela¢do de trabalho
era muito engessada e que a jornada intermitente foi uma outra melhoria incorporada pela
legislagdo. De forma geral, segundo os autores, os entrevistados argumentaram no sentido
de que a terceirizagdo da atividade-fim acarretaria uma melhora na qualidade do servigo,
uma vez as empresas privadas, por seu empreendedorismo, prestam um servigo de maior
qualidade do que os agentes publicos.

Krein, Maracci e Freitas (2019) analisaram o comportamento do mercado de trabalho
brasileiro durante o primeiro ano de vigéncia da reforma e o primeiro trimestre de 2019. Os
autores concluiram que a perspectiva de criacdo de empregos e aumento da formalizacdo
sinalizada por parte dos defensores da reforma ndo se concretizou. Pelo contrdrio, o que os
indicadores observados sobre esse contexto mercadologico demonstraram foi a diminuigdo
do mercado formal de trabalho e o aprofundamento das desigualdades (KREIN; MARACCI;
FREITAS, 2019, p. 638).

Para esses autores, a reforma parece corresponder a institucionaliza¢do das praticas
precdrias que ja existiam no mercado de trabalho anteriormente. Considera-se que, mesmo
com a ampliacdo das regras de maior liberdade para os empregadores e a mitigacdo de fungdes
essenciais a prote¢do social e direitos trabalhistas, “a reforma trabalhista ndo cumpriu as
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promessas feitas e que o mercado de trabalho continua a se desestruturar e a ampliar as
formas de ocupacdo que potencializam a vulnerabilidade social daquele que trabalha” (KREIN;
MARACCI; FREITAS, 2019, p. 642; 650).

4 CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi verificar o grau de compatibilidade entre a percepgao
subjetiva dos magistrados do TRT/R] sobre aspectos da dindamica do processo trabalhista e
modifica¢des trazidas pela Lei n®13.467/2017. A partir das respostas recebidas via survey, foram
abordadas questdes sobre litigiosidade, carga de trabalho, acesso a justica e sucumbéncia. A
investigacdo foi pautada nas seguintes indagag¢des: se uma mudanca em rela¢do a litigiosidade,
e consequentemente a carga de trabalho individual, foi percebida pelos magistrados e pode
ser constatada em nivel institucional; e se a opinido dos magistrados é compativel com
as mudangas promovidas pela reforma da CLT quanto ao beneficio da justi¢a gratuita e a
sistematica dos honorarios de sucumbéncia.

Destaca-se que a maioria dos magistrados entrevistados afirmou que a litigiosidade
no tribunal diminuiu ap6s a reforma trabalhista. Em nivel institucional, segundo dados de
Hartmann et al. (2019), houve de fato uma queda no nimero de processos iniciados no TRT/
RJ depois da entrada em vigor da reforma, apds novembro de 2017.

Apesar da diminui¢do da litigiosidade, a maior parte dos juizes respondeu que ndo
houve mudanc¢a em sua carga de trabalho. Uma explicagdo possivel para essa situacdo era
a existéncia de processos ainda pendentes de julgamento no 6rgdo a época da realizagdo da
pesquisa. Isso ndo exclui, entretanto, a possibilidade de que ainda que esse passivo acumulado
diminua, a carga de trabalho percebida pelos magistrados continue a mesma, tendo em vista
a sua maior dedicagdo aos casos que chegam para apreciagdo.

Com rela¢do ao acesso gratuito a Justica do Trabalho, grande parte dos entrevistados
respondeu que somente em alguns casos ele deve ser concedido, ou seja, que a hipossuficiéncia
da parte ndo deve ser presumida no processo trabalhista. A maioria dos juizes fluminenses que
responderam a pesquisa também entendem que a cobranga de honorarios de sucumbéncia
deve acontecer independentemente da parte vencedora. Ambos os resultados estio em
consonancia com as alteracoes legislativas promovidas na CLT pela reforma de 2017, revelando
que as opinides da maioria dos magistrados respondentes sobre o acesso a justica e a cobranc¢a
de honorarios sucumbenciais estdo representadas na atual configuragdo desse diploma.
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RESUMO:

Este artigo trata do gozo dos direitos fundamentais sociais pelos estrangeiros, mais
especificamente pelos venezuelanos a luz do principio constitucional na igualdade. A partir
dai, considerando o aumento do fluxo de fronteiri¢os da Venezuela nos ultimos cinco anos na
condicdo de imigrante ou refugiado de forma definitiva, tornou-se necessario abordar essa
tematica, pois essas pessoas passaram a utilizar os servigos publicos sociais brasileiros, tem-se
por objetivo analisar se a Constitui¢do e as leis brasileiras tratam os estrangeiros de maneira
igualitaria para que eles usufruam dos mesmos direitos sociais que os nacionais brasileiros.
A abordagem da teoria das “Capabilities” de Amartya Sen foi exposta e estabeleceu-se sua
relagcdo com a imigragdo venezuelana. Desse modo, por meio do método dedutivo, qualitativo
e bibliografico, concluiu-se que os venezuelanos, de acordo com o principio da igualdade, tém
pleno direito de usufruir dos mesmos direitos sociais que os nacionais brasileiros.

Palavras-chave: Direitos Sociais. Principio da Igualdade. Venezuelanos. Desenvolvimento.

ABSTRACT:

This article deals with the enjoyment of fundamental social rights by foreigners, more
specifically by Venezuelans in the light of the constitutional principle of equality. From then
on, considering the increase in the flow of frontiers from Venezuela in the last five years as a
permanent immigrant or refugee, it became necessary to address this issue, as these people
started to use Brazilian social public services, there is for the purpose of analyzing whether
the Brazilian constitution and laws treat foreigners equally so that they enjoy the same social
rights as Brazilian nationals. Amartya Sen’s Capability theory approach was exposed and its
relationship with Venezuelan immigration was established. Thus, through the deductive,
qualitative and bibliographic method, it was concluded that Venezuelans, according to the
principle of equality, have full right to enjoy the same social rights as Brazilian nationals.
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1 INTRODUCAO

Todo cidaddo, ndo importando qual seja sua nacionalidade, carrega consigo, onde for,
os direitos e deveres concernentes a cidadania. Implica em afirmar que citado atributo integra
o acervo de garantias do individuo, ndo do Estado origindrio dele.

Como um direito humano, a cidadania deve ser respeitada por todos os paises
signatarios dos Tratados e Convengdes internacionais relativos a temadtica, a exemplo da
Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 (art. 62) e da Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos de 1948.

A cidadania decompde-se em direitos civis, politicos e sociais, que é objeto de estudo
do presente artigo.

Assim, os direitos sociais surgiram, primeiramente, na Europa como forma de
promover a igualdade material na sociedade da época, marcada pelo Estado Liberal e a
igualdade formal. A partir de entdo, se instala o Estado Social, voltado para a satisfagido das
necessidades materiais das pessoas, como direitos sociais, econdmicos e culturais, embasados
no principio da igualdade.

Sob esse espirito, a Constitui¢do Federal de 1988, conhecida também como Constituigdo
Cidad3, coloca no art.12, II, a cidadania como um fundamento da Republica. E no art. 52, caput,
aduz que todos sdo iguais perante a lei (igualdade formal).

Com base nessas premissas, o presente artigo abordou, especificamente, o acesso dos
estrangeiros, notadamente os venezuelanos, aos direitos sociais no Brasil a luz do Principio
da Igualdade.

Quanto aos aspectos metodologicos, foi escolhida uma pesquisa qualitativa, pois
apresenta o intuito de analisar o acesso dos venezuelanos aos direitos sociais e ndo a elaboragao
de dados estatisticos. Quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa é bibliografica, tendo
em vista que sua base foi material ja elaborado, como livros e artigos cientificos. Quanto a
abordagem, a pesquisa é dedutiva, tendo em vista que partiu da andlise geral dos direitos
sociais e do principio da igualdade, para depois, particularmente, abordar as a¢des concretas
relacionadas ao venezuelanos.

Por fim, o presente artigo esta dividido em seis topicos, onde o primeiro e o ultimo
tratam da introdugdo e consideragdes finais, respectivamente. Jd o segundo versa sobre a
evolucdo do principio da igualdade. O terceiro aborda os direitos sociais, como uma das
dimensdes da cidadania. O quarto foca no Poder Judicidrio como efetivador de direitos
fundamentais sociais. E o quinto aborda as a¢des implementadas pelo Governo brasileiro, por
meio da Operagdo Acolhida.

2 EVOLUCAO DO PRINCIiPIO DA IGUALDADE

Nesta sec¢do serdo analisados os significados assumidos pelo principio da igualdade ao
longo do tempo.

Como muitos institutos juridicos, o principio da igualdade sofreu mutag¢des, conforme
o contexto historico em que se estabeleceu.

No inicio dos tempos, existia uma ideia amplamente difundida de desigualdade
natural. Com isso, as pessoas ndo eram tratadas de forma igualitaria, ou seja, tinham
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tratamento inferior ou superior, de acordo com a sua classe social. Nesse primeiro momento,
essa diferenga no tratamento das pessoas devia-se ao relacionamento do conceito de diferenca
com o de desigualdade. (GONCALVES, 2010).

No final do século XVIII, com as Declaragées de Direitos da Virginia (1776) e a dos
Direitos do Homem e do Cidadédo (1789), foi inaugurada a igualdade formal (isonomia). A
partir desse momento as pessoas comecaram a ser tratadas de maneira igualitdria, sem
nenhuma espécie de privilégio, quando se encontravam em uma situa¢do semelhante. Era a
chamada igualdade perante a lei, que apenas se preocupava com a aplica¢do isonémica da lei,
ndo com a justiga social. (MENEZES, 2007). Essa fic¢do juridica surgiu ap6s a queda do Antigo
Regime e ascensdo do Estado -Liberal Burgués, marcado pelas ideias do constitucionalismo
classico liberal (SARMENTO, 2006).

Mas apenas uma igualdade perante a lei ndo seria o suficiente para suprir as demandas
de uma sociedade cada vez mais diversificada. Por isso, a partir do século XX, o Estado Social
ofertou direitos sociais, que sdo prestagdes positivas, um fazer estatal, que veio para realmente
fazer justica social, conceder igualdade de oportunidades para individuos que se encontravam
em situacdes desiguais. Essas sdo as bases da chamada igualdade material. (GONCALVES,
2010)

Para Aristoteles, deve-se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida de suas desigualdades. Celso Anténio Bandeira Mello (1998) concorda em parte com
o filésofo grego, pois ele levanta a seguinte indagag¢do: “Quem sdo os iguais e quem sdo os
desiguais?” (MELLO, 1998). Na obra, o autor leciona que a igualdade seria mantida se a norma
fosse geral (individualizacdo abstrata do destinatdrio) e abstrata (renovacdo da hipotese de
incidéncia sobre um ou mais individuos). Também a simetria seria respeitada se o fator de
discrimen tivesse relacdo logica com os regimes autorizados. Para finalizar, prescreve que
a norma para determinado nicho deve ser especifica o suficiente para alcangar a igualdade
material. (GONCALVES, 2010)

O principio da igualdade substancial é concretizado por meio das a¢gdes afirmativas,
que sdo politicas ou agdes publicas voltadas para a correcdo das desigualdades reais. Exemplos
de agbes afirmativas sdo: cotas raciais para universidades publicas, percentual minimo de
vagas em concursos publicos para deficientes fisicos, gratuidade de passagem em transporte
coletivo para maiores de 65 anos de idade, minimo de 30% de candidaturas de um género
distinto, prioridade de recebimento de imposto de renda por idosos (acima de 60 anos).
(CLEVE, 2016)

N&o ha como falar de igualdade sem mencionar o conceito de justica. Ha autores que
utilizam os termos igualdade justa ou justi¢a igualitaria (RAPOSO, 2004).

Aristételes dividia a igualdade em duas categorias. A igualdade aritmética estaria para
a justica comutativa e a igualdade geométrica voltada para a justica distributiva. (AMARAL,
2005).

Outro conceito relacionado a igualdade que deve ser abordado é o da diferenga.
Ferrajoli (1999) enumera quatro formas de tratar juridicamente as diferencas.

A primeira forma é simplesmente ignorar as diferencas. Aqui ndo ha qualquer protecao
as minorias. (GONCALVES, 2010)

A segunda consiste em diferenciar juridicamente as situagdes desiguais, o que permite
diferenciagdo de tratamento. (GONCALVES, 2010)

A terceira fazia a homologacdo juridica das diferencas. (GONCALVES, 2010)

A dltima forma baseia-se no principio do livre desenvolvimento da personalidade.
Significa que sé havera igualdade quando se conhecer e se respeitar as diferencas. Essa foi a
maneira de tratar a diferen¢a no ordenamento juridico brasileiro. (GONCALVES, 2010)

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, n. 2, p. 2112-227, jul./dez. 2020.

215




216

Jordania Cardoso Soares * André Ricardo Fonséca da Silva

Por isso que somos iguais, mas também somos diferentes. Somos iguais, pois devemos
receber a mesma prote¢do do Estado, concernente a nosso direito de identidade. Somos
diferentes, porque temos caracteristicas tinicas que nos diferencia dos demais.

Com relagdo ao estrangeiro, o constituinte originario foi categorico ao prever
expressamente o principio da igualdade na redagdo do artigo 59, caput, da Constituicdo
Federal de 1988 e sua aplicagdo ao mesmo no gozo dos direitos sociais, haja vista esses estarem
insertos no titulo relativo aos direitos e garantias fundamentais.

A redagdo do caput do artigo 5° da CF/88 é a seguinte: “Todos sdo iguais perante
a lei, sem distin¢dao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (...)"”. (BRASIL, 1988)

A partir da leitura do artigo, os estrangeiros residentes no Brasil tém o direito de
usufruir, no caso, os direitos sociais, que estdo expressos no art. 62 e ao longo da CF/88.

Além da previsdo constitucional, a aplica¢do do principio da igualdade aos estrangeiros
/migrantes também estad expresso nos artigos 32, IX e XI e 42, caput, da Lei n® 13. 445/2017
(Nova Lei de Migra¢do) nos seguintes termos:

Art. 32 A politica migratoria brasileira rege-se pelos seguintes principios e diretrizes:

()

IX - igualdade de tratamento e de oportunidade ao migrante e a seus familiares;

()

XI - acesso igualitario e livre do migrante a servigos, programas e beneficios sociais, bens
publicos, educagdo, assisténcia juridica integral publica, trabalho, moradia, servigo
bancario e seguridade social;

()

Art. 4° Ao migrante é garantida no territério nacional, em condicdo de igualdade com
os nacionais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, bem como sdo assegurados:

(...) (BRASIL, 2017)

O migrante, com a nova Lei de Migragdo, passa a dispor do mesmo conjunto de
direitos sociais disponiveis ao brasileiro nato e naturalizado. Representa um grande avango
no tratamento juridico do refugiado/migrante, tendo em vista que na lei de migragdo antiga
(ja revogada) era visto como um ser humano de categoria “inferior”, em relagdo ao nacional
do Brasil.

A presente secdo abordou a evolugdo do principio da igualdade e sua repercussdo no
texto constitucional e infraconstitucional.

3 A TEORIA DAS “CAPABILITIES” E A IMIGRACAO VENEZUELANA

A presente seg¢do fard a andlise da teoria de Amartya Sen e sua aplicagdo a situagdo
venezuelana.

Paraoautorindiano, a pobreza é consequéncia da privacdo de liberdades ou capacidades
basicas, ndo apenas uma questdo meramente numeraria (SEN, 2010).

Para ele, tais questdes so serdo resolvidas com a expansdo das liberdades, atingindo
assim, o desenvolvimento. Mediante a eliminag¢do das priva¢ées que limitam as escolhas e as
oportunidades das pessoas, elas podem exercer sua condi¢do de agente (SEN, 2010).
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O desenvolvimento se da, pois, a partir da ampliagdo das capacidades dos individuos
promoverem os seus objetivos por meio da melhoria de suas oportunidades e alcance dos seus
funcionamentos (SEN, 2010).

Funcionamentos sdo as varias coisas que o sujeito considere como valioso para fazer
ou ter. Varia de um individuo para outro.

Capacidades sdo as combinag¢ées alternativas de funcionamentos que uma pessoa
pode ter. E a liberdade substantiva de realizar livremente os funcionamentos.

O alcance do desenvolvimento sé é possivel pela expansdo das seguintes liberdades
instrumentais:

a) Liberdades politicas: oportunidades que as pessoas tém de determinar quem vao governa-
las, além de fiscalizar essas autoridades eleitas e criticd-las, quando necessario;

b) Facilidades econdmicas: oportunidades que os individuos tém para utilizar os recursos
econdmicos livremente com o intuito de consumo, produgdo e troca;

¢) Oportunidades sociais: disposi¢des que a sociedade estabelece na drea dos direitos sociais
para o individuo viver melhor;

d) Garantias de transparéncia: necessidade de probidade que as pessoas esperam umas das
outras e das institui¢des publicas e privadas;

e) Seguranca protetora: rede de protecdo para que a populagio ndo fique vulneravel
materialmente.

Desta feita, o processo de desenvolvimento centrado na liberdade é voltado para o
agente. Com oportunidades sociais adequadas, os individuos podem efetivamente moldar seu
proprio destino e ajudar uns aos outros. O individuo pode ser sujeito ativo, livre e sustentavel,
ao invés de sujeito passivo de programas de governo (SEN, 2010).

Transpondo a Teoria das “Capabilities” para a realidade dos imigrantes venezuelanos,
como essas pessoas ndo conseguiram se desenvolver em seu pais de origem, ndo tiveram
outra op¢do a ndo ser migrarem para outras nagdes da América do Sul e Caribe em busca do
desenvolvimento, que ndo foi proporcionado por sua terra natal.

Enquanto a Venezuela ndo resolver seus problemas sociais, econdmicos e politicos,
milhdes de venezuelanos estdo sendo obrigados a deixarem o pais em busca de melhores
condic¢des de vida, para se desenvolverem como agentes ativos.

4 DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: UMA DAS VERTENTES DA
CIDADANIA

Nesta secdo serdo analisados os aspectos tedricos dos direitos sociais, de acordo com
a Constitui¢do Federal de 1988.

Antes de ingressar no ordenamento juridico patrio, faz-se necessdria uma breve
incursdo na historicidade dos direitos sociais.

A origem dos direitos sociais encontra-se na crise do Estado Liberal, provocada pelo
avango desmedido do capitalismo e omissdo do Estado em promover a justica social (igualdade
material) (MASSON, 2014). Vale lembrar que no Estado Liberal-Burgués era caracterizado
pelaigualdade formal (na lei) e pelos direitos de primeira dimensdo (civis e politicos - um ndo
fazer do Estado - presta¢cdes negativas).

Dai surgiram os direitos sociais (de segunda dimensdo - um fazer do Estado -
prestacgdes positivas — direitos prestacionais) para conceder a classe trabalhadora igualdade
de oportunidades, ou seja, um minimo de dignidade e de justica social. (DALLARI, 2004)
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A primeira Constituicdo a inserir os direitos sociais foi a Constituicio de Weimar
de 1919. No Brasil, o texto constitucional de 1934 os colocou no titulo referente a ordem
econdmica e social. (MASSON, 2014)

A Constituicdo de 1988 inseriu os direitos sociais no Titulo II referente aos direitos
e garantias fundamentais. Esses direitos sdo dotados de normatividade, for¢a vinculante e
estdo previstos nos artigos 62, 72 a 11, 194, 196 e 205, CF/88. (MASSON, 2014)

Segundo Miranda (2000, p. 386), a finalidade dos direitos sociais é promover o aumento
do “bem-estar social e econémico e da qualidade de vida das pessoas, em especial, das mais
desfavorecidas, de operar as necessarias correc¢ées das desigualdades na distribuicdo da
riqueza e do rendimento (...)".

O intuito dos direitos sociais é construir uma sociedade menos heterogénea, com
mais justica social.

A redacdo do artigo 6° da CF/88 é a seguinte: “Sdo direitos sociais a educagdo, a
saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do”. (BRASIL, 1988)

O artigo 62 da CF/88 apresenta de forma genérica os direitos sociais. Os demais artigos
aprofundam cada direito social apresentado no artigo 6°.

Na temadtica dos direitos sociais, trés institutos sio necessarios serem estudados. O
primeiro deles é a clausula da reserva do possivel.

A Clausula da Reserva do Possivel é uma limitagdo juridico-fatica que pode ser
apresentada pelos Poderes Publicos em duas circunstancias: restrigdbes orgamentarias
impeditivas de implementacdo de direitos e prestacio demandada pelo individuo for
desproporcional.

A origem do instituto foi no julgamento do leading case pelo Tribunal Federal aleméo
na década de 1970 do século XX, chamado “numerus clausus”. A teoria, em sua origem,
relacionava-se com a razoabilidade da pretensdo deduzida com vistas a sua efetivagdo.

No direito nacional, acabou se transformando na “teoria da reserva do financeiramente
possivel”, segundo a qual a falta de recursos publicos passou a ser um limite a concretiza¢do
de direitos fundamentais sociais. O Supremo Tribunal Federal também compartilha desse
entendimento, ao julgar a ADPF n° 45- MC- DF:

(...) arealizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais depende, em grande medida,
de um inescapével vinculo financeiro subordinado as possibilidades or¢amentdrias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir (...) a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. (Relator: Min. Celso de
Mello, noticiada no Informativo 345, STF)

Sachs (2016) afirma que os direitos sociais e econdmicos, por sua propria natureza,
implicam racionamento. Os direitos socioecondmicos sdo diferentes quanto a sua frui¢do, ou
seja, sua implementagdo é progressiva de acordo com os recursos financeiros disponiveis. Um
sistema de distribui¢do é fundamentag¢do para a sua existéncia. (SACHS, 2016)

Segundo Sarlet (2009), a Teoria da Reserva do Possivel tem trés dimensdes.

A primeira é a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos
direitos fundamentais sociais. Deve-se exigir do Estado uma prestacdo que passe no teste
da universaliza¢do, ou seja, que possa ser estendida a quem se encontrar na mesma situagao.
(MASSON, 2014)

A segunda é a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que
guarda intima conexdo com a determinac¢do das prioridades na alocagdo de receitas. Deve-se
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determinar os 6rgdos competentes para formular e efetivar as politicas publicas, para o gasto
eficiente dos recursos publicos. (MASSON, 2014)

E a terceira é a proporcionalidade da prestagdo, em especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade. Deve-se adequar a pretensdo
individual as reservas orcamentarias. (MASSON, 2014)

Portanto, essa cldusula é um 6nus que deve ser demonstrado de forma inequivoca pelo
Poder Publico, por meio de elementos or¢amentdrios e financeiros, que ndo pode concretizar
um direito fundamental prestacional. (MARMELSTEIN, 2008)

O segundo instituto é o minimo existencial. E um subgrupo de direitos fundamentais
minimos para uma vida digna, que devem ser respeitados pelo Poder Publico na elaboragdo
das politicas publicas (BARROSO, 20m).

Navisdo de Barcellos (2002), o contetido do minimo existencial deve conter os seguintes
direitos: educagdo fundamental, saude bdasica, assisténcia aos necessitados (alimentagao,
vestudrio e abrigo) e acesso a Justica. (BARCELLOS, 2002)

A oponibilidade da clausula da reserva do possivel para os direitos relacionados ao
minimo existencial ndo prospera. Como sdo direitos minimos para uma vida com dignidade,
nio podem ser desrespeitados. A proposito, esse é o pensamento do STF exteriorizado no
RE 482.611-SC: “impossibilidade de invocagdo, pelo poder publico, da cldusula da reserva do
possivel sempre que puder resultar, de sua aplicagdo, comprometimento do nicleo basico que
qualifica o minimo existencial (Relator: Min. Celso de Mello)”.

O ultimo instituto é a Teoria da Vedacdo do Retrocesso. Significa a proibicdo da
edicdo de qualquer medida tendente a abolir ou limitar um direito social conquistado e ja
implementado, sem alguma contrapartida equivalente que assegure sua preservacdo de
fruicdo. Esse principio ndo esta expresso no texto constitucional, mas pode ser abstraido dos
principios da dignidade da pessoa humana, da maxima efetividade e do Estado Democrético
de Direito (arts. 1%, caput, III e 52, §12, CF/88). (CUNHA JUNIOR; NOVELINO, 2016)

Dentre os direitos (civis, politicos e sociais) que compdem a cidadania, um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 12, II, CF/88), os direitos sociais sdo os
mais demorados para serem implementados, pois dependem de recursos publicos, muitas
vezes escassos. Ademais, necessitam de politicas publicas para serem concretizados, que sdao
de competéncia, tipicamente, do Poder Executivo.

Entdo os gestores ndo elaboram as politicas publicas e, se as formulam, ndo satisfazem
as necessidades dos seus destinatarios.

Por isso, recorre-se ao Poder Judicidrio para suprir omissdes ou fazer corre¢ées nas
ac¢des do Poder Publico.

5 O PODER JUDICIARIO COMO CONCRETIZADOR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS

Nesta se¢do analisar-se-4 a atuagdo do Poder Judicidrio como uniformizador das
discrepancias nas legislacdes internas concernentes ao acesso a direitos sociais pelos
estrangeiros. Neste topico o foco sera nos direitos sociais previdencidrio e assistencial.

Milhares de imigrantes e refugiados chegam ao Brasil em busca de melhores
condig¢bes de vida. Ha os que ainda podem trabalhar, a chamada populacdo economicamente
ativa. Quando os estrangeiros residentes no pais resolverem aposentar-se, pelo principio da
isonomia (igualdade) previsto no art. 52, caput, CF/88, aplicam-se as mesmas disposi¢des
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concernentes a Previdéncia Social para os brasileiros, tendo em vista que contribuiram com
as prestagdes e atingiram a idade exigida (art. 201, CF/88). (MILESI; LACERDA, 2008)

Mas também existem pessoas que ndo podem mais prover seu sustento, por causa da
idade avangada ou alguma deficiéncia que possuam. A Assisténcia Social (caracterizada pelo
principio da ndo contribui¢do e pela garantia de direitos universais) se encarregara de prestar
auxilio a esses grupos vulneraveis, nos termos do art. 203, CF/88.

Nesse sentido, a Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS), Lei n°® 8.742 de 7 de
dezembro de 1993, estabelece no seu art. 20, o BPC (beneficio de presta¢do continuada), nos
seguintes termos:

Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a garantia de um saldrio-minimo
mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manuten¢do nem de té-la provida por
sua familia. (BRASIL, 1993)

O pagamento do beneficio deve ser feito até 45 dias apos satisfeitas as condigdes para
a sua implementacdo (art. 37, da Lei n° 8.742/1993).

O INSS editou a Resolugdo n? 435 de 18 de margo de 1997, estendendo o BPC para
estrangeiros e indigenas naturalizados, da seguinte forma: 4. Sdo também beneficidrios os
estrangeiros idosos e portadores de deficiéncia, naturalizados e domiciliados no Brasil, desde
que ndo amparados pelo sistema previdencidrio do pais de origem, bem como os indigenas.”
(BRASIL, 1997).

Percebe-se que a Resolu¢do, uma espécie normativa hierarquicamente inferior a
Constitui¢do, foi mais severa ao cobrar o requisito da naturaliza¢do para os estrangeiros
(idosos e deficientes) obterem o beneficio assistencial.

Com esse posicionamento, o INSS adotou uma interpretacdo restritiva, deixando a
mingua os idosos e deficientes estrangeiros que ndo tenham adquirido a naturalizagdo.

O texto constitucional em nenhum momento cobrou a naturalizacdo como critério
para concessao de algum direito, inclusive os assistenciais. Ademais, a naturalizacdo deve
ser uma faculdade individual, ndo uma imposi¢do para concessdo de algum direito. E o
Estado de acolhida do estrangeiro pode ou ndo conceder a naturaliza¢do, ou seja, é um poder
discriciondrio. (MILESI; LACERDA, 2008)

A citada Resolugdo fere o principio da isonomia, na medida em que ndo trata nacionais
e estrangeiros com igualdade de direitos e de deveres.

No plano internacional, a exigéncia de naturaliza¢do como requisito para concessio
de beneficio assistencial também fere a art.82, I, ¢ da Declara¢do sobre os Direitos Humanos
dos Individuos que ndo sdo nacionais do pais em que vivem, adotada pela Assembleia Geral
da Organizagdo das Nag¢des Unidas em 13 de dezembro de 1985. A Declaragdo reconhece aos
estrangeiros que residam legalmente no territério de um Estado:

¢) O direito a prote¢do sanitéria, atengdo médica, seguridade social, servigos sociais,
educagdo, descanso e férias, com a condi¢do de que retinam os requisitos de participagdo
previstos nas regulamentagdes pertinentes e de que ndo seja imposta uma carga excessiva
sobre os recursos do Estado. (BRASIL, 1985)

A tnica exigéncia é ser ndo-nacional residente no pais de acolhida para gozar dos
direitos acima descritos e limites da capacidade orcamentdria desse Estado.

Com esse requisito (naturalizacdo) sendo exigido pela Resolu¢do, os pedidos de
beneficio assistencial foram sendo negados na via administrativa (INSS). Consequentemente,
o Poder Judicidrio foi sendo acionado por milhares de a¢des previdencidrias, circunscritas ao
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mesmo tema: direito do estrangeiro ao beneficio de amparo assistencial. Os autores ganham
em primeira instancia. O INSS (réu) recorre, alegando a falta do requisito da naturalizagdo.
Mas o acérddo confirma a sentenca por unanimidade.

A seguir algumas decisdes ilustrativas do assunto em comento.

Inicialmente, ndo procede a preliminar de auséncia de direito do estrangeiro ao beneficio
de amparo social.

De acordo com o caput do art. 52, da CF, é assegurado ao estrangeiro, residente no pais,
0 gozo dos direitos e garantias individuais, em igualdade de condi¢des com o nacional.
Desta forma ndo se pode restringir o direito ao amparo social por ter a parte autora
condigdo de estrangeira. Apelagdo Civel n® 976415 (Processo n° 2004.03.99.033604-
1) - Relatora Des. Fed. Vera Jucovsky - 8 Turma. Data do Julgamento: 22/11/2004.
Publica¢do: DJU de 09/02/2005, p. 141. Disponivel em: http://web.trf3.jus.br/acordaos/
Acordao/PesquisarDocumento.

CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. ASSISTENCIA SOCIAL. BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA. ARTIGO 203, V, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. CONCESSAO AO ESTRANGEIRO. ARTIGO 20,
§ 32, DALEIN2. 8.742/93. ABONO ANUAL INDEVIDO. BENEFICIO PERSONALISSIMO
E INACUMULAVEL. REVISAO.

1 - A condic¢do de estrangeiro do autor ndo afasta seu direito a percepgdo do beneficio
assistencial ora pleiteado, em razdo do principio constitucional da igualdade e da
universalidade que rege a Seguridade Social. Precedente deste Tribunal.

2 - Preenchido o requisito idade (67 anos) e demonstrada a insuficiéncia de recursos para
a propria manutencdo ou de té-la provida pela familia, é de se conceder o beneficio, nos
termos do artigo 203, V, da Constitui¢do Federal, regulamentado pela Lei n.2 8.742/93 e

Decreto n.? 1.744/95. Apelacdo Civel n® 948588 - SP (Processo n° 2002.61.19.004613-0) - 221

Relator Nelson Bernardes de Souza, 92 Turma do TRF - 32 Regido. Data do Julgamento:
08/08/2005. Publicacdo: DJU de 09/09/2005, p.720. Disponivel em: http://web.trf3.jus.
br/acordaos/Acordao/PesquisarDocumento.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - PROCESSUAL CIVIL - BENEFICIO ASSISTENCIAL -
DEFERIMENTO DE ANTECIPACAO DE TUTELA.

- O beneficio de assisténciasocial tem o escopo de prestaramparo aos idosos e deficientes
que, em razdo da hipossuficiéncia em que se acham, ndo tenham meios de prover a
propria subsisténcia ou de té-la provida por suas respectivas familias.

- Em juizo de cogni¢do sumaria, impossivel ao agravado, diante da situa¢do concreta,
ter vida digna, ou, consoante assevera a Constituicio Federal, ter respeitada a sua
cidadania, que sdo, as expressas, tidos por principios fundamentais do almejado Estado
Democratico de Direito.

- Impertinente a alegagdo de auséncia de direito do estrangeiro ao beneficio colimado.
De acordo com o caput do art. 52, da CF, é assegurado ao estrangeiro, residente no pais,
o0 gozo dos direitos e garantias individuais, em igualdade de condi¢des com o nacional.
Ademais, a assisténcia social é um direito fundamental, e qualquer distin¢do fere a
universalidade deste direito. Dessa forma ndo se pode restringir o direito ao amparo
social por ter o agravado condi¢do de estrangeiro, vez que, no caso presente, o exame
perfunctorio revelou que o mesmo se encontra em situagdo regular e reside no pais ha
mais de 30 (trinta anos), tendo laborado com carteira assinada. Outrossim, aos autos
ndo foram carreados quaisquer documentos aptos a ilidir o decisum em tela.

- Agravo a que se nega provimento. Agravo de Instrumento n? 244330 — SP (Processo n®
2005.03.00.066821-3). Relatora: Vera Lucia Jucovsky- 82 Turma. Decisdo em 23/01/2006.
Publicagdo: DJU 15/02/2006, p.300. Disponivel em: http://web.trf3.jus.br/acordaos/
Acordao/PesquisarDocumento.
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PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE BENEFICIO ASSISTENCIAL DE PRESTACAO
CONTINUADA (AMPARO SOCIAL) A ESTRANGEIRO RESIDENTE NO PAIS.
POSSIBILIDADE.

- A condi¢do de estrangeiro ndo impede o agravado de receber beneficio previdencidrio
de prestagdo continuada, pois, de acordo com o artigo 52 da Constitui¢do Federal é
assegurado ao estrangeiro, residente no pais, o gozo dos direitos e garantias individuais
em igualdade de condi¢do com o nacional.

- Satisfeitos os requisitos para a implementag¢do do beneficio de amparo assistencial.
Demonstrado ser o autor idoso, sem filhos, ndo tendo como prover sua manutengao,
nem de té-la provida por parentes, mais idosos que o proprio autor e impossibilitados
de auxilia-lo.

- Aplicacdo do artigo 34, paragrafo tnico, da Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do Idoso).

- Agravo de instrumento a que se nega provimento. Agravo de Instrumento n® 249149-
SP (Processo n? 2005.03.00.080501-0). Relatora: Ana Pezzarini (Convocada) - 82 Turma.
Julgamento em 21/08/2006. Publicagdo DJU em 21/02/2007, p. 123. Disponivel em:
http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/PesquisarDocumento.

O grande volume de a¢des dessa natureza fez com que o INSS ingressasse no dia 29
de maio de 2008 com o Recurso Extraordindrio n° 587970 — SP para uniformizar a concessio
do beneficio de amparo assistencial aos estrangeiros, figurando como o Relator do processo
o Ministro Marco Aurélio. No dia 26 de junho de 2009, o Tribunal pleno reconheceu a
repercussdo geral da questdo constitucional suscitada, nos termos do art. 1035, § 12, CPC. No
dia 20 de abril de 2017, o Tribunal Pleno julgou o mérito do tema da repercussdo geral nos
seguintes termos:

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, apreciando o tema
173 da repercussdo geral, negou provimento ao recurso, fixando a seguinte tese: “Os
estrangeiros residentes no Pais sdo beneficidrios da assisténcia social prevista no artigo
203, inciso V, da Constitui¢do Federal, uma vez atendidos os requisitos constitucionais
e legais”.

A partir da tese fixada pelo STF, os unicos requisitos exigidos para a concessdo do
beneficio de prestacdo continuada para idosos e pessoas com deficiéncia estrangeiras sdo:
ser ndo-nacional residente no Brasil; ter 65 anos ou mais de idade ou ser uma pessoa com
deficiéncia; ndo ter como se sustentar ou alguém de sua familia para fazé-lo (art. 5°, caput,
CF/88 e art. 20 da Lei n° 8.742/1993).

Como a decisdo do STF foi tomada em sede de repercussio geral, vincula toda a
Administragdo Publica e demais 6rgdos do Poder Judiciario (o que inclui o INSS).

O requisito da naturalizagdo exigido pela Resolugdo n? 435/1997 do INSS ndo deve ser
observado para a concessdo dos beneficios assistenciais para os estrangeiros.

O Poder Judicirio, na prolagdo de decisdes judiciais, corrige as distor¢des cometidas
pelos orgdos do Poder Executivo no exercicio da func¢do legislativa.

6 VENEZUELANOS E A REDE DE PROTECAO SOCIAL BRASILEIRA

Neste topico serdo apresentadas a¢des sociais em andamento com os venezuelanos
desde o inicio da Operagdo Acolhida em 2018.

A partir de 2015, o grande fluxo migratério venezuelano impulsionado pela crise
humanitdria do pais sul-americano (CIDH, 2018) sobrecarregou os servigos publicos das
cidades da fronteira norte do Brasil (Pacaraima e Boa Vista- Estado de Roraima), que culminou
por gerar tensdo nessa localidade. (MIRANDA, 2020)
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Em resposta a essa situa¢do, o Governo brasileiro promulgou a Medida Provisoria n®
820/2018, convertida posteriormente na Lei n® 13.684/2018, apelidada de Operagao Acolhida.

A Operagdo Acolhida foi criada para receber os venezuelanos com dignidade e esta
dividida em trés eixos: ordenamento da fronteira, acolhimento e interiorizacdo, que é o objeto
desse topico.

A interiorizacdo é a realoca¢do de venezuelanos para outras cidades do pais, em
busca de melhores condi¢des de vida. E na realocagdo apenas podem participar venezuelanos
regularizados, imunizados, avaliados clinicamente e com termo de voluntariedade assinado.
(ACNUR, 2020)

Alegislacdo interna brasileira propicia a fruicdo de direitos sociais pelos venezuelanos,
principalmente o trabalho, a educagdo e a assisténcia social.

Desde o inicio da interiorizag¢do (abril de 2018), o programa ja realocou mais de 27.000
venezuelanos para mais de 450 municipios em 25 das 27 unidades da Federa¢do do Brasil. Os
cinco que mais concentram realocados sdo: Sdo Paulo, Amazonas, Santa Catarina, Rio Grande
do Sul e Parana. Na Paraiba, até dezembro de 2019, tinha 485 interiorizados venezuelanos.
(ACNUR, 2020)

Com relagdo ao mercado de trabalho, os venezuelanos estdo tendo cada vez mais
acesso ao emprego formal (com carteira de trabalho assinada) desde que a interiorizag¢do
comegou. Dos mais de 260.000 venezuelanos que estdo no Brasil, 72% deles (185.000) tém
entre 18 e 64 anos de idade, de acordo com a Policia Federal. Desses 185.000, 10% (18.855
pessoas) estavam empregados formalmente em dezembro de 2019. Na Paraiba, no mesmo
periodo, havia 82 venezuelanos empregados formalmente. Seus ramos de atividade principais
sdo restaurantes, cafeterias, lanchonetes, comércio varejista, construgdo e acondicionamento
de carnes. (ACNUR, 2020)

No tocante a educagdo, até dezembro de 2019, mais de 20.000 alunos venezuelanos
estavam matriculados nas escolas primadrias e secunddrias brasileiras, principalmente nos
Estados de Roraima, Amazonas e Sdo Paulo (80% do total). Na Paraiba, no mesmo periodo,
havia 102 venezuelanos matriculados. (ACNUR, 2020)

Quanto a assisténcia social, ha dois programas, quais sejam: o Bolsa Familia e o
Beneficio de Prestagdo Continuada.

O Bolsa Familia é um programa de transferéncia direta de renda que beneficia familias
em situacdo de pobreza e de extrema pobreza em todo o pais, por meio de refor¢o de renda
se 0 beneficidrio cumprir requisitos em satude (servigos para gestante) e educagdo (frequéncia
escolar minima). O Ministério da Cidadania elege as familias pelo Cadastro Unico, cadastro
central que existe desde 2003 para identificar e incluir comunidades pobres em programas
federais. (ACNUR, 2020)

A gestdo do Bolsa Familia é descentralizada, com os governos federal, estaduais e
municipais atuando em conjunto para a sua concretizacdao. O Ministério da Cidadania é o
principal orgdo articulador, a nivel nacional. E a Caixa Econdmica Federal é a responsavel
pelo pagamento dos valores aos beneficiarios. O valor médio mensal por familia equivale a
cerca de R$170,00 (cento e setenta reais) por familia. (ACNUR, 2020)

Os venezuelanos, imigrantes ou refugiados, podem se inscrever no Bolsa Familia,
desde que cumpram os requisitos de concessdo. Como cada municipio tem sua quantidade
limite de familias participantes, possa ser que eles ndo consigam o beneficio assistencial.

Em janeiro de 2020, 16.707 venezuelanos (6,5% do total de venezuelanos no pais) eram
beneficidrios do Bolsa Familia em todo Brasil. Desse nimero, 125 estdo na Paraiba. (ACNUR,
2020)
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O Beneficio de Prestacdo Continuada é outro programa social que fornece um salario-
minimo para idosos e pessoas com deficiéncia estrangeiras que ndo possam se manter e ndo
possam ser mantidos por suas familias. Embora a Constitui¢cdo Federal e a legislacdo brasileira
ndo fagam distingdo entre o acesso a direitos sociais entre brasileiros e estrangeiros, esse
beneficio assistencial teve que ser analisado pelo STF em 2017 (abordado no tdpico anterior).
Em fevereiro de 2020, 309 venezuelanos estavam recebendo esse beneficio assistencial.
(ACNUR, 2020)

A baixa adesdo a esses beneficios assistenciais deve-se aos seguintes fatores: falta de
informagdo sobre os servicos disponiveis, falta de documentag¢do ou documentagdo expirada,
barreiras do idioma, ndo atendimento a outro critério de elegibilidade, o municipio atingiu o
limite maximo de beneficidrios. (ACNUR, 2020)

Portanto, os venezuelanos estio tendo acesso a uma ampla rede de apoio para
recomecarem suas vidas no Brasil, com vistas a alcangarem sua autonomia econémica e o
fortalecimento de sua cidadania.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo ao analisar o gozo dos direitos sociais pelos estrangeiros, mais
especificamente, dos venezuelanos, primeiro fez uma digressido pelas varias acepgdes do
principio da igualdade (desigualdade natural, igualdade formal e igualdade material).

Além disso, o conceito de desenvolvimento foi explorado juntamente com a teoria das
“Capabilities” e foi estabelecido um liame com a situa¢do dos venezuelanos.

Neste sentido, a falta de oferecimento de liberdades instrumentais por parte do
governo venezuelano afetou o desenvolvimento de seus nacionais. Por conseguinte, os obrigou
a migrar para na¢des que possam proporcionar tais condi¢des para o desenvolvimento dessas
pessoas.

Depois, foi feito o estudo dos direitos sociais a luz da Constituicdo Federal de 1988,
passando pelos institutos da reserva do possivel, do minimo existencial e da vedagdo do
retrocesso.

Em seguida, analisou-se as decisdes do Poder Judicidrio que uniformizaram o acesso
dos estrangeiros ao beneficio de prestacdo continuada.

E por ultimo, verificou-se as a¢bes empreendidas atualmente no Brasil com os
venezuelanos apds o inicio da Operagdo Acolhida, criada em resposta a imigragdo venezuelana
decorrente da crise humanitdria, que ainda ocorre na Venezuela.

Osvenezuelanos, de acordo com o principio da igualdade, tém pleno direito de usufruir
dos mesmos direitos sociais que os nacionais brasileiros. Apesar de ser um direito previsto na
propria Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 52, caput, teve que ser chancelado pelo
Supremo Tribunal Federal, por meio de um Recurso Extraordindrio com repercussdo geral,
para que os estrangeiros pudessem dispor desse direito.

O Governo brasileiro tem empreendido esforcos para que os venezuelanos recomecem
suas vidas, com o intento de se desenvolverem como individuos e, consequentemente, como
povo venezuelano.
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RESUMO:

Esteartigo tem por objetivo uma andlise histdrica do papel desempenhado pelo Estado brasileiro,
por meio da atuagdo de suas empresas, no processo de desenvolvimento econdmico nacional. A
partir da andlise de seis periodos historicos, observa-se qual foi o grau de intervengdo praticado
por tais entidades na economia, a coeréncia de tal atua¢do com o arcabougo constitucional
vigente, as motivagGes ideoldgicas e pragmadticas que a embasaram e os resultados praticos
obtidos. Pretende-se narrar a criagdo e atuagdo das empresas estatais no século XX, onde é
possivel verificar que o seu desenvolvimento se deu de modo descontrolado, muito em face da
posicdo ideoldgica dos governantes do periodo, que conduziram a excessos e usos inapropriados
de sua atuagdo em determinados momentos historicos e/ou em setores econdmicos especificos.
Mas também, ndo se pode negar que tais entes foram imprescindiveis para garantir a realizacdo
de atividades essenciais ao Estado, ante a falta de interesse econdmico ou auséncia de recursos
suficientes por parte da iniciativa privada. Deste modo, procura-se discorrer sobre a existéncia
das estatais para cumprir os papéis que lhe sdo reservados na ordem econémica constitucional e
sobre as perspectivas que as estatais possuem no cenario administrativo atual no pais.

Palavras-chave: Estado. Empresas estatais. Andlise. Desenvolvimento.

Kioo

ABSTRACT:

This article aims at a historical analysis of the role of Brazilian State, trough the performance of
its state-owned companies, in the process of national economic development. From the analysis
of six historical periods, it is possible to observe the degree of intervention practiced by such
entities in the economy, the coherence of such action with the current constitutional framework,
the ideological and pragmatic motivations that supported it and the practical results obtained. It
is intended to describe the creation and performance of state-owned companies in the twentieth
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century, where it is possible to verify that their development took place in an uncontrolled way;,
much in the face of the ideological position of the government of the period, which led to excesses
and inappropriate uses of their performance at certain historical moments and / or in specific
economic sectors. But also, it cannot be denied that such entities were essential to guarantee the
performance of essential activities to the State, given the lack of economic interest or the lack
of sufficient resources on the part of the private sector. Thus, it seeks to discuss the existence
of state-owned companies to fulfill the roles reserved for them in the constitutional economic
order and the prospects that state-owned companies have in the current administrative scenario
of Brazil.

Keywords: State. State-Owned Companies. Analysis. Development.

1 INTRODUCAO

De que tamanho deve ser o aparato estatal? O quanto ele deve intervir na economia?
Estas sdo perguntas que sustentam um debate multidisciplinar historico e sem qualquer
perspectiva de ser encerrado.

Dentro de tal discussdo, o presente artigo ird fazer um breve exame, a partir da revisdo
bibliografica e do exame da legislacdo, do papel atribuido e desempenhado pelo Estado
Brasileiro em busca de seu objetivo constitucional do desenvolvimento nacional (art. 3¢,
inc. IIT da CF/88), em especial, a abordagem de sua interven¢do na Economia, por meio das
empresas de sua propriedade.

Tais empresas sdo os proprios espelhos da forma de intervengdo estatal direta na
economia, quando o Poder Publico decide se revestir da qualidade de sujeito econémico
empresarial de determinado setor, desde que tal posi¢do seja necessdria em fung¢do dos
requisitos constitucionais do imperativo da seguranga nacional ou do relevante interesse
coletivo (art. 173, caput). As empresas estatais, aceitas em seu papel por uns e rejeitadas
por outros, tem participado do cenario administrativo-econdmico do pais desde os tempos
do Brasil-col6nia, tendo algumas existindo até o presente, como Casa da Moeda do Brasil,
entidade que hoje é constituida como empresa publica, fundada em 1694. Independente da
funcdo que elas exercem, seja na implementacdo de um servigo publico para a coletividade ou
na exploracdo de determinada atividade econdmica, as empresas estatais tém sido importante
instrumento de personificagdo do Estado nas relagées com sua populagdo - em especial, no
que se refere a implementac¢do de varias politicas publicas voltadas as mais diversas camadas
sociais -, e com os agentes econdmicos do capital privado, no que tange ao exercicio da
atividade empresarial nos seus diferentes setores de atuagao.

Metodologicamente, o presente arrazoado constitui-se como pesquisa qualitativa
desenvolvida basicamente através na andlise bibliografica de textos doutrinarios sobre a
tematica central, bem como das normatizag¢des juridicas inerentes as empresas estatais no
pais em determinados periodos histéricos até chegar a atual regulamentacgdo geral para elas, a
Lei Federal n. 13.303/16 (Estatuto juridico das empresas estatais). Apresenta-se com a seguinte
estruturacdo: sdo nove itens, cujo primeiro é esta introdu¢do. No segundo serd apresentado
um breve resumo dos termos e conceitos relacionados a intervencdo estatal na economia,
em especial aqueles prescritos da doutrina de Eros Roberto Grau; para fomentar, apos, a
discussdo sobre o papel das empresas estatais nessa area. No item seguinte sera relacionada
algumas linhas sobre tais empresas e o seu posicionamento juridico no ordenamento federal
brasileiro.
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Em seguida, a partir da identificacdo dos seis periodos temporais relativamente
homogéneos que serdo distribuidos no decorrer desse texto, os itens versardo sobre os
principais pontos que relacionam as empresas estatais dentro na intervencdo direta do
Estado brasileiro na economia, realizando um exame dos conceitos ideologicos e finalidades
praticas que motivaram o incremento ou redu¢do da participagdo das estatais no fomento
ao desenvolvimento do pais, buscando um cotejo com as Constitui¢des vigentes e com o
ordenamento infraconstitucional. Abordar-se-ao, simultaneamente e de forma critica, os
resultados concretos observados e a importancia do papel desempenhado pelas estatais.

O artigo serd concluido com uma sintese geral de todos os fatos observados e das
conclusoes extraidas a partir destes, tentando apontar os pontos favoraveis e desfavoraveis
mais expressivos a atuacdo das empresas estatais como mecanismo de promog¢do do
desenvolvimento. Deve-se ressaltar que o objetivo central do presente texto é trazer uma
visdo exordial sobre a matéria apresentada, sendo um contributo para amplia¢do do debate
académico sobre o papel daquelas empesas no desenvolvimento econémico nacional.

2 CONCEPCOES ACERCA DA ATIVIDADE ECONOMICA, ATUACAO E INTERVENCAO
ESTATAL

Antes de se adentrar no objeto especifico da presente abordagem, faz-se necessaria
uma breve delimitagdo acerca de conceitos envolvidos na atuag¢do do Estado por meio das
suas empresas e do tratamento dado ao tema no ordenamento constitucional patrio vigente.

Assim, valendo-se da licdo de Grau (2018, pp. 98-100), é possivel estabelecer,
inicialmente, a relacdo entre servico publico e atividade econdmica. Aquele seria espécie de
atividade econdmica - entendido este dltimo termo, em sentido amplo, como um género,
significando meio pelo qual consiga satisfazer uma necessidade humana individual ou
coletiva - cuja realizagdo preferencialmente incumbiria ao Estado. De outra parte, a expressdo
“atividade econdmica” também pode ser compreendida em um sentido estrito, quando estaria,
tanto quanto o servigo publico, debaixo da atividade econdmica em sentido amplo. Sob esta
Otica, a atividade econémica (stricto sensu) seria aquela de competéncia preferencial do setor
privado.

O exame do texto da Constituicdo Federal de 1988 permite a identificacdo da
classificagdo concebida por Eros Grau para o termo “atividade econémica”, quando se observa
que o Capitulo I do Titulo VII (Dos principios gerais da ordem econdmica), trata da atividade
econémica em seu sentido amplo, ai incluidos o servigo publico e a atividade econdmica
stricto sensu. Ja nos art. 170, paragrafo tnico, e o art. 173, caput e §1°2, por exemplo, tem-se a
atividade econémica abordada em seu sentido estrito.

Entendida a referida disting¢do, é possivel se extrair que a Constituicdo de 1988 reserva
ao Estado, de modo geral, o papel de prestador de servigo publico, diretamente ou por meio
de concessoes e permissdes (art. 175) e explicita atividades econdmicas, em sentido estrito,
que serdo por ele exercidas em cardter de monopdlio (art. 177) ou o faz genericamente na
possibilidade de concorrer com a iniciativa privada, mas desde que observado o principio
da subsidiariedade econdmica. Isso significa que a atividade econémica, em sentido estrito,
¢ destinada a iniciativa privada, nele podendo operar o Estado, de forma excepcional,
exclusivamente, por razdes de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo (art.
173, caput)’>. Em relagdo a tal concepgdo de atividade econdémica (stricto sensu), o papel

3 F importante ressaltar que a forma direta de intervengio estatal em nosso pais deve ser subsidiaria e excepcional, mesmo nos casos
da proclamagdo de monopolio do Estado em determinado setor, tanto o é que tais hipdteses necessariamente sdo prescritos no Texto
da Carta Magna, pois o fundamento econdmico a ser proclamado em qualquer sistema capitalista, mesmo ndo sendo tdo liberal
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preponderante do Estado serd o de atuar como seu agente normatizador, regulador e
fiscalizador (art. 174). Por fim, a Constitui¢do possibilita que determinados servi¢os publicos
possam ser desempenhados também pela iniciativa privada, a exemplo da saude (art. 199),
da educagdo (art. 209), previdéncia (art. 202) permitindo-se a atua¢do empresarial nesses
setores. A esses, denomina Grau (2018, p. 118) “servi¢os publicos ndo privativos”.

Estabelecidos os referidos conceitos, cabe finalizar apontando, apenas, a distingdo entre
aquilo que se compreende como atuagdo e intervengdo estatal. A atuac¢do seria o desempenho
pelo Estado de atividade econdmica em sentido amplo, ai incluidas, portanto, a prestacdo
de servigo publico e a atuagdo na atividade econdémica stricto sensu que lhe foi reservada
por monopolio ou naquela em que se realizarda em competi¢do com a iniciativa privada, nos
casos permitidos pela Constitui¢do. J& a intervencdo estatal se destinaria a designar esta
ultima forma de atuagdo do Estado, ou seja, quando exercera atividade que ndo lhe caberia
ordinariamente, atividade econdmica em sentido estrito; ou, ainda, quando agindo sobre a
atividade econdmica no seu papel de agente regulador e normatizador (GRAU, 2018 p. 140).

Neste sentido, tomando por base a classificacdo prescrita por Eros Grau (2018, p. 141-
142)4, a intervencdo estatal se dard por meio de quatro modalidades: por absor¢do (quando
desempenha atividade econémica stricto sensu sob a condi¢dao de monopolio), por participacdo
(quando exerce atividade econémica stricto sensu em competi¢do com a iniciativa privada), por
dire¢do (quando estabelece normas disciplinando o exercicio da atividade econémica) e por
inducdo (quando promove o estabelecimento de estimulos ou desincentivos ao desempenho
da atividade econémica). Se for espelhar a classificagdo disposta no texto da Lei Maior de
1988 com estas doutrinariamente trazidas acima, a intervenc¢do por absorgdo e participagao
se configuram dentro da forma direta (art. 173), ja a dire¢do e a indugdo seriam exemplos da
intervengdo indireta do Estado (art. 174).

Prestados os esclarecimentos conceituais acima, pode-se compreender que, ao
tratarmos da atuagdo do Estado por meio das empresas estatais, estar-se-a referindo
diretamente, conforme a classificagdo prescrita por Eros Grau (2018, pp.141-144), a intervenc¢ao
do estado na atividade econ6émica stricto sensu por meio das modalidades por absor¢do e
por participacdo, sendo possivel, ademais, abarcar também intervencdo estatal por indugao,
quando tais entes promovem atividades que incentivam o desempenho de outras atividades
econdmicas pela iniciativa privada.

3 EMPRESAS ESTATAIS

Para a doutrina tradicional do direito administrativo nacional, as empresas estatais
sdo “todas as entidades, civis ou comerciais, de que o Estado tenha o controle acionario” (DI
PIETRO, 2019, p. 549). Assim, a partir dos conceitos trazidos desde o Decreto-Lei n® 200/67,
as empresas estatais abrangeriam as empresas publicas, assim entendidas aquelas sociedades
organizadas sob qualquer forma admitida no direito, cujo capital social seja exclusivamente
estatal; e as sociedades de economia mista, compreendidas como as sociedades anonimas
cuja maioria do capital social seja detido pelo Estado.

Ndo obstante, ao longo da historia, verificou-se a criagdo de diversas empresas
estatais que ndo se enquadram perfeitamente aos tipos acima tratados. Assim, apenas
para se restringir a algumas das espécies elencadas por Aragdo (2018, pp. 106-130), tem-

€omo 0 Nosso, é o da livre iniciativa (art. 2, inc. IV e 170, caput, da CF/88). Ao Estado, resta o papel inicial de figurante. S6 assumindo
o protagonismo quando houver uma necessidade coletiva de sua atuagdo ou quando a iniciativa privada ndo se interessar por atuar
em determinado setor. Ainda assim, sem buscar ampliar demais seu estrelato. (CORDEIRO, 2009, p. 67)

4 Ressalte-se que autor distingue apenas trés modalidades de interven¢do do Estado na economia, tratando conjuntamente as
formas de absor¢do e participagdo.
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se: empresas constituidas pelo Estado sem observacdo das regras impostas as empresas
publicas e sociedades de economia mista (a exemplo da prévia autorizagdo legislativa);
empresas constituidas com outras nagoes; e empresas em que o Estado detenha participac¢do
minoritdria. O Estatuto Juridico das Empresas Estatais (Lei n?13.303/16) ndo enquadra estas
ultimas sociedades no ambito das empresas publicas ou sociedades de economia mista (DI
PIETRO, 2019, p. 557), nem lhes reserva denominag¢do especifica. Aragdo (2018, p. 360),
contudo, chega a propor uma nova espécie de empresas estatais, as “empresas publico-
privadas”, assim entendidas aquelas sociedades com participagdo minoritdria do Estado.
Para outros, a situagdo ndo ¢ digna de tal distin¢do, de modo que tais sociedades seriam tdo-
somente empresas privadas (DI PIETRO, 2019, p. 557).

De todo, dada que a preocupagdo fundamental do presente texto é observar a
intervencdo do Estado na Economia por meio de suas empresas e a relagio destas com o
desenvolvimento ao longo da histéria nacional; exclusivamente para seus fins, entender-se-a
a expressdo “empresas estatais”, como sendo todas as entidades empresariais em que o Estado
detenha qualquer forma de participag¢do, sem a preocupa¢do com a classificacdo especifica
estabelecida no direito administrativo.

4 PRIMORDIOS DA INTERVENCAO ESTATAL NO BRASIL: SECULO XIX ATE DECADA DE
1930

A histéria da intervengdo estatal no Brasil através das empresas estatais tem-se seu
relevo ainda no tempo do Brasil-colonia, com a chegada da familia real portuguesa, em 1808.
A presenca da Corte no pais demandou, por dbvio, diversas medidas de (re)estruturagdo da
organizagdo administrativa e econdmica até entdo organizadas. Neste contexto, era necessaria
a existéncia de instituicdo destinada a centralizar e agilizar a circulacdo de moeda, auxiliar
o financiamento do crescente aumento do custo do aparato estatal, além de ser fundamental
o fomento da atividade manufatureira recém liberada e do comércio de produtos cujo
monopolio era detido pela Coroa, razdo pela qual, em 12 de outubro do mesmo ano, dentro de
tal contexto, criou-se o Banco do Brasil (CARDOSO, 2010, p. 169-170).

Embora pelo projeto original, suas a¢gdes seriam adquiridas por capitalista privados,
ante a timida procura, a Real Fazenda, em 1812, passou a ser seu acionista e os recursos dos
impostos passaram a ser responsaveis pelo aporte de fundos no capital do Banco (LOBO,
2012). Sua sobrevivéncia, contudo, estava intimamente relacionada a presenca do principe-
regente no Brasil, cujo patrimoénio servia de lastro a instituicdo, de modo que, alguns anos
apos ao seu retorno a Portugal, ocorreu a sua liquidagdo e fechamento. O Banco do Brasil - na
verdade, uma nova institui¢io com o mesmo nome - somente retornaria ao controle estatal
em 1905.

Ja no Brasil-Império, outra empresa estatal, também de atuagdo no mercado financeiro,
foi instituida, a Caixa Econdmica Federal, em 1861, cujo propdsito era o fomento da poupanga
e a concessdo de empréstimos. Nessa fase historica, constatava-se a vigéncia de constitui¢des
eminentemente liberais (1824 e 1891), que ndo utilizavam tantas prescri¢des de natureza
econdmica intervencionista, e a interven¢do estatal realizada normativamente apenas em
nivel infraconstitucional. A presenca estatal na economia da época era realizada de modo bem
peculiar, em setores estratégicos ao desenvolvimento nacional, em especial, o de transportes.
Assim, a forma de intervencdo preferencial do Estado se deu através da concessdo de subsidios
a empresas privadas, de modo a estimular as atividades essenciais na incipiente economia
(MUSACCHIO; LAZZARINI, 2015, n.p). Exemplo de tal forma de intervenc¢do se deu no setor
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de navegagdo. Com projeto aprovado em 1888, readequado em 1890, apds a proclamagdo da
Republica, criou-se o Lloyd Brasileiro, sendo a jun¢do das pequenas empresas existentes a
época em uma Companhia subsidiada pelo Estado. Ja em 1893, porém, devido as dificuldades
financeiras, o Lloyd foi nacionalizado. Apos breve retorno a iniciativa privada (1901-1913),
voltou ao controle exclusivo do Estado em 1913. Entre 1920 e 1937, aquela entidade teve nova
passagem a iniciativa privada, para, neste tltimo ano, retornar ao controle estatal, no qual
permaneceu até a sua extingdo em 1997 (GOULARTI FILHO, 2009).

Experiéncia semelhante se verificou no setor ferroviario, no qual o Governo forneceu
varios incentivos a atuacdo da iniciativa privada, ao longo do Brasil-Império. Por meio de
tal forma de atuacdo, além do estimulo a entrada de capital estrangeiro no pais, houve o
desenvolvimento da infraestrutura essencial ao mercado exportador. Apds a proclamacgéo da
Republica, houve uma crescente transferéncia do setor ao comando direto do Estado. Bauer,
Kerstenetzky e Villela (1973 p. 885) apontam que, a partir da constatacdo do excessivo peso
da politica de subsidio, o Estado optou, mediante a obten¢do de empréstimos no exterior, por
nacionalizar algumas ferrovias, a partir de 1906, chegando até o controle da maior parte da
malha ferroviaria, ao final do periodo.

Finalmente, também essa fase foi marcada pelo surgimento, nas décadas de 1920-
1930, de alguns bancos estatais nos Estados da Federagdo, visando ao apoio ao setor agricola
de tais entes (BAUER, KERSTENETZKY e VILLELA, 1973, p. 886).

Ao se examinar tal periodo, a constatagdo é que a participa¢do estatal na economia se
dava de modo contido e pontual, destinada a garantia do estabelecimento e desenvolvimento
da infraestrutura bdsica, bem como ao fomento da economia nacional, setores cuja
sustentabilidade econémica era invidvel sem o apoio estatal (BAUER, KERSTENETZKY e
VILLELA, 1973 p. 884). Em esséncia, salvo as referidas exce¢des, manteve-se um regime de
laissez-faire baseada nas ideias liberais de pouca intervengdo. Porém, essa sistemadtica tem
profunda modificagdo a partir da década de 30 do século passado, quando o Estado brasileiro
comeca a adotar um papel mais interventivo na economia, sendo as empresas estatais um
importante personagem desse processo, como se vera no item a seguir.

5 ESTADO EMPREENDEDOR: DECADAS DE 1930 A 1950

A crise econé6mica mundial de 1929 e a teoria de John Maynard Keynes, defendendo
a atuac¢do do Estado na Economia, no sentido de ampliar o emprego e a renda, sdo fortes
ingredientes desta fase historica de transformagdo do antigo posicionamento estatal. Aliado
a isto, em boa parte do periodo, o Brasil esteve sob o governo de caracteristica nacionalista de
Getulio Vargas, o denominado Estado Novo, que se valeu do Estado para robusto investimento
na industrializa¢do, amparando a politica de substitui¢do de importacdes.

O panorama normativo constitucional ndo deixou de refletir tal pensamento
econdmico. Ja na Constituicdo de1934, constata-se a grande abertura para a intervengdo estatal
na economia, inclusive, através de monopolios. Instalado o Estado Novo, a Constituicdo de
1937 ampliou consideravelmente a intervengdo estatal, principalmente a direta, na tentativa
de fomentar o desenvolvimento econémico pelas préprias maos do Governo.

Constata-se, portanto, de um lado, a utilizacdo das instituicdes financeiras estatais,
a exemplo do Banco do Brasil, como instrumento da expansdo do crédito ao setor agricola e
industrial; e, de outro, um forte investimento do Estado em empresas industriais (industria
de base), como forma de mitigar o risco da dependéncia de importa¢do de matéria-prima e
produtos industrializados (MUSACCHIO; LAZZARINI, 2015 n.p). Surgiram, neste periodo, as
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grandes indudstrias nacionais, como: a Companhia Siderargica Nacional, de 1941; a Companhia
Vale do Rio Doce, de 1942; a Fabrica Nacional de Automdveis, de 1943; e a Companhia
Hidroelétrica do Sdo Francisco, de 1945 (KLIASS, 2018, p. 27).

Apesar da nitida investida do Estado como agente direto na economia, ao final de
tal periodo, ndo se observava, ainda, um grande nimero de empresas estatais (PINHEIRO;
OLIVEIRAFILHO, 1991, p. 7). A atuac¢do estatal foi restrita a determinados setores considerados
imprescindiveis ao desenvolvimento nacional, e, em relacdo ao quais, ndo havia recursos
privados disponiveis e interessados para o investimento necessario e/ou havia o interesse
estratégico em mitigar a dependéncia internacional.

6 ESTADO DESENVOLVIMENTISTA: DECADAS DE 1950 A 1980

Apés a Segunda Guerra Mundial, as ideias emanadas da Comissdo Econdomica para
a América Latina e o Caribe (CEPAL) foram um grande norteador da atua¢do estatal na
economia brasileira. Com lastro na defesa do Estado como grande indutor e norteador do
desenvolvimento, teve-se, entdo, na Segunda Era Vargas e no governo de Juscelino Kubitschek,
uma nova fase de criagdo de empresas estatais.

A énfase se deu na criagdo de empresas estatais na area de infraestrutura (transporte,
energia e telecomunicag¢des), bem como na produ¢do de matérias-primas bdsicas, como o
aco e o petroleo. O grande simbolo deste momento historico foi, sem duavidas, a criagdo da
Petrobras, em 1953. Contudo, dai também se originaram a Usina Siderurgica de Minas Gerais,
em 1956; as Centrais Elétricas de Furnas, em 1957; a Rede Ferroviaria Federal S.A., de 1957, e a
Companhia Urbanizadora da Nova Capital do Brasil, em 1956.

Ao lado da criagdo direta de empresas estatais, o papel do Estado como agente do
desenvolvimento foi reforcado com a abertura do Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico (BNDE), em 1952, tendo como proposito ser, exatamente, o orientador e formulador
de tal politica. Era da incumbéncia deste banco o fornecimento de crédito a longo prazo para
investimentos em energia e transportes. Os empréstimos eram formulados com o ingresso
da institui¢do financeira na condi¢do de acionista minoritdrio das empresas beneficiadas,
vindo, porém, em muitos casos a se converter, posteriormente, em acionista majoritario
(MUSACCHIO; LAZZARINI, 2015 n.p).

Apés a ruptura da ordem institucional, com o golpe militar de 1964, o processo de
expansdo do numero de empresas estatais atingiu o seu auge (MUSACCHIO; LAZZARINI,
2015), com o uso desenfreado da possibilidade de interven¢do do Estado, por meio do
autoritarismo e da centralizacdo. Datam desse periodo grandes obras de infraestrutura, a
exemplo das Usinas de Itaipu e Angra dos Reis, além dos sistemas de metrés de grandes
cidades. Surgiram, ai, também, grandes holdings do setor de infraestrutura, como a Telebras,
Infraero, Portobras e Imbel. A enorme expansdo na quantidade de empresas estatais em
tal fase histérica decorreu, igualmente, da criacdo de inimeras subsididrias de empresas
ja existentes, porém para atuarem em setores completamente alheios a atuagdo inicial que
motivou o surgimento destas altimas.

Segundo estatistica apresentada por Costa e Miano (2013, p. 153), apenas na década de
1960 e metade da década de 1970, teve-se a criagdo de mais de 270 empresas estatais, contra
35 surgidas até 1950, o que permite a percepc¢do do nivel de expansdo da intervencao estatal.

Cabe destacar uma importante norma surgida neste periodo, que se relaciona com a
atuac¢do econdmica do Estado. Trata-se do Decreto-Lein®200, de1967, que conferiu as empresas
estatais o mesmo tratamento dispensado as empresas privadas. E em tal norma, também,
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que apareceram os conceitos legais de Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista,
como ja relatado. As primeiras, de capital exclusivamente publico, para o desenvolvimento
de atividade econdémica por conveniéncia administrativa ou contingéncia; as ultimas, com
maioria do capital do ente publico instituidor.

O resultado do novo arcabougo é visto como determinante na recuperag¢do da
capacidade de investimento das empresas estatais, propiciando a expansdo da sua atuagdo,
por meio da criagdo de subsididrias em diversos setores. Ou seja, ao transpor para suas
empresas modelos de gestdo e tratamento legal proprios da iniciativa privada, o Estado
acabou acentuando a sua participag¢do e competi¢do em setores mais lucrativos da economia
(PINHEIRO; OLIVEIRA FILHO, 1991, p. 10).

O final desta fase foi marcado pelas consequéncias do 22 Choque do Petréleo, que
impds a Unido o uso das estatais como fonte de moeda estrangeira para o pagamento das
importagdes. Com a alta de juros nos Estados Unidos, em 1981, e a declaragdo da moratdria
pelo México, em 1982, teve-se o fechamento das linhas de crédito até mesmo para as empresas
estatais (MUSACCHIO; LAZZARINI, 2015, n.p). Como resultado, dentro das medidas
impostas pelo Banco Mundial e pelo Fundo Monetério Internacional (FMI), como exigéncias
para a prestagdo de auxilio financeiro ao pais, constaram o estabelecimento de rigidos
limites as empresas estatais. A grave crise econdmica, com hiperinflagdo, controle de precos
e recessdo comprometeram a lucratividade das empresas estatais, motivaram a descrenca no
Keynesianismo e acentuaram a pressdo pela redugdo da atuagdo estatal.

Em linha com este processo, teve-se a instituicdo do Programa Nacional de
Desburocratizagdo, em 1979, pelo Decreto n? 83.740, de julho daquele ano. Cabe destacar de
tal norma alguns dispositivos que refletiam o propdsito de disciplinar e reduzir a atuagdo do
Estado, por meio de suas empresas:

Art . 32 - O programa tera por objetivo:

()

e) intensificar a execu¢do dos trabalhos da Reforma Administrativa de que trata o
Decreto-lei n? 200, de 25 de fevereiro de 1967, especialmente os referidos no Titulo XIII;
f) fortalecer o sistema de livre empresa, favorecendo a empresa pequena e média, que
constituem a matriz do sistema, e consolidando a grande empresa privada nacional, para
que ela se capacite, quando for o caso, a receber encargos e atribui¢des que se encontram
hoje sob a responsabilidade de empresas do Estado;

g) impedir o crescimento desnecessdrio da maquina administrativa federal, mediante
o estimulo a execugdo indireta, utilizando-se, sempre que praticavel, o contrato com
empresas privadas capacitadas e o convénio com 6rgdos estaduais e municipais;

h) velar pelo cumprimento da politica de conten¢do da cria¢do indiscriminada de
empresas publicas, promovendo o equacionamento dos casos em que for possivel e
recomendavel a transferéncia do controle para o setor privado, respeitada a orientagdo
do Governo na matéria.

Observe-se que, neste primeiro instante, ainda eram timidas as intengdes de se
reduzir o namero de empresas estatais. O foco principal se mantinha no aumento do controle
e na conteng¢do da expansdo desenfreada, posto que era imenso o descontrole a que estavam
submetidas as empresas estatais até este momento. Ndo se sabia, com precisdo, o numero de
empresas, onde atuavam e quais os seus resultados. Dai a razdo da criagdo da Secretaria de
Controle de Empresas Estatais (Sest), em 1979 (MUSACCHIO; LAZZARINI, 2015, n.p).

A passagem seguinte traz um dado que impressiona e mostra o nivel de descontrole
vigente, com base apenas em dados das estatais da Unido:
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Em seu primeiro censo, a Sest identificou 505 institui¢des sob controle publico federal,
sendo cerca de metade delas (268) empresas estatais. Como evidéncia do processo
caotico de formacgdo das estatais na década de 70, é interessante observar que apenas
40 dessas empresas estatais havia sido criadas por lei. Das outras 228, exatamente um
terco eram empresas que havia pertencido ao setor privado e tinham sido assumidas
pelo setor publico quando em processo de faléncia (PINHEIRO; OLIVEIRA FILHO, 1991,

p- 21).

Com o Decreto n° 86.215, de 1981, que estabeleceu “normas para a transferéncia,
transformac¢do e desativacdo de empresas sob o controle do Governo Federal”, ai sim,
iniciaram-se as medidas de reduc¢do do aparato estatal de interven¢do na economia. Contudo,
continuava presente, explicitamente, na referida norma, a preocupa¢do de resguardar a
posicdo do Estado como viabilizador e controlador do desenvolvimento econémico nacional.
O texto do Decreto revela que a ideologia desenvolvimentista ainda era predominante, posto
que, ao resguardar determinados setores, o Estado ainda era visto ndo como um competidor
com a iniciativa privada, mas como o impulsionador do seu desenvolvimento (ALMEIDA,
2014, p- 373)- A par disso, havia a preocupagdo nacionalista, ao restringir a possibilidade de
aquisicdo aos cidaddos brasileiros com residéncia no pais ou empresas ou grupos empresariais
sob controle nacional.

Por fim, ja na era democrdtica, o Decreto n° 91.991, de 1985, instituiu um programa
de privatizacdo marcado pelas mesmas restri¢des gizadas acima. Porém, inovava ao vedar a
criacdo de novas empresas estatais pela Unido, bem como a aquisi¢do de empresas privadas
por empresas ndo financeiras controladas por aquele ente estatal, além de estabelecer uma
série de restri¢des a novas participacoes societarias do Estado no setor privado.

O resultado prético de tal politica nos governos de Jodo Figueiredo e José Sarney foi
bastante timido, em termos de redu¢do do niimero de empresas. Houve apenas trinta e oito
privatizagdes de estatais federais no periodo, sendo o maior efeito a contencdo da acelerada
expansdo de sua quantidade (COSTA; MIANO, 2013, pp. 155-158). Por outro lado, no mesmo
periodo, varias empresas, assoladas pelas dificuldades financeiras, passaram ao controle
estatal, por meio do BNDES, sendo que parte destas foram exatamente aquelas incluidas no
processo de privatizacao.

7 PRIMEIRA FASE DE DESESTATIZACAO: 1990 A 2002

Como ja comentado, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe, como regra, a reserva das
atividades econdémicas a iniciativa privada, com o Estado atuando como agente normativo
e regulador. A atuagdo direta estatal ficou restrita a motivagdo por seguranc¢a nacional,
bem como em decorréncia de relevante interesse coletivo. Kliass (2018, p. 29-30) aponta
trés argumentos utilizados, a partir de entdo, para a defesa da redugdo da atuagdo estatal
na economia. Em primeiro lugar, obviamente, no plano ideolégico, tem-se a influéncia das
ideias liberais, alinhadas com o denominado “Consenso de Washington”, com a proposta
de liberalizagdo, desregulamentagdo e transferéncia das empresas estatais para a iniciativa
privada. Até mesmo a transicdo do regime autoritdrio para a democracia é utilizada para
defender que um novo modelo deveria ser imposto, desfazendo o forte crescimento da
presenca do Estado na economia verificado no periodo ditatorial.

Além disso, um segundo argumento seria a suposta menor eficiéncia da atua¢do do
Estado naquele setor em relacdo a iniciativa privada, cuja consequéncia seria a alteragdo
do normal comportamento dos agentes econdmicos e a distor¢do de elementos basilares
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da macroeconomia (tais como pregos, renda e oferta). Mais uma vez, a solugdo viria pela
transferéncia ao setor privado das empresas estatais, o que resultaria em livre funcionamento
do mercado, com ganhos de qualidade e competitividade. Para os setores que funcionam
em regimes de monopdlio ou oligopdlio, a solugdo viria por meio da atuagdo das agéncias
reguladoras.

Por fim, o argumento final, que seria o mais pragmadtico: a crise fiscal. Sem recursos
para o adequado investimento nas suas empresas, o Estado poderia, com as privatizagoes,
reduzir o seu numero e a sua necessidade de recursos para sua manuteng¢do, ao tempo que
reforc¢aria o seu caixa com os ingressos oriundos da alienagdo desses ativos, ou mesmo, saldar
parte ou integralmente algumas de suas dividas, para deixa-lo mais saneado financeiramente.

Em linha com tal pensamento, teve-se o langamento, por meio da Lei n® 8.031, de
1990, do Programa Nacional de Desestatizacdo (PND), cujos objetivos fundamentais eram
apresentados no art. 12 daquela norma. In verbis:

Art. 1° E instituido o Programa Nacional de Desestatizacdo, com os seguintes objetivos
fundamentais:

I - reordenar a posicdo estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa
privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico;

IT - contribuir para a redu¢do da divida publica, concorrendo para o saneamento das
financas do setor publico;

III - permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que vierem a ser
transferidas a iniciativa privada;

IV - contribuir para modernizagdo do parque industrial do Pais, ampliando sua
competitividade e reforcando a capacidade empresarial nos diversos setores da
economia;

V - permitir que a administragdo publica concentre seus esfor¢os nas atividades em que
a presenca do Estado seja fundamental para a consecucdo das prioridades nacionais;

VI - contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através do acréscimo
da oferta de valores mobilidrios e da democratizacdo da propriedade do capital das
empresas que integrarem o Programa.

A andlise a posteriori dos resultados do referido programa, porém, revela a sua
concentragdo em empresas relativamente lucrativas e com atuagdo em setores estratégicos, a
exemplo da Usiminas, da Companhia Sidertrgica Nacional (CSN) e da Embraer. A par disso,
ao acatar o pagamento do prego por meio das denominadas “moedas de privatiza¢do” (titulos
publicos e debéntures), o resultado financeiro obtido terminou por se mostrar pifio: apenas
19% dos valores pagos foram realizados em espécie (MUSACCHIO; LAZZARINI, 2015, n.p). A
quantidade de empresas alienadas em decorréncia do PND também ndo se revelou expressivo:
33 empresas. Porém, vdrias delas eram de relevante peso econdmico nos seus respectivos
setores.

Costa e Miano (2013, p. 160) apontam mais uma critica as privatiza¢des ocorridas nos
Governos de José Sarney, Fernando Collor e Itamar Franco. E que, ao se concentraram na
busca por melhores resultados fiscais, terminou-se sem se avangar, efetivamente, no debate
acerca do papel desejado para o Estado na Economia, como se tinha por objetivo quando do
estabelecimento do PND.

Com o Governo de Fernando Henrique Cardoso, o enfoque neoliberal foi refor¢ado
com os progressos no estabelecimento do Estado como agente regulador e diminui¢do de sua
intervencdo direta na economia. Nesta linha, promoveu-se a terceira onda de privatizagdes,
cujo foco foram as empresas de telecomunicagdes, eletricidade e parte das financeiras. Aliado
a isso, efetivou-se a concessdo de portos, e parte da infraestrutura de transporte e saneamento
(MUSACCHIO; LAZZARINI, 2015, n.p).
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Dentro deste processo, houve decisiva participacdio do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social - BNDES (nova denominac¢do do BNDE), atuando como
agente operacional e financiador de alguns compradores, bem como através da aquisi¢do de
participagdes minoritdrias nas empresas alienadas. A critica, porém, é que tal atuagdo se deu
em favorecimento a grandes grupos empresariais, que poderiam ter participado do processo,
mesmo sem qualquer tipo de auxilio por parte do Banco (MUSACCHIO; LAZZARINI, 2015,
n.p). Para alguns estudiosos:

(...) o resultado das reformas liberalizantes da década de 1990 foram desiguais. A
expansdo dos investimentos privados em infraestrutura ficou muito restrita aos
segmentos mais atraentes e, na maioria dos demais segmentos, o avanco privado nido
se refletiu no aumento dos investimentos em magnitude suficiente para compensar a
queda nos gastos publicos. Explicitando-se uma incapacidade de se alocar recursos na
manutencdo e expansdo da infraestrutura do pais, recolocando gargalos ao crescimento,
prejudicando a competitividade sistémica e contribuindo para o fraco crescimento
econdmico do periodo. Mais do que mera transferéncia de responsabilidades a
iniciativa privada, houve reconcentracdo setorial e reconfiguracdo das articula¢bes
entre investimento publico e privado, cabendo ao Estado, em conformidade com esse
diagnostico, assumir uma posicdo mais pragmadtica para promover a retomada dos
investimentos, via intervenc¢do direta ou indireta, por meio de arranjos remodelados
com o setor privado, nos quais as empresas, bancos e fundos publicos desempenhariam
papel proeminente. (ORAIR; SIQUEIRA, 2018, p. 8)

Sob essa otica, as empresas estatais foram diminuindo o seu papel na economia
estatal, gracas a instalacdo dos preceitos neoliberais ja aqui traduzidos. Porém, na primeira
década desse século, hd um redimensionamento das concepgdes politico-econémicas no
pais, com a ascensdo ao poder de um governo de centro-esquerda, que faz reavaliar o
posicionamento descendente que as empresas estatais tinham na economia. Tal periodo
sera relatado no proximo item.

8 O NOVO DESENVOLVIMENTISMO: 2006 A 2016

A ascensdo do Partido dos Trabalhadores ao Governo, em 2003, manteve, em um
primeiro momento, um alinhamento com o programa macroeconémico herdado do periodo
anterior (CURADO, 2013, p. 73; PINHO, 2017, p. 339), 0 que ndo resultou em significativas
alteragoes em relagdo ao papel desempenhado pelas empresas estatais na Economia.

Em 2006, contudo, com a substituicdo do Ministro da Fazenda (saida de Antdnio
Palocci e entrada de Guido Mantega), observou-se uma inflexdao que trouxe de volta ideias
inspiradas na doutrina keynesiana, com a acentuacdo do papel do Estado como promotor do
desenvolvimento da economia (NOVY, 2009, p. 123). O fracasso das politicas ortodoxas em
promover o crescimento da economia conduziu ao abandono das concepgdes neoliberais em
favor do renascimento da visdo desenvolvimentista (PINHO, 2017, p. 340).

Como dito, esta nova fase foi profundamente caracterizada pelo resgate do
protagonismo das empresas estatais como agentes do desenvolvimento, bem como pelo
papel desempenhado pelos bancos publicos no incremento da oferta de crédito ao mercado
(MORAIS; SAAD-FILHO, 2011, p. 517-518). Um exemplo nitido dessa nova politica foi o
Programa de Acelera¢do do Crescimento (PAC), por meio do qual, com base em investimentos
diretos do Estado, ou a partir de financiamentos do BNDES, foram promovidos substanciais
investimentos em infraestrutura (PINHO, 2017, p. 340-341).
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De destacar, ainda, dentre as estatais, o papel da Petrobras, posta como tnica operadora
na exploragdo e detentora de participagdo minima de 30% em todos os blocos de operagdo na
area do pré-sal (LOPREATO, 2015, p. 240).

Esta fase foi caracterizada, ademais, pela formacdo, com apoio estatal, dos chamados
“campedes nacionais”, empresas que recebiam beneficios, notadamente recursos oriundos do
BNDES, para promoverem a concentragdo em setores especificos, de modo a se tornarem
competitivas local e internacionalmente com as grandes multinacionais estrangeiras.

Por fim, o periodo em questdo registrou uma grande quantidade de concessdes de
servigos publicos e formac¢do de parcerias publico-privadas (PPP), ao lado da criagdo de novas
empresas estatais, em um abandono do tradicional esquema de privatizagdo utilizado ao
longo da fase neoliberal.

A andlise de tal fase, em especial dos governos de Luis Indcio Lula da Silva, mostra
que a politica desenvolvimentista implementada se distinguiu daquela realizada nos periodos
histéricos anteriores, pela inser¢do do elemento social, de modo que, em lugar de mero
crescimento econémico, foi observado verdadeiro periodo de desenvolvimento econémico e
social. Um “crescimento redistributivo” (PINHO, 2017, p. 342).

O Governode Dilma Roussefrevelouumaacentuagdo dessa politicadesenvolvimentista,
inclusive com a cria¢do de novas estatais de atua¢do na area de infraestrutura: Empresa de
Planejamento Estratégico e a Valec Engenharia, Construg¢des e Ferrovias S.A. (PINHO, 2017,
p- 348).

Esse processo fez desencadear uma fuga dos investidores privados no pais, em fungao
dessa maior participagdo direta do Estado na atividade econémica. Aliado a isso, a elevagdo
da crise politico-institucional no pais, deflagrada pelas dentincias de corrupg¢do envolvendo,
dentre outras coisas, a maior empresa estatal do Brasil, a Petrobras S/A, que reveladas pela
“Operacdo Lava-jato”, criou um cendrio de instabilidade que culminou no processo de
impeachment daquele Governo, com a retomada das premissas liberalizantes na economia.

9 ANOVA FASE NEOLIBERAL: 2016 ATE O PRESENTE

O viés liberal dos novos protagonistas da Economia apés a queda do Governo Dilma
Roussef, levou-se a uma retomada da defesa da desestatizagdo e a retomada da ideia de
privatizagdo das empresas estatais. Em 2016, surge o Estatuto das Estatais (Lei n? 13.303),
no qual se estabeleceu a exigéncia de estrita obediéncia aos limites impostos pelo art. 173
da Constituicdo Federal, para criacdo de empresas estatais. Além disso, ha a previsdo de
regras claras de transparéncia e governanc¢a em tais entes, como uma reagao aos desvios
comprovados do periodo anterior.

No mesmo ano, teve-se a idealiza¢gdo do Programa de Parcerias de Investimento (PPI),
instituido pela da Lei n® 13.334, de 2016, um amplo programa de redu¢do do tamanho do
Estado, com o objetivo, ainda, de utilizagdo dos recursos obtidos para a redu¢do da divida
publica.

O clima de instabilidade politica e a brevidade do Governo de Michel Temer impediram
a obtengdo de resultados muito expressivo com o referido Programa. Nao obstante, foi a mais
significativa redu¢do no numero de estatais nos ultimos anos, com a redugdo de 145 para 134
estatais. O Governo terminou, ainda, com uma série de projetos de privatizacdo e concessoes
qualificados para a implementagdo.

A equipe econdémica do atual Governo de Jair Bolsonaro mantém o alinhamento
nessa area com o governo anterior. Assim, levou-se a declaragdo de pleno aproveitamento
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dos projetos preparados, no ambito do PPI. Contudo, apesar de a mensagem dirigida ao
Congresso Nacional falar em um “amplo programa de privatizagdes e concessdes em todas as
areas relacionadas a infraestrutura” (BRASIL, 2019, p. 18), decorridos mais de quatrocentos
dias de governo, observou-se, apenas a realizagdo de leildes de concessdes (portos e
aeroportos), sem o registro de qualquer empresa estatal privatizada. Deste modo, a data
de elabora¢do do presente artigo, apenas em nivel federal, ainda se registra a existéncia
das mesmas 197 empresas estatais, sendo 46 sob controle direto e 151 subsididrias (BRASIL,
2020).

10 CONSIDERACOES FINAIS

A andlise historica da participagdo das empresas estatais na economia demonstra
uma abunddncia de excessos, descontroles e abusos do papel reservado ao Estado perante a
atividade econémica. Ao longo da historia, houve desvios enormes do seu campo de atuac¢do
que lhe foi destinado pelas Constitui¢ées, passando a atuar em direta concorréncia com
a iniciativa privada e em dreas nitidamente afastadas do seu escopo. Ao lado disso, a sua
estrutura empresarial se agigantou e fugiu aos controles, terminando, por se constituir, em
algumas vezes, em mecanismo de arrecadacdo ilicita de recursos para o atendimento de
interesses privados e politico-partidarios.

Ndo obstante, essa mesma andlise revela a importancia da atua¢do estatal como
agente preponderante em momentos historicos e/ou em setores econdmicos especificos. As
empresas estatais cumpriram nestes contextos um papel fundamental no sentido de propiciar
a realizacdo de atividades fundamentais ao desenvolvimento nacional, principalmente
quando ndo havia recursos privados disponiveis em montante suficiente ou, a auséncia de
interesse e lucratividade da iniciativa privada em determinado setor. Assim, nestas dreas, as
necessidades publicas, encontraram e encontram no Estado o Ginico agente capaz de realizar
os investimentos indispensaveis.

Foi possivel, ainda, observa-se, a baixa aderéncia entre a ordem constitucional
vigente e o grau de intervenc¢do do Estado, por meio das suas empresas, pois sob uma mesma
Constitui¢do, observam-se ciclos de maior ou menor intervencionismo na economia. No caso,
o fator preponderante verificado foi, mesmo, a orienta¢do ideoldgica dos governos em relagdo
a posigdo e ao tamanho do Estado empresario.

Por fim, como resultado desta avaliacdo, constata-se a importancia da mitiga¢do da
influéncia politica na criagdo e atuagdo das estatais, da implantagdo de rigidos mecanismos de
controle no funcionamento destas e da sele¢do da mais adequada da sua utilizagdo, em prol de
uma melhor atuacdo dessas entidades no setor econémico e da conjuntura macroecondémica
do pais.
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RESUMO:

No mundo moderno as mulheres tém adiado progressivamente o nascimento do primeiro filho,
atraidas pelas inumeras possibilidades que a vida laboral lhes abriu nas tltimas décadas. No
entanto, a evolugdo no estatuto legal e profissional das mulheres nio foi acompanhada por uma
concomitante evolu¢do no desempenho reprodutivo do corpo feminino. Por conseguinte, ndo
¢ incomum as mulheres descobrirem que é simplesmente tarde demais para engravidar. Para
superar os obstaculos que a biologia impde a reprodugdo feminina, as mulheres tém recorrido a
diversos procedimentos reprodutivos, entre eles a criopreservacdo de ovdcitos, que serd o tema
do presente estudo. Embora a criopreservacdo de ovocitos apresente varias vantagens quando
comparada com outras possiveis op¢oes disponiveis para permitir as mulheres mais velhas
terem filhos, esta técnica suscita ainda preocupag¢des médicas, legais e éticas. Do ponto de vista
médico, temem-se riscos para a saude da mulher e para a condi¢do médica das criangas que
assim nascerdo. Eticamente, argumenta-se que esse procedimento médico ndo passa de um
capricho de reproduc¢do a qualquer custo, ultrapassando as barreiras da fertilidade feminina.
De uma perspectiva juridica, apontavam-se questdes ao uso de recursos escassos, os direitos das
mulheres e o destino dos ovdcitos criopreservados.

Palavras-chave: Criopreservagdo de ovocitos. Direitos das mulheres. Direitos reprodutivos.
Idade reprodutiva. Procriagdo medicamente assistida.

K38, In2

ABSTRACT:

In the modern world, women have progressively postponed the birth of their first child,
attracted by the countless possibilities that the working world has opened to them in recent
decades. However, the evolution in the legal and professional status of women has not been
accompanied by a concomitant evolution in the reproductive performance of the female body.
It is, therefore, not uncommon for women to discover that it is simply too late to become
pregnant. To overcome the obstacles that biology imposes on female reproduction, women
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have resorted to several reproductive procedures, among them oocyte cryopreservation, which
will be the subject of this study. Although oocyte cryopreservation has several advantages
when compared to other possible options available to enable older women to have children,
this technique still raises medical, legal and ethical concerns. From a medical point of view,
risks are feared for the health of women and for the medical condition of the children who
will be born. Ethically, it is argued that this medical procedure is nothing more than a whim
of having kids at any cost, overcoming the barriers of female fertility. From a legal perspective,
questions were raised regarding the use of scarce resources, women’s rights and the destination
of cryopreserved oocytes.

Keywords: Oocyte cryopreservation. Women’s rights. Reproductive rights. Reproductive age.
Medically assisted procreation.

1 INTRODUCAO

Na maioria das sociedades ocidentais, homens e mulheres optam por ter filhos mais
tarde. Porém, correm o risco de enfrentar problemas de infertilidade relacionados com a
idade, nomeadamente no que diz respeito as mulheres, cujo periodo fértil é bastante limitado
no tempo.

Tal cendrio despertou um interesse crescente pelas técnicas reprodutivas e
procedimentos conexos, tais como a criopreservacdo de odcitos para preservagdo da fertilidade.
Essa técnica funda-se no processo biologico de ovulagdo feminina, com a especificidade
de a promover artificialmente e de seguida proceder a conservacdo dos oocitos para uso
reprodutivo futuro.

Esta conquista cientifica esta longe de ser consensual e muitos sublinham os riscos
que pode envolver para a saude da mde e do futuro filho. Argumentam inclusivamente com
preocupacgoes éticas e como a subversdo dos ‘tempos’ naturais da reprodu¢do humana. A
noticia de que algumas empresas estdo a disponibilizar gratuitamente as suas funcionarias
tratamentos pagos de criopreservagdo de oocitos aumentou a discussdo sobre este assunto,
sobretudo no sentido de argumentar que as mulheres estdo a ser pressionadas para adiar a
reprodugdo.

Contudo - e por outro lado - a criopreservagdo de odcitos surge também como um
mecanismo util para permitir que as mulheres enfrentem os potenciais conflitos entre as
exigéncias profissionais e familiares e, por conseguinte, como uma solu¢do para satisfazer os
seus direitos reprodutivos.

Este texto ird esclarecer o quadro juridico da criopreservagdo de odcitos, analisar seus
riscos e beneficios e fornecer uma avaliagdo juridica final desta pratica.

2 O PAPEL DA MULHER NA SOCIEDADE ACTUAL E A CONSEQUENTE REPRODUCAO
TARDIA

Desde o final do século passado, mas sobretudo no actual, as mulheres tém vindo a
ter filhos cada vez mais tarde (BEAUJOUAN E SOBOTKA, 2017; FRITZ, SANGITA JINDAL,
2018).
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Figura 1: Beaujouan e Sobotka, 2017, p. 5

Vérias razdes contribuiram para este cendrio (RAPOSO, 2017a, p. 161/162). Novos
desafios profissionais e académicos abriram horizontes mais amplos para as mulheres, sendo
que a gravidez, o parto e a maternidade nem sempre sdo compativeis com as exigéncias do
competitivo mundo laboral de hoje em dia. A isto acresce que novos valores e novos conceitos
alteraram o papel da familia e da parentalidade, pelo que mesmo mulheres menos envolvidas
na carreira se decidam a adiar o momento proprio para ter filhos. Estas novas concep¢des
também afectaram os planos masculinos no que respeita a paternidade, tornando dificil as
mulheres encontrar um parceiro reprodutivo em momento compativel com o seu periodo fértil.
O proprio aumento da expectativa de vida nos paises desenvolvidos fomentou a adiamento de
muitas fungdes ou etapas que antigamente decorriam em idades mais precoces. Assim é que,
na maioria das sociedades ocidentais, muitos - homens e mulheres - sdo os que optam por ter
filhos progressivamente mais tarde (EUROSTAT, 2019).

3 OS DESAFIOS BIOLOGICOS DA REPRODUCAO TARDIA PARA AS MULHERES

Porém, se para os homens a paternidade tardia ndo apresenta desafios de maior em
termos bioldgicos, ja 0 mesmo ndo é valido para as mulheres. As particularidades proprias da
biologia feminina impdem uma janela temporal delimitada em termos reprodutivos. O periodo
mais propicio de reprodugdo feminina situa-se em redor dos 20 anos, sendo que a partir dai a
fertilidade vai gradualmente decrescendo, tornando-se o decréscimo particularmente visivel
apos os 35 anos. Aos 40 anos a probabilidade de uma gravidez ronda os 5%... (AMERICAN
SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, 2012, p. 4).

O adiar da decisao reprodutiva, por um lado, aliado ao decréscimo etario da capacidade
reprodutiva, por outro lado, conduziram a um cendrio preocupante para muitas mulheres,
que correm contra o tempo para satisfazer o seu ‘relégio bioldgico’.
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A medicina e a tecnologia ndo ficaram alheias a essa nova realidade e tém procurado
disponibilizar mecanismos aptos a permitir a reprodu¢do em idades mais tardias. Tais
mecanismos enquadram-se no dmbito das técnicas de procriagdo medicamente assistida
(PMA). Uma das técnicas mais populares para driblar os impedimentos reprodutivos impostos
pela idade é o recurso a ovocitos de uma dadora, precavendo-se assim os potenciais riscos
do uso de ovocitos ‘velhos’. Outra hipdtese, ainda relacionada com a doag¢do por parte de
terceiros, € a doacdo de embrides. A mulher pode ainda optar por fertilizar os seus ovocitos
numa idade jovem e criopreservar os embrides dai resultantes. Ou entdo, pode proceder a
fertilizacdo dos seus ovdcitos apenas na altura em que efectivamente pretende ter filhos, mas
socorrer-se do chamado diagndstico genético pré-implantatorio (DGPI) para tentar assegurar
uma prole saudavel.

Resta falar daquele que é um dos procedimentos mais recentes: a criopreservacao de
ovdcitos (especialmente mediante a técnica de vitrificagdo de ovocitos), para uso em idade
mais avangada. Sera este o objecto da presente exposigdo.

Sucede, porém, que a lei ndo tem acompanhado (como em regra nunca acompanha)
estes avancgos cientificos. Sdo ainda varios os impedimentos legais ao uso de procedimentos
reprodutivos em mulheres de idade avancada, especialmente o uso em particular da
criopreservagdo de ovocitos.

4 A CRIOPRESERVACAO DE OVOCITOS COMO FORMA DE PRESERVAR A FERTILIDADE
FEMININA

Um mecanismo que é cada vez mais usado para resolver as dificuldades reprodutivas
das mulheres que pretendem ter filhos mais tarde é a criopreservagdo de ovdcitos para
manutencdo da fertilidade, também chamada por criopreservacdo por motivos sociais,
precisamente para a distinguir daquela fundada em razdes médicas.

Esse processo opera estimulando artificialmente a ovulag¢do feminina e preservando
os ovocitos assim obtidos. Durante um ciclo menstrual normal, apenas um ovdcito atinge
a maturidade e esta pronto a ser fertilizado. Em contrapartida, se a mulher for submetida
a terapia hormonal, obtém-se um ntmero mais elevado de ovdcitos prontos para serem
usados em finalidades reprodutivas. Estes ovocitos sdo entdo recolhidos do corpo da mulher
por meio de uma agulha, avaliados quanto a sua adequagdo para fertilizagdes e aqueles
considerados aptos sdo preservados para uso reprodutivo futuro (PRACTICE COMMITTEE
OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, AND THE PRACTICE
COMMITTEE OF THE SOCIETY FOR ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGY, 2013, p.
37/43; ARGYLE, HARPER E DAVIES, 2016, p. 440/449).

A recolha e conservagdo de gdmetas para uso futuro pelos préprios (ou seja, ndo
destinados a doagdo para terceiros) foi originalmente pensado por pessoas com condig¢des de
saude que poderiam ameacar a sua fungdo reprodutiva no futuro (a ja referida modalidade
fundada em razées médicas). E o caso de pacientes diagnosticados com carcinomas e que
iriam ser submetidos a tratamentos com radiagdes susceptiveis de afectar a sua capacidade
reprodutiva (SPECCHIA; BAGGIANI; IMMEDIATA, et al., 2019).

Porém, até recentemente este procedimento defrontava-se com desafios técnicos que
diminuiam a sua taxa de sucesso. De facto, o elevado teor de agua presente nos ovdcitos
ndo fertilizados dificultava a sua fertilizagdo. Contudo, subsequentes avancos cientificos
conduziram a uma nova técnica de criopreservagdo: a vitrificagio (CHIAN; WANG; LI,
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2014, p. 411/420). Com este novo procedimento os ovocitos mantém as suas potencialidades
reprodutivas praticamente intactas apods a criopreservagao.

Devido ao sucesso atual desta nova técnica, quer a Sociedade Europeia de Reproduc¢do
e Embriologia Humana (ESHRE TASK FORCE ON ETHICS AND LAW, W. DONDORP, G. DE
WERT, etal., 2012, p.1231/1237) na Europa, quera Sociedade Americana de Medicina Reprodutiva
(ASRM) e a Sociedade de Tecnologia de Reprodu¢do Assistida (PRACTICE COMMITTEE
OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, AND THE PRACTICE
COMMITTEE OF THE SOCIETY FOR ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGY, 2013, p.
37/43), ambas nos EUA, recomendam o seu uso como préatica reprodutiva corrente e ndo como
pratica experimental.

5 ARGUMENTOS AVANCADOS CONTRA O USO DA CRIOPRESERVACAO DE OVOCITOS
COMO TECNICA DE PRESERVACAO DA FERTILIDADE FEMININA

5.1 Critica fundada na reproducdo tardia: A idade como limite geral ao uso da PMA

Tem-se argumentado que a lei deveria estabelecer um limite maximo de idade para o
uso geral (ou seja, referente a toda e qualquer técnica) da PMA (Malik, 2013, p. 201/202; Pierce
e Mocanu, 2018). Muitas leis relativas a técnicas reprodutivas fixam um limite etdrio para
pacientes femininas (eventualmente também para pacientes masculinos) e, mesmo quando
tal limite estd omisso da lei as autoridades de controlo da PMA tendem a inferir (de forma
por vezes mirabolante) uma idade mdxima a partir de varias disposigdes legais (Raposo 2017,
p. 211/213).2

Curiosamente, esse limite tem sido advogado maioritariamente para as mulheres, ndo
para os homens.> Por um lado, a sociedade acostumou-se a paternidade tardia; por outro
lado, a ciéncia tem vindo a sublinhar que riscos médicos especiais (por exemplo, nascimentos
prematuros e varias complica¢des durante a gravidez) existem para a maternidade tardia, mas
ndo para a paternidade tardia, o que parece tornar a maternidade tardia um factor de risco
independente e directo (Sauer, Paulson e Lobo, 1996, p. 2540/2543). Paralelamente, infere-se
que a paternidade tardia ndo representa qualquer risco significativo para a satde da prole, ndo
obstante alguns estudos demonstrarem o contrario (FRANS; MACCABE; REICHENBERG,
2015, p. 91/93; D’ONOFRIO; RICKERT; FRANS, et al., 2014, p. 432/438).

5.1.1 Riscos para a saide da mulher

A criopreservacdo de ovocitos é considerada uma técnica de risco para a mulher
(PLATT; CHEN; MAZZUCCO, 2014, p. 3), nomeadamente por for¢a dos riscos gerais inerentes
a qualquer extragdo de ovocitos. A paciente pode sofrer desconforto abdominal apds a
remog¢do do ovdcito, sangramento ou infecgdo ovariana durante a extragdo. Riscos mais graves
podem decorrer da sindrome de hiperestimulagdo ovarica causada pelas inje¢oes hormonais
necessdrias para a producdo de maior numero de ovodcitos, e que em alguns casos pode ser

2 F o caso de Portugal, onde o Conselho Nacional de Procriagio Medicamente Assistida, que considera como limite maximo os 50
anos para as mulheres poderem usar a PMA, ainda que tal limite ndo esteja estabelecido na lei.

3 Porém, em Portugal chegou a estar em vigor um limite de idade para pacientes masculinos, de novo sem suporte legal, por for¢a da
Deliberagdo n. 03/11, de 19 de Julho de 2013 - Defini¢do da Idade Limite do Elemento Masculinos nos Casais Elegiveis para a Aplicagdo
das Técnicas de Procriacio Medicamente Assistida, do Conselho Nacional de Procriacio Medicamente Assistida.

Uma critica a esta solu¢do em Raposo, 2016, p. 214/215.
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fatal (LIMA; SOUSA; OLIVEIRA, et al., 2013, p. 24/32). Por outro lado, a propria gravidez em
mulheres de idade mais avangada é usualmente tida como factor de risco.

Porém, estas objec¢des contra a criopreservacdo de ovocitos merecem alguns reparos.

Desde logo, os riscos decorrentes da recolha de ovdcitos ndo sdo apandgio deste
procedimento, mas de qualquer situagdo de recolha de ovdcitos. A ser levados a sério teriam
que impedir varios outros procedimentos corriqueiros da PMA, tais como a FIV, bem como
toda e qualquer doagdo de gametas.

Além do mais, é preciso apurar se a verdadeira causa desses riscos é a idade cronoldgica
da mulher ou outras variaveis, tais como doengas pré-existentes, obesidade, uso excessivo de
nicotina ou factores socioecondmicos (por exemplo, uma alimenta¢do pobre em nutrientes),
como parecem indicar alguns estudos (BERNSTEIN; WIESEMANN, 2014, p. 287).

Alguns estudos sugerem ainda uma ligac¢do entre a fertilizacdo in vitro (FIV)* (um
procedimento necessario sempre que ha que utilizar ovdcitos que ndo se encontravam dentro
do corpo da mulher) e uma forma rara de cancro de ovario ou de cancro endometrial. Porém,
a ligacdo entre estas consequéncias e a FIV é controversa e outros estudos apontam que as
mesmas poderdo ser um efeito, ndo da FIV, mas de condi¢des de satde pré-existentes ou
mesmo do estilo de vida (CETIN; COZZI; ANTONAZZO, 2008, p. 169/177).

5.1.2 O uso de recursos escassos em mulheres com baixa probabilidade de sucesso reprodutivo

As técnicas de reprodugdo assistida sdo consideradas um recurso escasso, dado o
custo que envolvem, pelo que se entende que devem ficar reservadas para os tratamentos que
apresentam maior probabilidade de sucesso, ou seja, em mulheres mais jovens. Dado que o
sucesso dos procedimentos de PMA diminui & medida que a idade de uma mulher aumenta
(Karimzadeh, Ghandi e Tabibnejad, 2008, p. 378/381; National Center for Chronic Disease
Prevention and Health Promotion - Division of Reproductive Health, 2014), o uso de tais
procedimentos por parte de mulheres mais velhas tem sido desencorajado (RAPOSO, 2016,
p. 224/226).

Ecombasenesteraciocinioque quando ostratamentos reprodutivossio providenciados
no dmbito dos servigos nacionais de satde, ou seja, custeados maioritariamente pelo Estado,
0 acesso geralmente estd disponivel apenas para mulheres mais jovens (Prag e Mills, 2005, p.
10; Raposo, 2017b, p. 211/213). Trata-se de racionalizar a gestdo do dinheiro publico, financiando
apenas tratamentos com maior probabilidade de sucesso. No entanto, essas conclusdes sdao
contestaveis (MEYER, 1997, p. 31).

Primeiro, porque o argumento sobre a racionalizagdo dos recursos publicos, sempre
escassos, ndo pode ser aplicado quando as mulheres se disponham a pagar pelo tratamento
reprodutivo numa clinica privada. Mesmo que se conclua que o Estado deve usar os limitados
recursos economicos e humanos apenas em tratamentos reprodutivos que apresentem maior
probabilidade de sucesso (ou seja, aqueles em pacientes jovens e saudéveis), tal ndo pode
impedir que outras mulheres usem as técnicas reprodutivas caso estejam dispostas a pagar
por isso.

Em segundo lugar, se o argumento é a salvaguarda de recursos para tratamentos
reprodutivos com maior possibilidade de éxito, ndo apenas as mulheres mais velhas serdo
excluidas, mas igualmente mulheres que apresentem outros factores que possam afectar
o sucesso do procedimento, tais como mulheres fumadoras ou obesas, o que ndo tem sido
pratica corrente.

4 A FIV consiste em fecundar (fertilizar) o ovdcito extracorporalmente (ou seja, in vitro) e subsequentemente transferir para corpo
da mulher ou resultado da fecundagdo, isto ¢, 0 ou os embrides.
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5.1.3 A reprodugdo tardia como um capricho futil

O argumento da salvaguarda de recursos escassos ndo se prende apenas com questdes
financeiras, mas também éticas e morais, assente numa espécie de juiz moral sobre as op¢des
de vida destas mulheres.s

Muitos considerem a reprodugdo tardia como um capricho fatil que a lei ndo deve
satisfazer (DOVEY, 2015). De acordo com essa perspectiva, se nos seus anos de juventude a
mulher preferiu reunir experiéncias (viajar, namorar), ou até mesmo se deu preferéncia as
suas ambicdes profissionais e/ou académicas, mais tarde ndo pode pretender aproveitar-se de
recursos escassos para satisfazer as suas pretensoes egoistas.

Ligado a esta consideracdo esta o argumento de que a criopreservagdo socialmente
fundamentada é menos relevante do que a criopreservagdo medicamente fundamentada.®
Pode-se argumentar, no entanto, que a criopreservagdo de ovdcitos por razdes sociais se
prende ainda com motivos médicos, mais propriamente, a preservacao da fertilidade. De certa
forma, a preservacdo de ovocitos em idade mais jovem para uso posterior na vida pode ser
vista como uma forma de medicina preventiva, ndo muito diferente de formas semelhantes
de assisténcia médica preventiva, tal como a vacina¢do (quem recebe uma vacina nio esta
doente, pretende apenas acautelar uma eventual doenga) (RAPOSO, 2017b, p. 215).

Em um tom mais pragmatico deve ainda notar-se que atualmente o mercado de
trabalho impd&e grande pressdo sobre os funciondrios. Esta pressdo tem sido especialmente
stressante para as trabalhadoras femininas, confrontadas com as demandas da gravidez
e da criagdo dos filhos. Assim, ndo é de estranhar que muitas mulheres tenham decidido,
consciente ou inconscientemente, adiar a maternidade para uma fase posterior da vida. Esta
decisdo dificilmente pode ser vista como voluntdaria, mas deve ser vista como imposta pelo
mundo de hoje. O desejo de ter filhos apenas em idade tardia ndo é um desejo futil, mas uma
decisdo que resulta das proprias circunstancias da vida.

Acrescente-se igualmente que ha beneficios na maternidade tardia (GOOLD;
SAVULESCU, 2009, p. 54). Muitas destas mulheres tém na altura uma vida - afectiva,
profissional, econémica - mais estabilizada, o que lhes permite proporcionar a crianga um
ambiente mais estavel.

5.1.4 Risco de orfandade precoce

Um dos argumentos contra a maternidade tardia é o risco de deixar criangas ¢rfas,
dado que as mulheres que sejam mdes em idade mais avangada dispdem, teoricamente, de
menos tempo util de vida para cuidar dos seus filhos e vé-los crescer.

Tal argumento funda-se naquilo que se entende ser a razdo de existir da parentalidade:
as pessoas tém filhos para poderem cuidar deles (ZWEIFEL, 2015, p. 513/519). Por conseguinte,
advoga-se que a reprodugdo deve suceder durante a juventude e inicio da fase adulta, quando
o fim de vida ainda vem distante, para que possam efectivamente cuidar dos seus filhos.

Certo é, porém, que o argumento de que a orfandade é um resultado comum quando
a reprodugdo ocorre mais tarde na vida é vdlido tanto para mulheres quanto para homens,
sem que na verdade tenha servido de obstdculo para impedir a reprodu¢do masculina em
idade mais tardia. Curiosamente, seria aplicavel aos homens por maioria de razdo, dado que
a sua esperancga de vida é mais reduzida do que a das mulheres. Segundo dados do Eurostad,

5 Sobre a forma como as escolhas de vida - e os consequentes juizos morais que sdo dirigidos a algumas dessas escolhas - tém
influenciado o circulo de beneficidrios de presta¢des de satde, veja-se Raposo, 2018b.
6 Contra este entendimento, e expondo os seus argumentos, Pennings, 2013, p. 521/523.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 11, n. 2, p. 245-263, jul./dez. 2020.



FERTILIDADE RIMA COM IDADE? (ENQUADRAMENTO ETICO-LEGAL DA CRIOPRESERVACAO
DE OVOCITOS COMO METODO DE PRESERVACAO DA FERTILIDADE FEMININA)

a expectativa de vida ao nascer na Unido Europeia composta por 27 Estados membros, em
2018, foi estimada em 83,7 anos para as mulheres, mas de apenas 78,2 anos para os homens
(EUROSTAD, 2020). Se analisarmos a dltima década ¢é possivel concluir que a expectativa
de vida esta a crescer para ambos os sexos, porém, com uma pequena vantagem para as
mulheres (EUROSTAD, 2020).

Figura 2 - Eurostad, 2020.

A isto acresce que a aceitagdo deste argumento implicaria a concomitante proibicdo de
aceder as técnicas de PMA a pessoas portadoras de doencas ou deficiéncias que limitem a sua
capacidade de cuidar dos filhos. Porém, tal restrigdo ndo é pratica usualmente aceite (nem o
deve ser, com base na figura dos direitos reprodutivos de que adiante se falara).

5.1.5 Riscos para a saude da crianga assim nascida

Argumenta-se que a idade da mae é um factor de risco directo para as criancas, pelo
que as mulheres mais velhas devem ser impedidas de ter filhos. Alguns argumentaram que
o parto tardio pode resultar numa maior percentagem de abortos espontaneos, em criangas
portadoras de deficiéncia e mortes maternas (SAUER; PAULSON; LOBO, 1996, p. 2540/2543).

Porém, o risco mais relevante para a crianc¢a ndo estd ligado ao ambiente uterino, mas
ao envelhecimento dos ovdcitos (Sauer; Paulson; Lobo, 1996, p. 2540/2543). Se este factor de
risco desaparecer (como sucede em caso de criopreservagdo de ovdcitos, dado que os ovdcitos
sdo recolhidos na juventude da mulher), ndo existe grande diferenca face a reprodugdo em
mulheres mais jovens.

Por outro lado, ha varias outras fontes de risco para a crianga, para além da idade
materna, tais como doencas pré-existentes, obesidade, ou uso de tabaco (BERNSTEIN;

WIESEMANN, 2014, p. 282/300), sem que a lei impega estas mulheres de aceder as técnicas
de PMA.

5.1.6 A reproducgdo tardia como pratica contra natura
A reproducdo tardia é por alguns considerada como pratica contra natura, isto é,

contra a ordem natural das coisas, dado que subverte o limite naturalmente imposto pela
natureza a reprodugdo (FISSEHA; CLARK, 2014, p. 7).
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O argumento contra natura é uma observagdo curiosa, considerando que toda a
histéria da ciéncia e da medicina se funda na destrui¢do de barreiras naturais. Por exemplo,
a doenga tem sido um obstdculo natural a manutengdo da vida, mas que foi superado pela
ciéncia por meio de vacinas, intervengdes cirurgicas e medicamentos, todos estes mecanismos
‘artificiais’ usados para controlar obstdculos naturais. Nesta perspectiva, um mero antibiotico
é tdo contra natura como a criopreservagdo de ovocitos, dado que o corpo feminino estd
naturalmente tdo pouco apto a procriar apds a menopausa quanto o corpo humano esta apto
a lutar sozinho contra infeccdes bacterianas. A luz do argumento contra natura, ao invés
de tratar as pessoas doentes com antibioticos e outros medicamentos deveriamos deixa-las
sofrer e eventualmente morrer, em respeito pelos designios da mae natureza.

5.2 Critica fundada na técnica usada: A criopreservac¢ao como técnica de risco

Para além dos argumentos relacionados com a idade da mulher, ergue-se ainda outra
onda de argumentos, desta feita relacionados com as especificidades da técnica usada. A
criopreservagdo de ovocitos era tradicionalmente considerada uma técnica de risco, até mesmo
um procedimento experimental, dado que se consideravam incertas as consequéncias que a
mesma poderia acarretar para as criangas assim nascidas (PRACTICE COMMITTEE OF THE
AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, AND PRACTICE COMMITTEE
OF THE SOCIETY FOR ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGY, 2008a, p. S134/S135;
PRACTICE COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE,
AND PRACTICE COMMITTEE OF THE SOCIETY FOR ASSISTED REPRODUCTIVE
TECHNOLOGY, 2008b, p. 5241/5246; U.B. WENNERHOLM, V. SODERSTROM-ANTTILA,
C. BERGH, et al., 2009).

Os dados atualmente disponiveis afastam esta preocupagdo. A seguranca do
procedimento reporta-se essencialmente a uma nova técnica de conservagdo dos ovocitos
chamada de vitrificacio (PRACTICE COMMITTEES OF THE AMERICAN SOCIETY FOR
REPRODUCTIVE MEDICINE AND THE SOCIETY FOR ASSISTED REPRODUCTIVE
TECHNOLOGY, 2013), que tem vindo a ser desenvolvida nos ultimos anos.

Varios estudos de avaliacdo de criangas nascidas apds a vitrificagdo de ovocitos ndo
revelam um aumento de malformagées cromossémicas quando comparadas com criangas
geradas com ovocitos ndo criopreservados (BERNSTEIN; WIESEMANN, 2014, p. 285).
Pelo contrario, parece até que a criopreservagdo precoce reduz o risco de aneuploidias
cromossdmicas e erros genéticos (LIU, 2011, p. 1165/1175). Trata-se, por conseguinte, de uma
técnica segura (MUNCK; VAJTA, 2017, p. 119/127).

5.3 Critica fundada nos direitos das mulheres

A critica fundada nos direitos das mulheres argumenta que a criopreservagdo de
ovdcitos visa fornecer uma solugdo cientifica para um problema que é, na verdade, social
e que, por conseguinte, exige uma mudanga social relacionada com o papel da mulher no
trabalho e na sociedade em geral (SHKEDI-RAFID; HASHILONI-DOLEYV, 2011, p. 154/157).

A solu¢do poderd passar por oferecer as mulheres mais oportunidades de reconciliar
a familia com a carreira e lutar contra a discriminag¢do no trabalho, especialmente no que
diz respeito ao cerceamento de oportunidades profissionais em mulheres de idade fértil.
E sabido que a famosa pergunta ‘vocé pretende ter filhos?, embora em teoria proibida nas
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entrevistas de emprego, ainda é frequentemente colocada as mulheres, como se a gravidez e a
maternidade fossem desvantagens femininas. Seguindo essa linha de raciocinio, alega-se que
ao permitir e incentivar a criopreservagdo de ovocitos, a lei reconhece que ter filhos atrasa
a progressdo da mulher no mundo profissional. A criopreservagdo de ovocitos é assim vista
como uma forma de perpetuar o problema.

Mais se alega que o uso generalizado dessa pratica aumenta a pressdo sobre as mulheres
para ceder a a criopreservagdo de ovocitos e adiar a reproducdo, tornando, pois, esta medida
contraproducente.

Alguns eventos tém alimentado a polémica a este respeito. Por exemplo, ha
alguns anos soube-se que grandes empresas, como o Facebook e a Apple (BANCALEIRO,
2014), promoviam a criopreserva¢do de ovdcitos junto das suas trabalhadoras, e estavam
inclusivamente dispostas a financiar o custo (adiante-se, bastante elevado) do procedimento.
Os motivos por tras dessa aparente generosidade sdo controversos. Por um lado, esta pratica
pode ser entendida como uma pressao ilegitima sobre as mulheres para, contra a sua vontade,
atrasar a maternidade e, consequentemente, pressiond-las a tornarem-se trabalhadoras mais
produtivos e disponiveis. Porém, por um lado, esta oferta pode ser vista como uma maneira
de disponibilizar uma solucgdo eficiente para permitir que as mulheres possam cumprir no
futuro os seus anseios reprodutivos sem prejudicar a sua progressdo profissional no presente.
Mulheres que provavelmente haviam decidido ndo ter filhos em prol dos seus projectos
profissionais tém agora a oportunidade de o fazer numa altura da vida que lhes seja mais
conveniente.

6 EM FAVOR DA CRIOPRESERVACAO DE OVOCITOS COMO TECNICA DE PRESERVACAO
DA FERTILIDADE

6.1 A criopreservacao de ovicitos como forma de emancipag¢ao reprodutiva da mulher

O enquadramento da criopreserva¢do de ovocitos no contexto dos direitos das
mulheres tem sido controverso. Como se viu no ponto anterior, ha quem entenda que este
procedimento vird trazer uma nova forma de opressdo sobre as mulheres, forcando-as ao
adiamento da reproducdo contra a sua vontade.

Mas a perspectiva dos direitos das mulheres permite um outro tipo de entendimento,
que sublinha o contributo da criopreservagio de ovocitos para o chamado women
empowerement (PRATA; TAVROW; UPADHYAY, 2017). A luz desta visdo das coisas, o
procedimento proporciona as mulheres a liberdade de seguir carreiras profissionais sem serem
limitadas pelas restri¢des da fertilidade feminina e pela pressdo para encontrar um ‘principe
encantado’ (GOOLD; SAVULESCU, 2009, p. 47/58). A criopreservagdo de ovdcitos permite
realizar a autonomia da mulher e os seus direitos reprodutivos (RAPOSO, 2014, p. 108), dando
as mulheres a liberdade de escolher quando ter filhos e proporcionando-lhes o mesmo tipo
de emancipagdo reprodutiva oferecida pelos métodos anticoncepcionais ha algumas décadas
atras (RAPOSO, 2014, p. 144/157; WOLFF, GERMEYER E NAWROTH, 2005, p. 30).

A avalia¢do do contributo (ou do obstaculo) da criopreservacdo de ovocitos para
os direitos das mulheres esta longe de ser simples. O bindémio fertilidade feminina versus
sucesso profissional exige uma solugdo que permita que as mulheres tenham filhos quando
lhes for mais conveniente (o que pode ser mais cedo ou mais tarde), sem abdicar de quaisquer
ambic¢Ges profissionais ou outros projetos que possam ter. No entanto, as possiveis soluges
disponibilizadas as mulheres devem ser decididas por sua livre escolha, ndo pela imposigdo
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de pressées externa para adiar a gravidez, apenas porque agora a criopreservacao de ovdcitos
o permite tecnicamente fazer (RAPOSO, 2016, p. 226).

6.2 Vantagens da criopreservacdo de ovocitos face a outras técnicas de assisténcia a
reproducao feminina’

6.2.1 Criopreservagdo de ovdcitos ou doacdo de gametas?

Uma forma de mulheres mais velhas poderes ter filhos, ou poderem ter filhos evitando
riscos médicos associados ao envelhecimento dos ovdcitos, consiste em recorrer aos gametas
de uma dadora (Raposo, 2014, p. 743/792). O método consiste em usar os ovocitos de uma
mulher mais nova, evitando assim os riscos que pode implicar para a crianga o uso de ovocitos
envelhecidos (AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, 2016, p. e3/e7).

Porém, ha duas consideragbes a ter em conta no que respeita a este mecanismo.

Por um lado, em jurisdigbes em que os ovocitos sejam considerados um recurso
escasso,® estes poderdo ser reservados para mulheres mais jovens que sofram de infertilidade
ndo derivada da idade. A razdo deve-se ao facto de este tltimo cendrio ser considerado alheio
a comportamentos ‘culposos’ da mulher, ao passo que a infertilidade derivada da idade
resultaria do seu egoismo.

Por outro lado, mesmo que mulheres em pds-menopausa possam aceder sem entraves
a ovdcitos de dadoras, esta hipdtese pode ndo ser satisfatoria para muitas mulheres, dado que
perdem o vinculo genético com a crianga. Apenas usando o seu proprio material genético as
mulheres garantem uma conexdo bioldgica com a descendéncia (RAPOSO, 2020, p. 309/319).

6.2.2 Criopreservacdo de ovocitos ou doagdo de embrides?

Outra hipotese, de certa forma semelhante a anterior, é usar embrides doados por
terceiros (AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE, 2016, p. e3/e7), ou seja,
ao invés de fertilizar o ovocito doado com esperma do marido/companheiro ou de um dador,
usar um ovocito ja fertilizado.

Contudo, mantem-se o entrave anteriormente citado: a perda de ligagdo biologica com
o filho. Se a mulher estiver numa relagao estavel a auséncia de ligacdo bioldgica verificar-se-a,
ndo apenas em relacdo a ela, mas também relativamente ao seu marido/companheiro.

Em contrapartida, esta solu¢do podera ser muito sedutora para mulheres preocupadas
com o avangar da idade sem encontrar um companheiro reprodutivo que lhes sirva,® dado que
esta opcdo elimina a necessidade de contributo masculino.

6.2.3 Criopreservagdo de ovdcitos ou criopreservagao de embrides?

A criopreservagdo de embrides pode ser uma alternativa a criopreservagdo de odcitos.
Trata-se agora, ndo de conservar os ovdcitos para utilizacdo futura, mas de fertilizar os

7 O texto referird apenas procedimentos reprodutivos e ndo outras formas de constituir familia, tais como a adop¢do.

8 Poderdo sé-lo, dado que, ao contrario de homens para doar esperma, nem sempre é ficil encontrar mulheres para doar ovdcitos, até
pelos riscos médicos associados ao procedimento (Bernstein e Wiesemann, 2014, p. 284/286).

9 A inexisténcia de parceiro reprodutivo vidvel pode ser um poderoso entrave a reproduc¢do feminina (Raposo, 2017a, p. 161/162).

10 Ainda assim, tal hipdtese podera ndo ser vidvel em jurisdi¢des que ndo admitem o uso de técnicas de PMA em mulheres singulares.
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ovocitos ja fertilizados, sendo que o produto da fertilizagdo — os embrides - serd conservado
para futuro uso reprodutivo.

A criopreservacdo embriondria envolve questdes complexas em relacdo ao respeito
devido a vida humana embriondria, uma vez que o destino mais comum de embrides
excedentes que ndo sdo transferidos imediatamente é a destruigio (RAPOSO, 2012, 47-70).
Daqui resultam objec¢des fundadas na protecdo a ser fornecida ao embrido nos primeiros
estagios de sua existéncia, as quais se tornaram um obstaculo recorrente a criopreservagdo
embriondria. Algumas leis estabeleceram que a vida humana ndo nascida, mesmo nos seus
estadios mais precoces de existéncia (ou seja, na fase de embrido in vitro), sdo pessoas e
merecem o mesmo tipo de respeito que os seres humanos nascidos, nomeadamente, sdo
titulares do direito a vida.” A luz deste entendimento, a destruicdo de um embrido in vitro
é equiparada ao tipo legal de homicidio. Mesmo que assim ndo seja, e que o embrido ndo
seja considerado pessoa, o mero facto de ser vida humana tem sido um poderoso obstaculo
a destruigdo de embrides criopreservados. Por esse motivo, existem milhares de embrides
criopreservados em todo o mundo que ninguém ousa destruir.

Questdes éticas e legais desta indole ndo se suscitam quando esteja em causa a
destrui¢do de ovdcitos criopreservados. Os ovodcitos, como células que sdo, ndo podem ser
tratados como pessoas, nem sequer lhes é reconhecida a protec¢do constitucional objectiva
garantida as formas de vida humana (ndo obstante serem células humanas e estarem, de facto,
vivas). As células do corpo humano, quando separadas desse mesmo corpo, sdo legalmente
consideradas como coisas, isto é, res (RAPOSO, 2011, p. 47/64; Raposo, 2018a, p. 77/116). E
certo que as células humanas merecem um estatuto mais alto do que demais coisas, o que
desde logo exclui que possam ser transacionadas de forma onerosa (RAPOSO, 2011, p. 47/64),
porém, sdo, ainda assim, coisas. Daqui deriva que as objecGes éticas e legais apontadas a
destruicdo de embrides potencialmente resultante da sua criopreservagdo nio sejam validas
para eventuais destrui¢cdes de ovdcitos que possam ter lugar na sequéncia de um processo de
criopreservacgao.

Outro problema que pode surgir (e que tem surgido em tribunais um pouco por tudo
o mundo) diz respeito a possibilidade de uma eventual disputa sobre o poder de decidir o
destino dos embribes criopreservados. Se os embrides forem gerados com esperma de dador
a questdo ndo se suscita, dado que os dadores ndo tém qualquer palavra a dizer sobre o
destino dos embrides gerados com o seu material biologico (JOHNSON, 2017, p. 621/633). Em
contrapartida, se os embrides tiverem sido gerados com a contribuigdo biolégica do marido/
companheiro da mulher, ambos terdo exatamente o mesmo poder de decisdo no que respeita
ao destino destes embrides. Significa isto que se o casal se separar, ou se por qualquer outro
motivo o homem se opuser a transferéncia embrionaria, a mulher ficard impedida de o fazer,
mesmo que aqueles embries sejam a sua tnica hipdtese de ter filhos bioldgicos.

Litigios desta natureza tém sido frequentes nos tribunais e ndo sdo de simples
resolucdo, dada a complexidade dos direitos e interesses envolvidos (RAPOSO, 2008, p. 55/79;
RAPOSO, 2014, p. 872 ss.). Do lado do embrido, invoca-se a protec¢do da sua vida (ainda
que ndo lhe seja reconhecido um direito subjectivo a vida, tende a reconhecer-se-lhe uma
proteg¢do objectiva, fundada no valor intrinseco da propria vida humana) (RAPOSO; PRATA;
OLIVEIRA, 2010, p. 95/111), 0 que dita a sua transferéncia para um utero feminino, de forma a
poder nascer e tornar-se pessoa (RAPOSO, 2014, p. 470-/634). Do lado dos progenitores, um
deles pretendera que os embrides sejam transferidos (direito a reprodugdo), ao passo que o
outro se opord a que assim seja (direito a ndo reproduc¢do). Tendencialmente os tribunais ddo

1 Esta solugdo é recorrente na América Latina, em sintonia com o Artigo 4/1 da Conven¢do Americana de Direitos Humanos, de
1969: ‘Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da
concepgao...
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prevaléncia ao direito a ndo reprodugdo, com base no velho principio juridico de que o direito
a ndo fazer prevalece sobre o direito a fazer (RAPOSO, 2014, p. 887). Ou seja, tal decisdo pode
impedir a mulher de usar os seus proprios embrides e, por conseguinte, de se reproduzir.

Estes conflitos ndo ser verificam no caso de criopreservacdo de ovoécitos. Dado que
apenas estdo em causa células reprodutivas da mulher, apenas ela decide, logo ndo ha disputas
de custddia.

6.2.4 Criopreservagao de ovocitos ou DGPI?

O DGPI é um exame de diagnostico pré-natal que tem lugar em embrides in vitro.
Destina-se a identificar quais os embrides que se encontram em condi¢des de ser transferidos
para um utero feminino.” Este procedimento pode revelar-se uma opc¢do ttil para mulheres
mais velhas se reproduzirem com alguma garantia (a garantia possivel neste tipo de
procedimentos médicos....) de que o filho nascera sem doengas ou malformacgdes sérias e
graves.

Todavia, existem objecgdes legais e éticas ao DGPI, dado que envolve a destruigdo
de varios embrides. Obviamente, de todos aqueles que ndo sejam considerados aptos para
uma transferéncia uterina, mas também de um numero substantival de embrides vidveis. O
que sucede é que para garantir um embrido viavel podera ser necessario criar um nimero
elevado de embrides, sobretudo tratando-se de mulheres mais velhas, face as quais é maior a
probabilidade de gerar embrides invidveis em virtude do envelhecimento dos ovdcitos. Como
nem todos os embrides criados poderdo ser transferidos para o utero da mulher, mesmo que
estejam em condi¢bes médicas de o ser, o destino que aguarda os demais é, em regra, a
destruicdo. Suscitam-se, pois, todas as objecgdes ja referidas quanto a destrui¢ido de vidas
humanas in vitro.

Porém, o maior impedimento ao uso do DGPI como procedimento facilitador da
reprodu¢do em mulheres mais velhas é de cariz bem mais pratico: ele pressupde, desde
logo, que a mulher disponha de ovocitos aptos a reprodugdo, o que nem sempre sucede com
mulheres nestas condig¢des.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Desde sempre foi um facto assente que a biologia - a mde natureza, dirdo alguns
- impede uma mulher de conceber ap6s uma certa idade. Contudo, os avangos cientificos
ocorridos na medicina reprodutiva ampliaram a fertilidade feminina (e também a masculina).
A criopreservagdo de ovocitos enquadra-se no leque desses notdveis avangos cientificos.

O procedimento depara-se limita¢des, tanto de natureza cientifica (em termos de
niveis de sucesso) quanto de natureza ético-juridica (particularmente no que respeita a
estrutura legal existente em cada jurisdi¢do). Ainda assim, é credivel que esta pratica se
tornard um método cada vez mais aceito de preservacdo da fertilidade (GOOLD; SAVULESCU,
2009). No futuro, a criopreservagdo de ovocitos podera ser a ultima fronteira em termos de
autodeterminagdo reprodutiva.

12 O procedimento de DGPI apresenta especificidades do ponto de vista médico (Geraedts e De Wert, 2009, p. 315/325) e do ponto de
vista do seu enquadramento legal (Raposo, 2007, p. 59/84).

13 Gravidezes multiplas sio um factor de risco, quer para os embrides, quer para a gestante (El-Toukhy, Bhattacharya, Akande, on
behalf of the Royal College of Obstetricians and Gynaecologists, 2018).
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