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EDITORIAL

Apresentamos a edicdo de dezembro de 2020 (v. 15, n. 3) da
Revista do Direito Publico. A partir deste numero, considerando a qualidade
das pesquisas apresentadas a Revista nos ultimos meses, ampliamos a
quantidade de artigos publicados de 10 para 12 trabalhos.

Entre os textos, encontram-se artigos elaborados por autores de
nosso estado, Parana, e de todo o Brasil, com temas relacionados ao Direito
Penal, Direito Administrativo, Direito Financeiro, Direito Ambiental e
Urbanistico, Direito Tributario e Direito Constitucional.

Emrelagdo ao Direito Penal, o trabalho “Razao penal e garantismo
no processo decisorio da modernidade criminal” discorre sobre o Direito
Penal no contexto da modernidade e no contexto constitucional do Direito
Penal garantista. Outro trabalho que também se vincula ao Direito Penal ¢
o artigo “A insustentabilidade do delito de casa de prostitui¢do no Direito
Penal brasileiro”, pesquisa que se dedica a analise da insustentabilidade
da permanéncia do delito de casa de prostitui¢do previsto no artigo 229
do Cddigo Penal brasileiro a partir do estudo do bem juridico e das teorias
da pena.

Também atinente ao Direito Penal, a pesquisa “A violacdo
do direito a maternidade em face da precariedade do sistema prisional
feminino brasileiro” tematiza as violagdes do direito a maternidade no
sistema prisional brasileiro, a partir das condigdes do encarceramento
feminino, do amparo legal aplicdvel a mulheres e criangcas no meio
prisional e das consequéncias do encarceramento dos filhos junto as maes
ou, ainda, causadas pela separa¢do forgada entre eles.

Na area do Direito Administrativo, o artigo “A adogao explicita
do Compliance pela Administragdo Publica Direta”, propde a aplicagdo
de praticas de conformidade e integridade, que constituem o compliance,
pela Administragdo Publica, a fim de prevenir, detectar e sanar situagdes
de ilegalidade em condutas administrativas. Por sua vez, o trabalho “A
ilegalidade e a improbidade de atos administrativos na execugdo de
politicas publicas”, partindo da previsao de direitos sociais constitucionais
e da Lei de Improbidade Administrativa, debruca-se sobre exemplos
jurisprudenciais do Supremo Tribunal de Justica (STJ) e Tribunais
Estaduais na caracterizacdo de improbidade em casos de inefetiva
implementagdo dos direitos sociais por meio das politicas publicas.

Ainda na tematica do Direito Administrativo, o texto “O Estado
como empresario de ouro: Uma questdo de soberania nacional e de
relevante interesse coletivo” investiga a possibilidade constitucional da
intervengdo estatal, ouro como empresario e justificado por relevante
interesse coletivo, no dominio econdmico na minera¢ao do ouro, a fim de
utilizar esse minério como reserva cambial e forma estatal de pagamento
internacional.

O artigo “O federalismo sanitério brasileiro: Analise da autonomia
do ente municipal e a repercussdo para o Direito Sanitdrio” alia Direito
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Administrativo ¢ Direito Sanitario ao enfocar a efetivagdo do direito a
saude pelo Estado e a distribui¢do das competéncias entre os entes da
Federagdo, em especial dos recursos direcionados aos municipios.

No estudo do Direito Tributario, a pesquisa “Tributagdo e
propriedade: Uma alternativa ao admiravel mundo novo” apresenta como
alternativa para o fundamento da legitimidade da tributacdo a visdo da
propriedade privada como a propriedade pos-tributaria. Explorando
o Direito Financeiro, o artigo “Limite de gastos e plano nacional da
educacdo: A relagdo indissociavel para os rumos da educagdo” propde
uma andlise sobre o impacto da limitacdo das despesas publicas (a partir
da Emenda Constitucional 95/16) na destinacdo de recursos para a
Educagdo e no cumprimento do Plano Nacional de Educacao.

Com pauta no Direito Constitucional, em “Jurisdi¢do
constitucional e controle normativo na defesa do pacto federativo
na Constituicdo Brasileira de 1988”, ¢ analisado o controle de
constitucionalidade como instrumento de resguardo do pacto federativo e
do funcionamento do Estado na forma da Constituigao.

No ambito do Direito Ambiental, o trabalho “Em busca da
efetivacdo do Direito Constitucional Ambiental: Novas tecnologias e os
riscos ambientais”, propde a andlise da a¢gdo humana nos ecossistemas a
partir do necessario didlogo entre ciéncia, Direito e tecnologia, de modo
que sejam reguladas decisdes sobre dano e risco ambiental em relagdo as
novas tecnologias.

Em relagdo ao Direito Urbanistico, o texto “Direito & moradia
e a Lei de Regularizacdo Fundiéria (Lei n.° 13.465/2017): Um estudo
sobre o instituto de legitimacao fundiaria”, no contexto de aumento dos
assentamentos informais, apresenta analise dos avangos e retrocessos da
Lein.® 13.465/2017 e do instituto juridico de regularizagao fundiaria como
forma de assegurar o direito social constitucional & moradia, de combater
a precariedade de moradia no Pais e de construir espacos urbanos mais
inclusivos.

Nesta edicdo, a revista conta ainda com duas resenhas, que
analisam as obras “Fundamentos filoséficos e constitucionais do Direito
Ambiental”, de Beatriz Souza Costa, Emilien Vilas Boas Reis ¢ Marcio
Luis de Oliveira e “Estado e Forma Politica”, de Alysson Leandro
Mascaro.

Esperamos que apreciem a leitura de nosso segundo terceiro
volume deste ano e que as pesquisas divulgadas aqui fomentem novos
estudos.

Um feliz natal e um bom ano novo a todos,

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti
Dezembro de 2020

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v.15, n.2, p.1-224, ago.2020
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A VIOLACAO DO DIREITO A MATERNIDADE EM FACE
DA PRECARIEDADE DO SISTEMA PRISIONAL FEMININO
BRASILEIRO

THE VIOLATION OF THE RIGHT TO MATERNITY CARE IN
Brazir’s PRECARIOUS WOMEN’S PRISON SYSTEM

Lillian Zucolote Oliveira*
Lourival José Oliveira**

Como citar: OLIVEIRA, Lillian Zucolote; OLIVEIRA,
Lourival José. A violagao do direito a maternidade em face da
precariedade do sistema prisional feminino brasileiro. Revista do
Direito Publico, Londrina, v. 15, n. 3, p. 10-29, dez. 2020. DOI:
10.5433/24157-108104-1.2020v15n3p. 10. ISSN: 1980-511X

Resumo: O presente trabalho tem como escopo analisar as
violagdes do direito & maternidade no sistema prisional brasileiro,
bem como abordar acerca do amparo legal e o recente entendimento
jurisprudencial acerca do referido tema. Para tanto, partiu-se da
analise acerca das condi¢des do encarceramento feminino, do
perfil das mulheres presas, dos institutos nacionais e internacionais
aplicaveis a mulheres e criangas em meio prisional, dos efeitos
contrastantes entre o encarceramento masculino e feminino,
bem como das consequéncias causadas pelo encarceramento de
criangas junto as maes ou pela sua separacdo abrupta. Para isso,
utilizou-se do método dedutivo, com pesquisas bibliograficas,
estudo de documentos e analise do habeas corpus n. 143541 do
Supremo Tribunal Federal. No decorrer do trabalho, constatou-se
que tanto o encarceramento de criangas junto as maes quanto sua
separa¢do acarretam consequéncias gravissimas para ambas, razao
pela qual se concluiu que a principal forma de garantir condigdes
dignas para o exercicio da maternidade no meio prisional é por
meio da adoc¢ao de medidas desencarceradoras.

Palavras-chave: Encarceramento feminino. Maternidade no
carcere. Prisdo domiciliar. Sistema prisional.

Abstract: This study examines violations of the right to maternity
care in Brazil’s women’s prison system, as well as discusses legal
protections and recent jurisprudential understandings. For this
purpose, this paper analyzes female incarceration conditions,
the profile of the women arrested, the national and international

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 3, p. 10-29, set/dez. 2020.
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institutes applicable to women and children in prison, the
contrasting effects between male and female incarceration, as
well as the consequences related to the imprisonment of children
with their mothers or their abrupt separation. Furthermore, the
deductive method was used, with bibliographical research, study
of documents and analysis of habeas corpus n. 143541 of the
Federal Supreme Court. In the course of the work, this paper found
out that both the imprisonment of children with their mothers and
their separation have very serious consequences for both of them,
which is why this paper concludes that the main way to ensure
decent conditions for proper maternity care in prison is with the
adoption of extrication measures.

Keywords: Women’s Incarceration. Maternity care in prision.
House arrest. Prison System.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 3, p. 10-29, set/dez. 2020.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n3 p10



12

A VIOLACAO DO DIREITO A MATERNIDADE EM FACE DA PRECARIEDADE DO SISTEMA PRISIONAL
FEMININO BRASILEIRO

INTRODUCAO

O Brasil representa o quarto pais com a maior populacgdo prisional do mundo composto,
em junho de 2016, por 726.712 pessoas privadas de liberdade. No entanto, em relacdo a taxa de
aprisionamento feminino, o Brasil figura na terceira posi¢ao (SANTOS, 2018, p. 11-13).

Segundo o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciaria (SANTOS, 2018), a
populacdo prisional feminina brasileira atingiu a marca, em junho de 2016, de 42 mil mulheres
privadas de liberdade o que representa um aumento de 656%, entre os anos de 2000 e 2016, enquanto
que o crescimento do encarceramento masculino sofreu, no mesmo periodo, um incremento de
293% (SANTOS, 2018, p. 13-15).

Assim, o aumento da populagdo encarcerada feminina revela a necessidade de estudos
que levem em conta a perspectiva de género no ambiente prisional, de forma que o objetivo
da pesquisa ¢ analisar as condi¢gdes do encarceramento feminino, especialmente em relagdo ao
exercicio da maternidade no meio prisional.

O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, com pesquisas bibliograficas, estudo de
documentos e analise do habeas corpus coletivo julgado pelo STF.

Com este trabalho, espera-se que os operadores do direito e demais cidaddos se
conscientizem acerca das especificidades do encarceramento feminino e os seus impactos sociais
visando, assim, um crescimento dos estudos que levem em conta a perspectiva de género no

ambiente prisional.

1 DO ENCARCERAMENTO FEMININO E DA VIOLACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Historicamente, os homens representam a imensa maioria das pessoas privadas de
liberdade, contudo, nos ultimos anos, observou-se uma significativa alteragdo na propor¢ao de
pessoas presas uma vez que o encarceramento feminino aumentou drasticamente.

O expressivo aumento da populacdo carceraria feminina nos ultimos anos evidenciou
o despreparo do sistema penitencidrio em relagdo as singularidades femininas e as precdrias
condi¢des das prisdes, o que acarreta violagdo de inumeros direitos.

De modo geral, o sistema prisional ndo tem a capacidade de atender as peculiaridades das
mulheres em situagao de prisdo, uma vez que nao so foi idealizado e construido sobre a perspectiva
masculina, como também dedicado aos homens infratores (OSORIO; ALBUQUERQUE;
GOULART, 2017).

Atenta a essa conjuntura, Rampin (2011, p. 30) ressalta que a adog¢@o do paradigma
masculino como absoluto para elaboragdo do sistema carcerario acarreta a violagdo da cidadania e
dignidade das mulheres presas e contribui para o aumento do processo de invisibilizacdo feminina.

O relatério elaborado pelo Infopen torna evidente esse processo ao constatar que a maior

parte dos estabelecimentos penais que abrigam mulheres criminosas sdo espagos mistos onde

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 3, p. 10-29, set/dez. 2020.
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convivem homens e mulheres na mesma unidade, de modo que apenas 7% das unidades prisionais
destinam-se exclusivamente ao publico feminino, em contrapartida aos 16% dos estabelecimentos
mistos (SANTOS, 2018, p. 22).

Os estabelecimentos mistos configuram-se, na realidade, em presidios masculinos
improvisados para agregar mulheres. Isso porque foram originalmente arquitetados e projetados
para o publico masculino sendo posteriormente adaptados para a custédia de mulheres, de modo que
sdo incapazes de atender as demandas e necessidades femininas, tais como locais apropriados para
presas gravidas, o aleitamento materno, espagos para os filhos das presas, equipes multidisciplinares
de atencdo a satide da mulher, entre outros (BRASIL, 2017, p. 22-23; HELPES, 2014, p. 72-73).

Nesse contexto, verifica-se que “a condi¢do da mulher presidiaria ¢ ainda mais perversa do
que a do homem na mesma situag¢@o”. Isso porque as mulheres infratoras sempre foram duplamente
punidas e culpabilizadas, uma vez que além de transgredir a norma penal, praticam uma conduta
incoerente com o seu papel de mulher, mae e esposa (HELPES, 2014, p. 74).

O encarceramento feminino busca, sob o pretexto ressocializador, a purgacao dos pecados
cometidos de modo que, ndo apenas sanciona e aponta a mulher como criminosa, mas também a
rotula como “fracassada”, “ma mae” e “puta”.

Nesse sentido, importantes sdo as palavras de Osoério, Albuquerque e Goulart (2017):

Imperioso enfatizar que o carater moralizante que carrega a pena imposta as
mulheres dialoga muito com a denegac¢do de direitos fundamentais e autonomias
basicas, tal qual o desrespeito a sua sexualidade, a falta de infraestrutura
necessaria para questdes conexas a gestagdo ¢ a maternidade, a invisibilizag¢ao
das necessidades femininas e a insalubridade a que sdo submetidas no &mbito do
carcere.

Um evidente exemplo acerca do carater moralizante da pena imposta as mulheres ¢ o
instituto da visita intima. Isso porque enquanto os homens exerciam o direito a visita intima desde
1984, essa s6 foi regulamentada para as mulheres em 1999 através da Resolugao 1/99 do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (OSORIO; ALBUQUERQUE; GOULART, 2017).

No entanto, ainda que formalmente garantido, referido direito encontra limita¢des
determinadas pela infraestrutura dos estabelecimentos penais, sendo que, em relacdo as unidades
femininas, apenas 41% dos estabelecimentos contam com espacos apropriados para realizacdo
da visita intima, ao passo que nos estabelecimentos mistos o nimero cai para 34% das unidades
(SANTOS, 2018, p. 26).

Segundo Fernanda Osoério, Laura Albuquerque e Dominique Goulart (2017), as visitas
intimas representam tanto a consolidacdo de um direito voltado ao exercicio de uma necessidade
natural, quanto o resgate da privacidade das mulheres encarceradas.

Em relagdo ao direito a visita social, garantido no artigo 41, inciso X, da Lei de Execugdes
Penais, verifica-se que os estabelecimentos prisionais devem contar com ambientes apropriados
para a realizagdo das visitas, distintos do patio e das celas. Ocorre, no entanto, que apenas metade

das unidades femininas contam com infraestrutura adequada ao recebimento das visitas, sendo
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que, no caso das penitencidrias mistas, apenas 3 em cada 10 estabelecimentos contam com espagos
nessas condi¢cdes (SANTOS, 2018, p. 24).

Ainda nesse sentido, o relatorio constatou que, ao longo do primeiro semestre de 2016,
os presidios masculinos receberam, em média, 7,8 visitas por pessoa, em contrapartida nos
estabelecimentos femininos e mistos a média foi de 5,9 por pessoa presa (SANTOS, 2018, p. 27).

Acerca do abandono no cércere, Drauzio Varella (2017, p. 38-39) relata que:

De todos os tormentos do carcere, o abandono é o que mais aflige as detentas.
Cumprem suas penas esquecidas pelos familiares, amigos, maridos, namorados
e até pelos filhos. A sociedade ¢ capaz de encarar com alguma complacéncia
a prisdo de um parente homem, mas a da mulher envergonha a familia inteira.
Enquanto estiver preso, o homem contara com a visita de uma mulher, seja a mae,
esposa, namorada, prima ou a vizinha, esteja ele num presidio de Sdo Paulo ou a
centenas de quilometros. A mulher € esquecida. [...] Isolar a mulher na cadeia por
anos consecutivos causa distirbios de comportamento, transtornos psiquiatricos
e dificulta a ressocializacdo.

Outrossim, a pratica tem demonstrado outros problemas do sistema penitencidrio, das
quais se destacam a insuficiéncia de vagas nos presidios e a inadequacdo destas em abrigar
dignamente o ser humano (RAMPIN, 2011, p. 30).

Segundo o relatorio do Infopen (SANTOS, 2018, p. 11-36), a taxa de ocupagdo no sistema
prisional brasileiro, em junho de 2016, é de 156,7%, representando, assim, um déficit de 15.326
vagas somente para as mulheres. Em termos praticos, isso significa que os estabelecimentos
femininos abrigam inapropriadamente 16 mulheres em um espago destinado a apenas 10, sendo
que em relacdo aos estabelecimentos mistos a taxa de ocupacdo ¢ ainda maior contando com 25
pessoas custodias no espaco destinado a 10 pessoas.

Soma-se a esse cendrio, a violagdo sistematica do direito fundamental a presun¢do da
inocéncia, haja vista que, na pratica, prevalece a puni¢ao antecipada. Isso porque cerca de 45% da
populagao prisional feminina brasileira ainda ndo haviam sido julgadas ou condenadas, em junho
de 2016. Os Estados que apresentam o maior nimero de presas sem condenagdo sao o Amazonas,
Sergipe, Ceard, Bahia Para e Piaui, no qual pelo menos 6 de cada 10 presas ainda ndo foram
julgadas (SANTOS, 2018, p. 19-21).

Nesse cendrio, a atuagdo efetiva de defensores se mostra imprescindivel ndo s6 durante a
fase investigatoria a fim de evitar abusos de direito ou prisdes ilegais, mas também apds a sentenga
condenatoria, de modo a garantir a frui¢ao de beneficios como a progressdo de regime ou remissao
da pena (SANTOS; VITTO, 2014, p. 67).

No entanto, conforme dados do Infopen (SANTOS, 2018, p. 57), apenas 1% do total de
profissionais alocados nas unidades prisionais € composta por assistentes sociais e advogados.

No que tange as necessidades ligadas a gestacdo e maternidade no ambiente carcerario,

nota-se que o Estado também se mostra omisso e negligente perante as mulheres encarceradas
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(OSORIO; ALBUQUERQUE; GOULART, 2017).

Segundo o relatério do Infopen (SANTOS, 2018, p. 29-31), apenas 55 dos estabelecimentos
prisionais de todo o pais, ou seja, 16% das unidades prisionais, apresentam espacos adequados
para custodiar gestantes. Nesse sentido, das 1.086 mulheres gestantes e lactantes em privagdo
de liberdade em junho de 2016, apenas metade delas encontram-se custodiada em unidades com
ambientes adequados para recebé-las.

Em relagdo as unidades prisionais que contam com espaco adequado para que a mulher
em situacdo de privagdo de liberdade permaneca com seus filhos, o relatdrio demonstra que apenas
14% dos estabelecimentos contam com bergario e/ou centro de referéncia materno-infantil para
bebés com até dois anos de idade. No que tange aos estabelecimentos prisionais com creches
destinadas a bebés com mais de dois anos de idade, os numeros sdo ainda mais preocupantes
correspondendo a apenas 3% das unidades prisionais (SANTOS, 2018, p. 32-33).

Apesar de o Brasil ser signatario de diversos tratados internacionais que tratam acerca
dos direitos humanos e direito das mulheres presas, esse permanece inerte frente as violagdes as
quais sdo submetidas as mulheres encarceradas. Além das questdes estruturais e socioculturais sdo

fatores que contribuem para abandono e geram ainda mais sofrimentos:

[...] a burocracia desnecessaria e desigual que engloba a visita intima; a falta de
infraestrutura quanto a maternidade; os aspectos inerentes as condi¢des da visita,
comrealizagdes derevistas vexatorias; ando observacao danecessaria proximidade
da residéncia e do local de cumprimento de pena; a negligéncia do Estado com a
prole da mulher presa, cujos cuidados ficam incertos com o afastamento abrupto
da mée; entre outros fatores [...] (OSORIO; ALBUQUERQUE; GOULART,
2017).

No que se refere a saide da mulher encarcerada, vislumbra-se o artigo 3° da Lei de
Execugdes Penais, o qual garante as pessoas privadas de liberdade todos os direitos ndo atingidos
pela sentenga condenatoria ou pela lei, entre eles o direito a saude. Referida lei estabelece, ainda,
que todas as unidades prisionais estejam equipadas para o oferecimento de atengdo basica de saude
a todos os encarcerados. Ocorre, no entanto, que em estados como Acre e Rio de Janeiro mais de
70% das mulheres se encontram em estabelecimentos que ndo contam com estrutura prevista no
modulo de saude (SANTOS, 2018, p. 59-61).

O relatério MulhereSemPrisao, organizado pelo Instituto Terra, Trabalho ¢ Cidadania,
constatou, a partir do estudo de processos judiciais e entrevistas com mulheres encarceradas que,
de modo geral, as mulheres tinham uma vida saudavel, mas que os problemas de saude comecaram
juntamente com o encarceramento (ITTC, 2017, p. 65).

A negligéncia em relagdo a saide da mulher encarcerada reforga a tese “de que o sistema
prisional brasileiro possui um forte apelo de género que o impede de atender as especificidades do
universo feminino, e, mais, contribui para um sem-nimero de violagdes dos direitos humanos e
fundamentais” (RAMPIN, 2011, p. 38).
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Drauzio Varella (2017, p. 13), em sua obra Prisioneiras, relata sua experiéncia como
médico na penitencidria feminina de Sao Paulo. A partir de sua narrativa ¢ possivel dimensionar as

distingdes entre as demandas femininas e masculinas:

Os problemas de satde eram muito diferentes daqueles que eu havia enfrentado
nas prisdes masculinas. Em vez das feridas mal cicatrizadas, sarna, furinculos,
tuberculose, micoses ¢ as infec¢des respiratorias dos homens, elas se queixavam
de cefaleia, dores na coluna, depressao, crises de panico, afecgdes ginecoldgicas,
acne, obesidade, irregularidades menstruais, hipertensdo arterial, diabetes,
suspeita de gravidez. Afastado da ginecologia desde os tempos de estudante, eu
ndo estava a altura daquelas necessidades.

Evidente, portanto, a precariedade do sistema carcerario a partir da constatagdo da
superlotagdo dos presidios, das instalagcdes precarias e inadequadas, da falta de funcionarios, do
atendimento médico deficiente e assisténcia juridica escassa, da auséncia de oportunidades de
estudo ou trabalho e dos danos psicologicos causados pelo abandono e opressao.

Ademais, é possivel observar que o processo de encarceramento se configura, na
realidade, como uma verdadeira criminalizagdo da miséria, de forma que a prisdo representa a
principal forma de repressdo das classes populares e de baixa renda constituindo, assim, uma
populacdo prisional representada por um “enorme grupo de excluidos considerados socialmente
indesejaveis” (VENTURA; SIMAS, 2017, p. 342).

Tal aspecto se torna evidente a partir da constatagdo de que hd um perfil claramente
demarcado entre as mulheres selecionadas pelo sistema prisional o que evidencia a seletividade da
justica criminal que parece servir apenas para uma parcela da populacao.

Segundo dados oficiais do Instituto Terra Trabalho e Cidadania (2017, p. 53-71), a
populagao prisional feminina € composta, em suma, por mulheres jovens, com baixa escolaridade,
pretas e pardas, solteiras e maes, apreendidas por delitos relacionados ao trafico de drogas ou

crimes patrimoniais de baixos valores.

2 DOS DIREITOS DAS MULHERS ENCARCERADAS E SEUS FILHOS

Partindo-se desse cenario de violagdes, insta destacar que a aplicacdo da lei penal nao
acarreta perda dos demais direitos inerentes a pessoa humana, tais como os direitos da personalidade,
direitos reprodutivos, direito a integridade fisica e psiquica, direito a maternidade e exercicio da
criacdo responsavel.

Na realidade, durante o periodo em que o sujeito se encontra recluso cabe ao Estado
a responsabilidade pelo cuidado e protegdo da pessoa devendo adotar todas as medidas
imprescindiveis ao desenvolvimento humano e a garantia dos direitos que se mantém intocaveis
pela sentenca condenatoria.

Numa sociedade democratica, o ius puniendi estatal, isto é, o poder/dever de punir
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garantido exclusivamente ao Estado, se apresenta como uma “instancia publica capaz de resolver o
conflito criminal de forma pacifica e institucional” e encontra sua validade na prépria Constitui¢ao
Federal (GOMES; MOLINA; BIANCHINI, 2007, p. 359).

Ocorre, no entanto, que tal poder ndo ¢ absoluto e sofre fortes limitacdes por intimeros
direitos e garantias fundamentais que convergem para o “principio-sintese do Estado constitucional
e democratico de direito, que ¢ o da dignidade humana” (GOMES; MOLINA; BIANCHINI, 2007,
p. 371).

Ademais, devem ser observados outros principios com o intuito de garantir a dignidade
dos apenados, tais como: a pessoalidade e individualizagdo da pena, a proporcionalidade, a
humanidade, o respeito a integridade fisica e psiquica, entre outros.

O principio da pessoalidade da pena encontra-se substanciado no artigo 5°, XLV,
da Constituicdo Federal e vincula-se estritamente aos postulados da imputacdo subjetiva e
da culpabilidade, uma vez que apenas aquele que cometeu o ilicito penal ¢ que poderad ser
responsabilizado (PRADO, 2015, p. 172).

Em complemento ao referido principio, encontra-se o principio da responsabilidade
pessoal, o qual preceitua que “ninguém podera ser responsabilizado por fatos de terceiros”. Sendo
assim, a puni¢do nao podera se estender para outros individuos que ndo o autor do delito, por mais
préoximos que sejam ou estejam do condenado (GOMES; MOLINA; BIANCHINI, 2007, p. 520;
NUCKCI, 2018, p.153).

As consequéncias da pena condenatdria serdo direcionadas unicamente as pessoas
condenadas, de forma que nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. “Dessa forma, o filho
ndo pode sofrer os efeitos da condenagdo da mae mesmo que, por disposicao de livre vontade
desta, a crianga seja inserida nos muros da prisdo” (OLIVEIRA; SANTOS, 2016, p. 27).

Ademais, a conjugacdo dos principios de individualidade e proporcionalidade da pena
indicam a necessidade de estabelecimentos prisionais adequados a natureza do delito, a idade e
ao sexo do apenado (CF, art. 5°, XLVIII), assim como garante aos encarcerados o respeito a sua
integridade fisica e moral (CF, art. 5°, XLIX).

Sendo assim, o encarceramento da mulher gravida, lactante ou responsavel pelos cuidados
dos filhos menores devera ser pautado no respeito as suas caracteristicas especificas, sob pena
de violagdo da sua integridade. Nesse sentido, José Sebastido de Oliveira e Diego Prezzi Santos
(2016, p. 28) afirmam que:

Néo se pode — num recém-inaugurado belvedere constitucional que prima pela
Dignidade como seu valor central — pensar numa gestante ou mae que necessita de
cuidados especiais como se a mesma fosse idéntica a um homem condenado, pois
isso criaria uma protecdo insuficiente que deixa de exprimir fatores essenciais,
como alimentacdo, higiene e seguranca.

ALeide Execugdes Penais dispde, em seu artigo 82, paragrafo 1°, acerca da obrigatoriedade

de os estabelecimentos penais destinados as mulheres serem proprios e adequados as suas condigoes
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pessoais. Nesse mesmo viés, o artigo 83, pardgrafo 2° e artigo 89, da referida Lei, disciplinam
acerca da necessidade de que tais estabelecimentos sejam dotados de bergérios, creches e areas
especificas para gestantes e lactantes.

O principio da humanidade ¢ o postulado chefe do cumprimento da pena privativa de
liberdade e consiste no reconhecimento do condenado como pessoa humana se exteriorizando,
assim, como a verdadeira salvaguarda da dignidade pessoal e da prote¢do a integridade (LUISI,
2003, p. 46).

A protecdo a integridade engloba fatores emocionais, psiquicos e fisicos a fim de que
seja tutelada a chamada integridade psicofisica. Tal prote¢do se mostra extremamente relevante ao
tratar de gestantes e maes, haja vista que “nao se trata apenas de evitar agressdes ao seu corpo ou
a sua liberdade psiquica, mas sim de criar ambientes favoraveis ao delicado periodo gestacional e
materno, no qual a mulher estd em periodo critico” (OLIVEIRA, SANTOS, 2016, p. 29).

Em relacdo a assisténcia a satide da mulher presa, o artigo 14, §13°, da Lei de Execugdes
Penais determina que “sera assegurado atendimento médico a mulher, principalmente no pré-natal
e no pos-parto, extensivo ao recém-nascido” (ITTC, 2017, p. 33).

José Sebastido de Oliveira e Diego Prezzi Santos (2016, p. 77) ressaltam a importancia
em romper com a ideia de que a integridade fisica e moral sdo itens distintos entre si sem qualquer
relagdo, uma vez que ja se encontra comprovado cientificamente a influéncia da integridade fisica
na integridade moral e vice-versa. Vislumbra-se, assim, a importancia da protecdo a saude efetiva
(CF, art. 196) a fim de que seja garantida a concretizagdo da Dignidade do condenado.

Parte do direito a saude e integridade psicofisica estd consubstanciado no direito a
amamentacdo o qual conjuga a protecdo dos direitos da mae e da crianga, bem como favorece
a formagdo do vinculo familiar. Em face da importancia do aleitamento materno, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente dispde, em seu artigo 9°, que deverdo ser asseguradas condigdes
adequadas ao periodo da amamentagdo, inclusive para os filhos de maes submetidas a penas
privativas de liberdade (ITTC, 2017, p. 31).

As criangas e adolescentes tém assegurado, com prioridade absoluta, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao (CF, art. 227).

Nesse mesmo sentido, o artigo 5°, do Estado da Crianca e Adolescente, disciplina que
nenhuma crianc¢a podera ser objeto de qualquer forma de negligéncia ou discriminagdo, o que
significa que todas as criangas, inclusive os filhos e filhas de presidiarias, tém direito a amamentagao
e ao atendimento em creches e bercarios (ITTC, 2017, p. 32).

As Regras de Bangkok ou Regras das Nac¢des Unidas para o tratamento das mulheres
encarceradas e aplicacdo de medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras sdo o
principal marco normativo internacional a tratar acerca das necessidades especificas da mulher
presa (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016, p. 10).

A particularidade feminina ¢ o nucleo axioldgico das Regras de Bangkok, “até mesmo
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porque visualiza e real¢a a nitida distingdo de compleicdo fisica e emocional entre pessoas de
sexos distintos”, além de reconhecer que a arquitetura e a propria concep¢do dos presidios sdo
destinadas aos presos do sexo masculino e ndo as mulheres (OLIVEIRA; SANTOS, 2016, p. 47).

Assim, as Regras de Bangkok, aprovadas em dezembro de 2010 pela Assembleia Geral
da ONU, determinam a devida atenc¢do por gestores € membros do sistema de justi¢a acerca das
“especificidades de género no encarceramento feminino, tanto no campo de execug¢do penal, como
também na priorizacdo de medidas ndo privativas de liberdade, ou seja, que evitem a entrada de
mulheres no sistema carcerario”, de modo que visam complementar as Regras Minimas para o
Tratamento do Preso e as Regras Minimas para Elabora¢ao de Medidas de Liberdade (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2016, p. 10-16; ITTC, 2017, p. 6).

Nota-se, portanto, que mesmo as mulheres encarceradas devem ter respeitadas as
caracteristicas que as fazem seres humanos, bem como aquelas diferenciadoras. Assim, a fim de que
a execucdo penal se dé sem que haja excesso de execucao no que tange ao direito da personalidade
das mulheres encarceradas ¢ essencial que haja plena compreensdo acerca das diferencas entre
homens e mulheres.

Estudos em relagdo a prisdo feminina e os efeitos contrastantes entre a prisdo paterna e
materna demonstram que o encarceramento masculino ¢ permeado pela certeza de que alguém
ficard responsavel pelos cuidados dos filhos, sendo, em geral, a made das criangas que nao sé
oferecera todo apoio para os filhos, como também proporcionard a manuten¢do do vinculo entre
eles e o pai recluso (SILVA, 2015, p. 184).

Por outro lado, a reclusdo feminina ¢ caracterizada pela incerteza quanto ao destino dos
filhos, “uma vez que o pai ndo se responsabiliza pelos cuidados dos mesmos, ou ndo tem como
fazé-lo por também estar em situacdo de aprisionamento” e, assim, da inicio a um processo de
inquietude e preocupagdo quanto ao que acontecera com as criangas enquanto perdurar a reclusdo
materna (SILVA, 2015, p. 184).

Evidente, portanto, que o encarceramento materno gera um impacto mais severo do que
a prisdo paterna, pois resultam em um maior numero de criangas sofrendo condi¢des degradantes,
seja em razdo do seu encarceramento junto a genitora ou devido ao seu afastamento abrupto.

De fato, o sistema prisional ndo tem condi¢cdes de atender as peculiaridades das
mulheres em situacdo de aprisionamento, visto que foi projetado para atender aos problemas
do comportamento masculino. Assim, um dos fatores que mais contribui para a desatencdo aos
cuidados com a gestacdo e maternidade ¢ a desigualdade de género do sistema prisional.

Além das violagdes comuns as prisdes masculinas, como o desrespeito a integridade
fisica e psiquica, liberdade e dignidade sexual, imagem e honra, as mulheres encarceradas ainda
sdo vitimas de outros abusos, tais como a desatencdo a saude da gestante e lactante; restri¢cdes de
visitas intimas, auséncia de materiais de uso pessoal como roupa intima e absorvente, abandono
pela familia em razdo da localizacdo dos estabelecimentos prisionais femininos e das revistas
vexatdrias, separagdo abrupta do filho e desconhecimento acerca do seu paradeiro, entre outras
violagdes (OLIVEIRA; SANTOS, 2016, p. 18).
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Diante dessa situacgdo fatica, o Estado “deve voltar-se ndo apenas para encarcerada, mas
também para a crianga, neonato ou feto, bem como para prevencao, cuidado de doencas, além do
(quase) saudavel exercicio da criagdo responsavel, garantido constitucionalmente” (OLIVEIRA,
SANTOS, 2016, p. 18).

3 DA VIOLACAO A UNIDADE FAMILIAR E O ATUAL ENTEDIMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

A atencdo com a condenada e seu filho ¢ alicercada no valor da Dignidade Humana e
constitui-se como uma forma de resguardar valores constitucionalmente garantidos e compostos
de tutelas ligadas aos momentos da gestacdo, pré-parto, parto e pos-parto.

A violéncia psicologica e fisica perpetrada em ambiente prisional ¢ uma realidade
indiscutivel na vida dessas mulheres. Tal situagdo acarreta um quadro de estresse emocional
associado com a baixa autoestima, isolamento, uso abusivo de alcool ou drogas capazes de gerar
consequéncias devastadoras a satide da mae encarcerada e seus filhos (VIEIRA; VERONESI,
2013, p. 216).

Entre todas as dificuldades e violagdes enfrentadas pelas mulheres reclusas, revela-se
como o fator mais perturbador a privacdo dos seus familiares mais proximos, em especial os
filhos. Tal situagdo gera sentimentos de medo, culpa e fracasso “por terem ‘abandonado’ os filhos
em condi¢des que fogem do seu controle, ou com receio de que eles venham a sofrer maus tratos”
(MELLO, 2016, p. 91).

O contato da reclusa com os seus familiares representa o seu vinculo com o mundo
exterior, bem como proporciona o apoio emocional e material que necessitam durante o periodo
de encarceramento e exercicio da maternidade. Nesse sentido, a familia representa a manutencao
de vinculos sociais e funciona como um “recurso frente as deficiéncias materiais, administrativas
e juridica da prisao” (MELLO, 2016, p. 276-277).

Assim, o abandono pela familia durante o processo de reclusdo gera nas mulheres
encarceradas o sentimento de impoténcia em relacdo ao exercicio da maternidade em face das
restrigdes impostas durante o encarceramento. Ademais, em decorréncia da dupla puni¢do da
mulher e do dificil acesso dos familiares as prisdes femininas, essas sofrem mais intensamente do
sentimento de soliddo.

Ao investigar acerca da relagdo mae-filho em ambiente prisional, Daniela Canazaro de
Mello (2016, p. 96, 183-188) retrata os principais aspectos positivos gerados as encarceradas que
vivem com o filho dentro da prisdo. Em suma, para a autora, a maternidade exercida em meio
prisional representa um suporte emocional as maes encarceradas gerando, assim, a suavizacao do
seu aprisionamento.

Assim, as relagdes entre maes reclusas e seus filhos funcionam como um apoio emocional,
ajudando-as no controle de suas “emocdes negativas, como ansiedade e depressdo, diminuindo

sentimentos de soliddo” e proporcionando grande motivagdo para reabilitacdo e mudanca de
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comportamento (MELLO, 2016, p. 281, 287).

No que tange aos filhos que vivem junto de suas maes na prisdo, Daniela Canazaro de
Mello (2016, p. 59-63) destaca a importancia da constru¢cdo de lacos emocionais intimos nos
primeiros anos de vida do menor para o seu saudavel desenvolvimento. Nesse sentido, dé especial

relevancia para formagdo do vinculo afetivo entre mae e filho ao afirmar que:

Desde o primeiro ano de idade se formam tragos da personalidade e carater
quando inicia-se o desenvolvimento emocional. Nesta fase inicial, a mae deve
assumir o papel de se adaptar quase que totalmente as necessidades do bebé,
fazendo com que ele experimente uma sensagdo como que de onipoténcia, em
que tudo gire ao se redor. [...] Assim a presenca fisica da mae nesta fase ndo pode
faltar a crianga. No entanto, ndo basta apenas a figura da mae, ¢ fundamental que
ela esteja em condigdes de ofertar os cuidados basicos.

O inicio do desenvolvimento infantil esta ligado a percep¢ao do mundo a partir do exercicio
da memoria, linguagem, afetividade e imaginacdo. Nesse sentido, destaca-se a “importancia de
um ambiente facilitador e estimulante para o desenvolvimento infantil, pois desde o nascimento
a crianga sera influenciada pelo meio, bem como tera recordagdes precoces” (MELLO, 2016, p.
66-67).

A permanéncia dos filhos pequenos junto a mae durante o periodo de encarceramento
¢ permitida pela maioria dos paises. No Brasil, de acordo com o artigo 89 da Lei de Execugdes
Penais, ¢ autorizado a permanéncia da crianga na prisdo até os sete anos, no entanto, mais da
metade das unidades prisionais liberam a permanéncia apenas até os seis meses de vida do menor
(MELLO, 2016, p. 82-85).

Assim, a sentenca condenatoria que aplicou a pena privativa de liberdade a mulher-mae
ndo retira da crianga o direito a prote¢do para seu desenvolvimento integral, prote¢do essa que
devera ser promovida pelo Estado, sociedade e pela propria mae encarcerada detentora do poder
familiar e guarda.

No entanto, a maternidade exercida em situagdes “normais” ja € tida como uma atividade
que exige esfor¢o e tempo, sendo assim, deve-se questionar como ela ocorrerd em uma situagao de
risco, tal como acontece com a maternidade vivenciada em meio prisional.

Apesar de a convivéncia familiar ser um direito amplamente protegido pelo ordenamento
brasileiro e responsavel pelo desenvolvimento saudavel do menor, a mera estadia do infante nas
unidades prisionais da forma como estdo estruturadas no Brasil acarreta automaticamente na
violagdo de seus demais direitos, tais como liberdade, dignidade e educagdo. Constata-se, portanto,
a impossibilidade de conjugar a protecao dos direitos fundamentais garantidos as criangas com a
sua permanéncia no ambiente carcerario.

A realidade dos estabelecimentos femininos se mostra demasiadamente distante do
que esta determinado normativamente, isso porque sua organizagdo estd estritamente voltada a

seguranca ¢ manuten¢do da ordem e disciplina dentro do carcere, em detrimento de qualquer
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respeito a dignidade e aos direitos das presas. Nesse sentido, a propria arquitetura dos presidios
¢ marcada por “rigidez, austeridade e estereotipia arquitetonica condicionantes da massificagao”
(VIEIRA; VERONESI, 2013, p. 100).

Conforme ja demonstrado, o sistema prisional ndo ¢ capaz de atender as necessidades
especificas das reclusas, fator que se estende para o tratamento dado as criancas que vivem no meio
prisional. Assim, a invisibilidade da maternidade em meio prisional gera uma série de contradigdes

no campo dos direitos humanos, tais como (MELLO, 2016, p. 87-88):

A caréncia de prisdes especificas para as mulheres, a falta de espacos apropriados
para o atendimento infantil, a inexisténcia de politicas especificas direcionadas
para a maternidade como um todo e também o direito da crianga as convivéncias
familiar ¢ comunitaria.

Apesar de a presenca dos filhos trazer inimeros beneficios a eles proprios e as suas maes,
¢ inquestionavel que a privagdo ao qual a crianca € submetida gera um impacto negativo ao seu
desenvolvimento e educac¢do, bem como acarreta a formagao de diversos problemas de saude em
face das “limitagdes do ambiente fisico, como local inadequado, superlotagdo, insuficiéncia de
brinquedos, espaco limitado e fechado”, entre outros (MELLO, 2016, p. 97).

As criangas que vivem no ambiente carcerario podem sofrer tanto fisica quanto
psicologicamente, uma vez que sdo fortemente influenciadas pelas angustias e experiéncias
negativas vivenciadas pela mae na prisdo. Segundo Mahtani ¢ Thompson (2008 apud MELLO,
2016, p. 296), “quanto mais idade a crianga tiver, maior serd o impacto para o desenvolvimento de
ordem psicoldgica ou fisica, por terem vivido em confinamento”.

Evidente, portanto, a inadequacao do ambiente prisional para a acomodacao de criangas,
sendo o fator gerador de uma série de dificuldades, tais como, depressdo, ansiedade, baixa
autoestima, dificuldades na aprendizagem, comportamentos agressivos, linguajar improprio, entre
outros (MELLO, 2016, p. 300).

Ocorre, no entanto, que tanto o encarceramento de criancas junto de suas maes, quanto a
separagao entre mae e filho acarretam consequéncias gravissimas para o desenvolvimento saudavel
do menor, bem como para a mulher encarcerada.

A separagao de maes e filhos pode ocorrer imediatamente apos o encarceramento feminino
ou quando a crianga ¢ afastada do convivio junto a mae reclusa por ter atingido a idade maxima de
permanéncia autorizada pelo estabelecimento prisional.

Deacordo com Buglione (2007 apud VIEIRA; VERONESI, 2013, p. 99), o encarceramento
feminino acarreta perda da referéncia materna pelas criangas, as quais muitas vezes ja nao possuem
o referencial paterno. Ademais, a existéncia de um menor niimero de presidios femininos e a
distancia desses do local onde residem as familias das mulheres reclusas constitui-se como um
fator gerador de maiores dificuldades para a manutengao dos vinculos familiares.

Assim, a falta de visitas, em especial dos filhos, viola os direitos da personalidade das

mulheres encarceradas, bem como o seu dever de criagdo responsavel e o direito ao planejamento
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familiar. Os direitos das criangas também sdo paulatinamente violados, uma vez que a auséncia
materna pode ocasionar nas criangas “problemas psicoldgicos, incluindo trauma, ansiedade,
culpa, vergonha, medo”, além de problemas sociais, tais como “retirada do animo, tristeza, baixa
autoestima, queda no rendimento escolar, evasdo escolar, uso de drogas ou alcool e elevada
agressao” (OLIVEIRA; SANTOS, 2016, p. 125, 129).

Dessa forma, a prisdo ndo apenas subtrai a liberdade dessas mulheres, como também
expropria a infancia de milhares de criancas e adolescentes que tém seus sonhos interrompidos e
“toda sua vida negligenciada e violentada pela perversidade que ultrapassa os muros da prisao”
(SILVA, 2015, p. 209).

Verifica-se, portanto, que hé dois conflitos preponderantes. O primeiro deles se d4 entre o
“direito do Estado de punir aquele que comete o crime e o direito de uma crianca de se desenvolver
(e o dever do Estado de garantir esse direito), durante sua primeira infancia, ao lado de sua mae”
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2016, p. 281).

Nesse sentido, importante ressaltar que a mulher encarcerada e a crianga encontram-se em
arcabougos juridicos completamente distintos, uma vez que enquanto a primeira esta em condigdes
de restricao de direitos, o outro ndo se sujeita a execugdo penal, mas tdo somente a Doutrina da
Protecao Integral.

O segundo conflito existente ocorre entre o direito a convivéncia familiar e o direito
da crianca de ndo ser encarcerada. Conforme analisado, a presenga da mae ¢ essencial para o
desenvolvimento da crianga, entretanto, “os presidios femininos, assim como os masculinos, nao
foram desenvolvidos para propiciar o vinculo familiar, especialmente entre maes e filhos, muito
menos promover um ambiente adequado para o desenvolvimento infantil” (STELLA, 2006, p. 46).

Assim, a0 mesmo tempo que o crescimento junto a made ¢ fundamental para o
desenvolvimento do menor, a sua acomodagdo em estabelecimentos carcerarios resulta na violagao
do seu direito a liberdade, saude, alimentagao, lazer, educagao, entre outros.

Ao sobrepesar os direitos em conflitos, prevalece, sem sombra de divida, os direitos das
criangas os quais sdo constantemente violados tanto em razdo do encarceramento junto a mae
quanto pela sua separagdo abrupta.

Os principios da protegdo integral e do melhor interesse da crianga deverdo ser observados
em todas as situagdes que envolverem pessoas em desenvolvimento e se sobrepordo a qualquer
outro principio ou direito, tal como o direito de punir do Estado, de forma que ndo se trata de
impunidade ou perdao penal, mas da necessidade de aplicar uma sanc¢ao penal ou medida cautelar
que sejam compativeis com os direitos das criangas.

O legislador brasileiro, objetivando a preponderancia de tais direitos, criou uma série
de dispositivos penais a fim de garantir ndo s a prote¢do aos direitos das criancas, mas também
a prote¢do aos direitos das mulheres encarceradas ndo afetados pela sentenga condenatoria, tais
como o direito a maternidade e ao seu exercicio responsavel.

No entanto, a despeito de a Lei de Execugdes Penais dispor de preceitos normativos no

sentido de adequar os estabelecimentos penais para a acomodagao de criangas junto de suas maes
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encarceradas através da construgdo de creches e bergarios, tais dispositivos ndo sdo minimamente
cumpridos pelo Estado de modo que as condi¢gdes no carcere se mostram extremamente insalubres
e prejudiciais as criangas e gestantes.

Vislumbra-se, assim, que a protecdo aos direitos das criangas cujas maes se encontram
encarceradas so serd alcangada por meio da aplicagdo de medidas alterativas a prisdo a fim de
garantir prote¢do ao exercicio da maternidade, bem como o afastamento do infante do ambiente
carcerario e, ainda, assegurar a convivéncia familiar junto a sua genitora.

Diante do descumprimento do Poder Executivo em desenvolver e aplicar politicas publicas
capazes de resolver tais problemas, resta as mulheres maes em situagdo de prisdo se socorrer ao
Poder Judiciario a fim de buscar a prote¢ao dos seus direitos mais intrinsecos.

Em atencdo as violagdes perpetradas contra as mulheres gestantes e maes encarceradas, a
2° Turma do Supremo Tribunal Federal prolatou, na sessdo do dia 20 de fevereiro de 2018, decisao
historica ao conceder o habeas corpus coletivo n. 143541, impetrado pelo Coletivo de Advocacia
em Direitos Humanos, em favor de todas as mulheres presas preventivamente que ostentem a
condicdo de gestantes, de puérperas ou de maes de criangas sob sua responsabilidade, bem como
em nome das proprias criangas. Ademais, a ordem foi estendida de oficio as adolescentes em
idéntica situagdo e sujeitas as medidas socioeducativas, assim como as mulheres com filhos com
deficiéncia ainda que maiores de 12 anos (BRASIL, 2018b).

Importante ressaltar que a presente decisdo ndo se aplica aos casos em que O crime
foi praticado com violéncia ou grave ameaga contra os seus descendentes ou em situagdes
excepcionalissimas que deverdo ser devidamente fundamentadas (BRASIL, 2018b).

Os advogados do Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos alegaram, em petigao
inicial, que a submissdo de mulheres gradvidas e maes a prisdo preventiva constitui-se como
ato ilegal praticado de forma reiterada pelo Poder Judiciario, tendo em vista a precariedade das
instalacdes prisionais e da sua inadequagao frente as especificidades femininas (BRASIL, 2018b).

Afirmaram, ainda, que o encarceramento feminino se constitui como ato evidentemente
discriminatorio e seletivo, impactando de forma desproporcional mulheres negras e pobres. Além
de negligenciar as diversidades do universo feminino, tal como raga, idade, deficiéncia, orientacao
sexual, identidade de género, nacionalidade, estado gestacional e maternidade (BRASIL, 2018b).

Esbog¢aram, sucintamente, a realidade do sistema prisional apresentando os seus principais
problemas, tais como a falta de acompanhamento pré-natal e exames laboratoriais, confinamento
em condi¢des insalubres e desconfortaveis, auséncia de infraestrutura e pessoal adequado para
o trabalho de parto, inexisténcia de espagos adequados para acomodagdo de criangas e maes,
desrespeito ao periodo de aleitamento, separagdo abrupta da crianga, visitas vexatorias, entre
outros (BRASIL, 2018Db).

Por tal razdo, alegaram que a prisdo cautelar caracteriza-se como abusiva e implica ndo
sO na restricao da liberdade, mas na submissdo de mulheres gravidas e maes a condi¢des cruéis e
degradantes, na violagdo de seu direito a saude e privacao do exercicio de decisdes e da reproducao

de forma saudavel, segura e livre de discriminacao, coercao e violéncia (BRASIL, 2018b).
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Nesse contexto de violagdes, defenderam que a aplicagdo da prisdo preventiva, ainda
que em tese adequada, afronta diretamente a Constitui¢do Federal, bem como diversos tratados
internacionais (BRASIL, 2018b).

O voto do relator Ministro Ricardo Lewandowski, de quase 60 paginas, esboca as
deficiéncias estruturais do sistema prisional, em especial da infraestrutura relativa a maternidade,
apresentando dados levantados pelo Infopen Mulheres e narrando uma série de atrocidades que as
mulheres presas preventivamente enfrentam (BRASIL, 2018b).

A partir dos dados e narrativas apresentadas, se mostra evidente a necessidade de atuacdo
do Tribunal. Nas palavras do relator (BRASIL, 2018b):

As narrativas acima evidenciam que ha um descumprimento sistematico de regras
constitucionais, convencionais e legais referentes aos direitos das presas e de seus
filhos. Por isso, ndo restam duvidas de que “cabe ao Tribunal exercer funcao tipica
de racionalizar a concretizagdo da ordem juridico-penal de modo a minimizar
o quadro” de violagdes a direitos humanos que vem se evidenciando, na linha
do que ja se decidiu na ADPF 347, bem assim em respeito aos compromissos
assumidos pelo Brasil no plano global relativos a prote¢do dos direitos humanos
e as recomendacdes que foram feitas ao Pais.

A partir de tais reflexdes resta claro “que a segregagdo, seja nos presidios, seja em
entidades de acolhimento institucional, tera grande probabilidade de causar dano irreversivel e
permanente as criancas filhas de maes presas” (BRASIL, 2018Db).

Ha grande divergéncia em relacao aos parametros para a substitui¢ao da prisdo preventiva
pela domiciliar. Enquanto o Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos e as amicus curiae
defendem que a expressao “poderd” do artigo 318 do Cddigo de Processo deve ser lida como
“deverd”, afim de evitar a discricionariedade do magistrado e amenizar a cultura do encarceramento,
a Procuradoria-Geral da Republica, por outro lado, defende a necessidade de analisar cada caso
concreto, tendo em vista entender nao se tratar de uma obrigatoriedade do magistrado, mas de
mera faculdade. Segundo o relator, a abordagem dada pela Procuradoria “parece ignorar as falhas
estruturais de acesso a Justi¢a que existem no Pais” (BRASIL, 2018b).

A melhor saida, portanto, a fim de evitar tanto a arbitrariedade judicial quanto a sistematica
supressao de direitos, consiste na concessao da ordem e estabelecimento de parametros a serem
seguidos pelos juizes, de modo que a cada decisdo sejam observadas as circunstancias do caso
concreto, os principios e regras enunciadas e, especialmente, a diretriz de excepcionalidade da
prisao (BRASIL, 2018b).

Assim, o STF concedeu a ordem para todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou
maes de criancas e deficientes relacionadas pelo Departamento Penitenciario Nacional e demais
autoridades estaduais e a estendeu, de oficio, as demais mulheres e adolescentes presas nessa
mesma situagdo. Determinou, ainda, que cabe ao Judicidrio adotar uma postura ativa para o pleno
cumprimento da ordem judicial a fim de suprir as falhas estruturais de acesso a Justi¢a vivenciada
pela polugao mais carente (BRASIL, 2018Db).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 3, p. 10-29, set/dez. 2020.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n3 p10



26

A VIOLACAO DO DIREITO A MATERNIDADE EM FACE DA PRECARIEDADE DO SISTEMA PRISIONAL
FEMININO BRASILEIRO

O habeas corpus coletivo ora tratado e o inicio da conscientizagdo dos operadores do
direito em relacdo a questdo de mulheres e criangas encarceradas resultou em uma importante
mudanga legislativa diante da aprovacgdo da Lei n. 13.769/2018 (BRASIL, 2018a).

Referida Lei acrescentou os artigos 318-A e 318-B ao Coédigo de Processo Penal, os
quais determinam a substituicdo da prisdo preventiva imposta & mulher gestante ou que for mae
ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia pela prisdo domiciliar, desde que ndo se
trate de crime cometido com violéncia ou grave ameaga e que ndo tenha sido cometido contra seu
filho e dependente.

Verifica-se, portanto, que a denegacdo do pedido de substitui¢do ndo podera se fundamentar
em nenhuma outra situagdo que nao seja o fato de o crime ter sido cometido com violéncia ou
grave ameacga ou contra descendente.

A Lei também fez alteragdes na Lei de Execucdes Penais em relacdo a progressdo de
regime ao incluir o paragrafo 3°, do artigo 112, o qual dispde que a gestante ou mae encarcerada
que for responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia poderd mudar de regime se, dentre
outros requisitos, for ré primaria e tiver cumprido ao menos 1/8, em contrapartida a regra geral de
1/6. Referida regra também se aplica aos crimes hediondos.

Referidas alteragdes feitas pela Lei n. 13.769/2018 sdo de grande relevancia ao tema e
reforgam a necessidade de aplicacdo da prisdo domiciliar @ mulher gestante ou mae de crianga
ou pessoa deficiente, além de tornar cada vez mais dificil a denegagdo por parte dos juizes dos
pedidos de substituicao da pena.

Contudo, mais do que elaborar leis o Estado tem o dever legal de elaborar e executar
politicas publicas a fim de que essas sejam efetivamente cumpridas. Observa-se, portanto, que o
motivo de inumeras violagdes ao exercicio do direito da maternidade por parte da mae encarcerada
e 0 descumprimento do Principio da Protecdo Integral a crianga e adolescente ndo estd na auséncia

de leis, mas na sua falta de concretizagao.

CONCLUSAO

Odesenvolvimento da presente pesquisa possibilitouumaanalise acerca das especificidades
do encarceramento feminino e, principalmente, das condi¢des para o exercicio da maternidade em
meio prisional.

Verificou-se que a criminalizagdo feminina, quando comparada com a masculina, difere
nos tipos de crimes praticados, na sua motivacao, nas especificidades a serem atendidas durante
sua custodia e no reingresso a sociedade, razao pela qual deve ser tratada de maneira diferenciada.

Ocorre que o Poder Publico ndo tem capacidade de atender as peculiaridades das mulheres
em situagdo de prisdo diante da predominancia de um sistema penal evidentemente androcéntrico
e da invisibilidade acerca do referido tema.

O ordenamento juridico brasileiro garante & mulher encarcerada o direito a maternidade,

assim como assegura as criangas o direito a convivéncia familiar e ao desenvolvimento saudavel.
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No entanto, a realidade do ambiente carcerario se encontra muito distante do que esta previsto
normativamente de modo que tanto o encarceramento de criangas junto de suas maes quanto a sua
separacdo acarretam violagdes gravissimas aos direitos humanos.

Observou-se, ainda, que diante da inércia do Poder Publico em desenvolver e aplicar
politicas publicas capazes de resolver tais questdes, as mulheres maes em situagao de prisao tém
recorrido ao Poder Judicidrio para que seus direitos sejam reconhecidos.

Nesse esteio, o habeas corpus coletivo n. 143541 julgado pela 2* Turma do Supremo
Tribunal Federal trouxe visibilidade para o referido tema ao garantir o direito a substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar a todas as mulheres presas preventivamente que ostentem a
condicdo de gestantes, de puérperas ou de maes de criangas.

Sendo assim, a principal forma de garantir condi¢des dignas para o exercicio damaternidade
¢ através da adocdo de medidas desencarceradoras que so serdo efetivamente aplicadas a partir da
mudanga da mentalidade dos operadores do direito e do desenvolvimento e aplicagdo de politicas
publicas efetivas voltadas a atender todo o contexto em que a mulher esta submetida.

A partir da andlise da legislacdo constitucional e infraconstitucional, verificou-se que o
quadro de violagdes exposto no decorrer do trabalho e a inaplicabilidade das medidas alternativas ao
encarceramento nao decorrem da auséncia de dispositivos legais, mas da sua falta de concretizagao.

Portanto, a fim de que haja alguma alteracdo no atual cenario de violagdes € necessario
que a sociedade e especialmente todos aqueles envolvidos com o sistema penal se conscientizem
acerca das especificidades do encarceramento feminino e os seus impactos sociais.

Diante disso, esse trabalho sugere a promocao de cursos de capacitagcdo destinados aos
operadores do direito e demais cidaddos a fim de visibilizar as questdes relativas as mulheres

encarceradas.
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Resumo: As praticas de conformidade e integridade, conhecidas
pelo termo compliance, reinem regras adotadas no ambito
publico e privado, para prevencao, deteccao e sancao de condutas
administrativas eivadas de corrupgdo, fraude e desvios legais.
Tais condutas foram estipuladas e adotadas inicialmente para as
empresas, noambiente privado, contudo, oportunamente, passaram
a ser implementadas na esfera ptiblica como decorréncia direta dos
principios constitucionais da Administracdo Publica, em especial
do art. 37, da Constituicdo Brasileira, tais como a legalidade,
a moralidade, a impessoalidade, a eficiéncia, dentre outros.
Diante dessa conscientizagdao, observa-se que a Administracao
Publica passou a editar normas para implantacao de praticas de
integridade no ambito federal, em diversos setores, especialmente
através da Lei n°. 13303/2016 e da Portaria n°. 1089/2018. Mais
recentemente, alguns Estados da Federagdo seguiram a orientacao
federal, podendo-se citar os casos da Lein®. 17715/2019, de Santa
Catarina e da Lei n°. 19857/2019, do Parana. A intencdo nao ¢
exaurir o tema, mas destacar sua importancia perante os agentes
publicos e seu fundamento constitucional, bem como promover o
debate no meio académico no sentido de que sejam respeitados os
principios que favorecem o desenvolvimento pleno e sustentavel
da sociedade brasileira.

Palavras-chave: Administracdo publica direta. Gestao publica.
Compliance. Integridade. Desenvolvimento sustentavel.

Abstract: Compliance and integrity measures produces rules that
both public and private spheres must obey, such as detecting and
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punishing administrative conduct that is riddled with corruption,
fraud, and legal deviations. Some of these conducts were initially
stipulated and adopted by private entities, however, they were
eventually implemented in the public sphere as a direct result of
the constitutional principles held by the Public Administration,
specifically article 37, of the Brazilian Constitution, which insure
the principles of legality, morality, impersonality, efficiency,
among others. Given this awareness, this study observes that the
Public Administration began to issue rules implementing integrity
practices at the federal level, in various sectors, particularly with
Lawn®. 13303/2016 and Ordinance n®. 1089/2018. Some states are
following trend, as the cases of Law n°. 17715/2019, from Santa
Catarina, and Law n°. 19857/2019, from Parana. Finally,
the paper does not intend to exhaust the subject matter, but
instead tries to highlight the importance of public agents
in Brazil’s constitutional foundation, as well as to promote
debate in academia surrounding principles that favor the full
and sustainable development of Brazilian society.

Keywords: Direct Public Administration. Public Management.
Compliance. Integrity. Sustainable Development.
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INTRODUCAO

Recentemente, o Governador do Estado do Parana, através da Controladoria Geral do
Estado, apresentou a Assembleia Legislativa do Parand, o Projeto de Lei autuado sob n°. 136/2019,
que visa instituir o Programa de Integridade e Compliance da Administragdo Publica Estadual
(PARANA, 2019b).

O Projeto foi aprovado pelas Comissdes pertinentes, mas recebeu algumas emendas,
aguardando as tramitacdes legislativas pertinentes, j& em vias finais. Chama a atencdo uma
proposta de emenda “Substitutiva Geral”, apresentada em face do citado Projeto, que em seu
texto de justificativa, contém a seguinte afirmacao formulada pelos parlamentares proponentes: “A
noc¢do de Compliance foi concebida para aplicabilidade no ambito privado, vez que ele se rege por
uma concepgio diametralmente distinta do setor publico [...].”(PARANA, 2019b).

Adiante, mencionam que: “O Compliance no Poder Publico ndo ¢ nada mais do que
o conjunto de toda a legislacdo aplicavel a Administracdo Publica, notadamente os principios
constitucionais, notadamente o da moralidade.” (PARANA, 2019b). Apos a devida tramitago, o
Projeto foi aprovado e sancionado, recebendo o n°. 19857/2019.

Deste posicionamento decorre a seguinte indagacdo: Serd que as modernas regras de
integridade e compliance sdo inaplicaveis ou desnecessarias a Administracao Publica? Informacdes
oriundas dos Foruns de percepc¢do da corrupgao, bem como, as constantes praticas de crimes contra
a Administragdo Publica noticiadas pela midia (especialmente nas paginas de transparéncias de
6rgdos como o Ministério Publico), apontam que a simples existéncia de regras e principios nao
¢ suficiente para criar uma cultura ética e de integridade sélida no Estado Brasileiro, seja em seus
agentes publicos, ou em suas organizacdes administrativas.

O combate a corrupgdo e as praticas ilegais decorrentes de atos levados a efeito contra a
Administragdo Publica, e muitas vezes por intermédio dela mesma, vém sendo travados ha tempos
pela sociedade brasileira. Nao ¢ da operagdo “Lava Jato”, deflagrada de forma ostensiva em 2014
(BRASIL, [2019]), o privilégio ou a responsabilidade de iniciar uma “nova era” em um contexto
disruptivo, ao menos ndo nas praticas de prevencao e compliance.

Cabe lembrar, pela memoria historica, que a punicdo por atos de corrupgdo, suborno
e correlatos ¢ prevista desde a Constituicdo Brasileira de 1824, quando o Imperador D. Pedro
I, trouxe o tema de forma aberta ¢ contundente contra Juizes de Direito, Oficiais de Justica e
Ministros de Estado (artigos 133 e 157) (BRASIL, 1824). Alias, se o presente estudo fosse focado
na corrupg¢ao restrita ao ato de suborno, como constatagao historica bastaria a anélise de diversos
textos biblicos que tratam do tema em tom bem incisivo, desde a Idade Antiga (BIBLIA, 2010)'.

Nao obstante, diante de um contexto de certo modo generalizado de préaticas irregulares,

ilegais e ilicitas, nos Estados Unidos da América, a partir da década de 1950, mais e mais

1 Exodo 23:8. Também suborno ndo tomaras; porque o suborno cega os que tém vista, e perverte
as palavras dos justos. Deuteronéomio 27:25. Maldito aquele que aceitar suborno para ferir uma

pessoa inocente. Eclesiastes 7:7. [...] o suborno corrompe o coragio (BIBLIA, 2010).
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acOes passaram a ser adotadas por empresarios no ambiente privado, e nos discursos politicos e
legislativos, buscando-se a conformidade entre as atividades de mercado e a legislagdo, a éticae a
integridade corporativa.

Ora, no ambiente privado, a ado¢do de planos de conformidade resulta em grandes
beneficios para a propria empresa, pois impacta socios, acionistas, trabalhadores, e também
diretamente seus clientes e fornecedores, demonstrando publicamente que a empresa através
de seus administradores ¢ preocupada em atuar de forma compativel com preceitos éticos tais
como, a integridade, a sustentabilidade e o pleno desenvolvimento social, ndo visando apenas a
avida lucratividade, o que tem se mostrado capaz de ampliar investimentos, possibilitando amplas
aberturas e negociacdes no mercado moderno.

A tematica demorou alguns anos para contagiar positivamente a Administragao Publica,
onde ainda mais elevados valores morais devem ser adotados, posto que o Estado, com todas as suas
prerrogativas e preferéncias, representa de fato a coletividade, sendo o legislador por exceléncia,
e tendo sua atuacdo prevista e regrada diretamente pelo Ordenamento Juridico Brasileiro, com
valores e principios enraizados e inafastdveis. Assim, as praticas de integridade e conformidade
passam a ser cogitadas pelos gestores publicos, apoiadas pela legislacdo infraconstitucional e no
intuito de modernizar e proteger as relagdes publicas e privadas travadas pela sociedade.

O presente artigo pretende restringir-se as legislacdes recentes que tratam expressa e/ou
diretamente das ferramentas de conformidade e integridade, ndo aquelas que o fazem de forma
reflexa ou indireta, como a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n°. 101/2000) e a Lei de Acesso a
Informacao (Lei n°. 12.527/2011).

A metodologia utilizada ¢ hipotética-dedutiva, partindo-se da anélise do contexto historico
e da legislagdo existente acerca do tema. Sem a pretensdo de esgotar o tema, a matéria enseja
detida atencdo, levantando-se a hipotese que as praticas associadas ao compliance ndo sao meras
ampliagdes irrazoadas de um Estado burocratico, mas, sobretudo, consubstanciam instrumento
decorrente dos proprios principios constitucionais do Direito Administrativo Brasileiro, fundado

em dever para empresarios, gestores publicos, e um direito protetivo de cada cidadao.

1 COMPLIANCE - BREVE REVISAO HISTORICA E CONCEITUAL

Adécadade 1950 ¢ considerada por alguns autores como a “erado Compliance ” (CASTRO;
ZILIOTTO, 2019, p. 20), quando especialmente nos Estados Unidos da América, inicialmente no
setor bancdario, comecaram a ser implementadas exigéncias legais e formais apoiando a criagdo de
procedimentos internos nas empresas privadas aptos a pautar a atuacao de acordo com a legislagao
e regulamentos vigentes.

Michael Josephson (2014) especifica que a atuagdo quanto a imposicao de regras éticas
para as empresas, no campo internacional, veio a tona em 1977, com a cria¢ao do Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA), nos Estados Unidos, sendo fortalecida em face de diversos escandalos de

corrupgao locais entre os anos de 1980 e 1990.
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Alguns autores brasileiros, como André Carvalho et al. (2019, p. 38, 319), chegam a
mencionar que esta lei (FCPA) ¢ considerada uma das mais significativas respostas da maior
economia do mundo aos problemas de corrup¢do enfrentados nacional e internacionalmente,
neste contexto, passa a ter visibilidade e alcance o termo Compliance, substantivo da lingua
inglesa decorrente do verbo to comply, que pode ser traduzido como conformidade, observancia,
obediéncia, submissdo, dentre outras acepgdes possiveis.

A expressao passou a ser de uso comum na atualidade, seja na forma estrangeira ou pelo
sentido “integridade”, como registrado textualmente na Lei n°. 12.846/20132. Conceitualmente,
para Ribeiro e Diniz (2015), Compliance ¢ uma “expressao que se volta para ferramentas de
concretizacdo da missdo, da visdo e dos valores de uma empresa”. E mais adiante, citando obra
de Candeloro, Rizzo e Pinho, extraem a seguinte conceituacdo: “[...] conjunto de regras, padrdes,
procedimentos éticos e legais, que, uma vez definido e implantado, serd a linha mestra que
orientard o comportamento da instituicdo no mercado em que atua, bem como a atitude dos seus
funcionarios.”

Também de forma precisa, Rodrigo Bertoccelli (2019, p. 39), esclarece que a expressdo
encontra-se além de um simples cumprimento de regras formais, sendo mais ampla e sistémica,
adotada como “um instrumento de mitigacdo de riscos, preservagdo dos valores éticos e de
sustentabilidade corporativa, preservando a continuidade do negdcio e o interesse dos stakeholders.”

Em suma, trata-se, pois, de um conjunto de regras e modelos que envolvem procedimentos
éticos suficientes a orientar o comportamento de uma empresa no mercado em que se insere,
seja local ou internacional, envolvendo todos os seus agentes e relacdes desenvolvidas em seu
respectivo ramo de atuacdo, com preocupagoes transcendentes, como no aspecto de marca, nome,
e do respeito para com a propria sociedade.

O compliance integra um sistema complexo e organizado de procedimentos de controle de
riscos e preservagdo de valores intangiveis que deve ser coerente com, pelo menos, trés aspectos:
I) a estrutura societdria existente; II) o compromisso efetivo da lideranca; e, III) a estratégia
da empresa. Assim, ¢ também um elemento, cuja adoc¢ao resulta na criacdo de um ambiente de
seguranca juridica e confianca indispensavel para a melhoria na tomada de decisoes.

Para a Associacdo Brasileira de Bancos Internacionais (ABBI, 2009, p. 10), em cartilha a

respeito do tema, o compliance tem a seguinte missao institucional:

Assegurar, em conjunto com as demais areas, a adequagdo, fortalecimento e
o funcionamento do Sistema de Controles Internos da Instituicdo, procurando
mitigar os Riscos de acordo com a complexidade de seus negdcios, bem
como disseminar a cultura de controles para assegurar o cumprimento de leis
e regulamentos existentes. Além de atuar na orientacdo e conscientizagcdo a
prevencgdo de atividades e condutas que possam ocasionar riscos a imagem da

2 Dispde sobre aresponsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragéo
publica, nacional ou estrangeira, e d4 outras providéncias. Art. 7°. Serdo levados em considerag@o na aplicac¢do das
sangoes: [...] VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
dentincia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica; (sem
destaques no original). (BRASIL, 2013).
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instituigao.

Nao se pode restringir um sistema de praticas tdo amplo a um mero “fazer cumprir” a
legislacdo existente, posto que isto j& € inerente tanto ao ambiente privado, quanto no publico,
mas a pratica deve acarretar uma significativa mudanga de mentalidade e preocupagao no sentido
de que mesmo que nenhuma lei ou regulamento estejam sendo descumpridos, agdes capazes de
trazer impactos negativos para as partes interessadas podem gerar risco a reputagdo e imagem da
organizagdo, consubstanciando propaganda contraria, colocando em risco a propria atividade da
empresa.

Os programas de integragdo e conformidade ndo se limitam a enunciar condutas
empresariais ou organizacionais, mas também conformidades no Direito Ambiental, concorrencial,
do consumidor, no campo da bioéticas, das normas regulamentares e administrativas, do Direito
laboral, e outras areas que interessem as atividades desenvolvidas pela empresa.

A exigéncia da boa-fé¢ nas relagdes, do respeito a dignidade da pessoa humana, da
moralidade em si (administrativa ou filosofica), e de outras posturas das relagdes cotidianas, ¢
questdo que por si s6 ja deveria evocar o respeito e responsabilidade do empresario e gestor no
tocante as melhores praticas, contudo, a normatizagao e a criagdo de codigos de condutas e praticas,
auxilia neste tocante ao trazer maior conscientizacao da parte dos players de mercado e do proprio
Estado.

Como destacado inicialmente, as regras de conformidade decorrem de um ambiente em
que a maior economia do mundo, lider no processo de globalizagdo, se viu imersa em reiterados
escandalos de corrup¢ao, como os casos Watergate (1974), Lochheed Martin Aircraft Corporation
(1975), Defense Industry-Pentagon (1985), dentre outros. Tais casos envolviam pagamento de
propinas, praticas politicas desleais, superfaturamento, dentre outras condutas nefastas nos
ambientes privados e governamentais.

A situagdo maculava a reputacdo norte-americana, colocando em risco a confianga
estrangeira na integridade financeira de suas empresas, bem como na eficiéncia de seus mecanismos
de combate a corrupgdo, fiscalizagdo e no proprio mercado de capitais, o que levou os Estados
Unidos da América a fortalecer suas regras éticas e de compliance.

E mesmo apds a adocdo de diversas normas de cunho moralizador, observou-se que
inumeras companhias de renome continuaram com condutas de risco e ofensa aos valores mais
caros para a sociedade. E o caso da Enron (2001), Parmalat (2003), da Siemens (2008), da Kellog
Brown & Root LLC (2009, Alstom (2014), Alcoa (2014), para que se restrinja apenas a alguns
casos mais emblematicos.

No Brasil ndo ¢é diferente, recentemente, o Indice de Percep¢ao da Corrupgdo 2018,
produzido e publicado pela “Transparéncia Internacional”, apresentou a priora do pais na
classificacdo, desde 2012, estando atualmente na 105 posi¢ao. Observe-se um grafico representativo

da situagdo brasileira:
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Figura 1 - indice de Percepgio da Corrupgio (IPC) 2018.
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Fonte: Transparéncia Internacional-Brasil (2018)%.

Assim, no Brasil, em que pese a existéncia dos elevados principios constitucionais a
respeito dos valores que o Estado deve ostentar, desde 1988, o que se verifica ¢ um aumento das
praticas de corrupg¢ao, envolvendo diretamente o setor privado e, em muitos casos, atuando em
conjunto com o setor publico.

As praticas de corrupcdo causam diversos prejuizos, ndo apenas empresariais, mas no
Estado como um todo, pois mancham a imagem dos negdcios de terceiros com o Brasil e suas
empresas, prejudicam a reputagdo e a confianga na integridade das empresas locais, elevam o
grau de risco nacional, atrapalham o funcionamento eficiente de mercado e, ainda, desonram
diretamente empresas e empresarios que desejem atuar de forma honesta no pais.

Virios casos sdo investigados no ambiente privado, como propinas em organizagdes
que mantem negocios com Estados ou empresas estrangeiras; negociagdes de fusdes milionarias;
propostas de instalagao de industrias em um pais a elevados custos de propinas; dentre outras
formas de manifestacdo de condutas ilicitas e irregulares.*

Nao se objetiva aqui a distin¢do doutrindria entre atos de corrupg¢ao, subornos, ma gestao
de empresas, omissao de dados em demonstragdes contabeis etc. Por outro lado, pretende-se
demonstrar que todas essas praticas, sejam consideradas criminosas, ou “simplesmente” imorais,
violam valores éticos corporativos e politicas de Estado, merecendo uma reflexao atenta acerca
da necessidade de mudanca do comportamento atualmente adotado por importantes agentes da
sociedade, seja no ambiente privado ou publico.

Assim, ¢ evidente que a orientagao constitucional de manutengao, promogao e protecao

de valores morais e éticos elevados, nao tem sido suficiente para protecdo da sociedade brasileira,

3 A pagina esclarece: O Indice de Percepgio da Corrup¢io (IPC) é a mais duradoura e abrangente ferramenta
demedigdo da corrup¢do no mundo. Ela existe desde 1995 e retine resultados de 180 paises e territdrios. A pontuagéo
indica o nivel percebido de corrup¢do no setor piblico numa escala de 0 a 100, em que 0 significa que o pais
¢ considerado altamente corrupto e 100 significa que o pais é considerado muito integro (TRANSPARENCIA
INTERNACIONAL-BRASIL, 2018).

4 E o caso dos escandalos da CBF (Confederagao Brasileira de Futebol) e da FIFA, que mancharam profundamente a
imagem dos dirigentes de futebol brasileiros, e das investidoras no esporte nacional.
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0 que enseja uma maior conscientizagdo e envolvimento acerca do tema, com a implementacao

efetiva do denominado public compliance.

2 PUBLIC COMPLIANCE COMO DECORRENCIA LOGICA DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA

A Constituicdo Brasileira de 1988, em harmonia com os valores mais elevados de
protecdo as institui¢des publicas e a dignidade da pessoa humana, erigiu como regra intocével para
a Administracao Publica, direta e indireta, em todos os Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, o respeito notadamente aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (art. 37, da Constitui¢ao) (BRASIL, 1988).

Ora, se as praticas corruptivas, bem como, outras condutas ditas menores, como
inadequagdes administrativas e decisdes sem suficiente razoabilidade, seguem sendo perpetradas
dia ap6s dia na Administragdo Publica; e, por outro lado, a seu turno, as grandes empresas
participantes de certames ja vém respeitando normas de integridade e compliance, por qual razao
a esfera publica ndo adotaria praticas no mesmo sentido? Tal postura vem exatamente ao encontro
dos principios constitucionais, especialmente da moralidade e da eficiéncia, que protegem o Estado
de praticas isoladas, fora dos padrdes que devem ser adotados pelos entes publicos.

A moralidade administrativa demanda atuacdo com boa-fé, sinceridade, probidade,
lealdade e ética, por parte dos atores envolvidos com a Administragdo Publica, em todas as suas
esferas. A eficiéncia, principio que foi inserido pela Emenda Constitucional n°. 19, de 1998,
positivou a exigéncia de que os atos de gestdo publica sejam eivados de finalidade e motivacao
voltada para exceléncia e efetividade do Estado, numa visdo administrativa contemporanea voltada

para os resultados e para a denominada governanga corporativa.
A modernizacdo do Estado Brasileiro ¢ tema recorrente na literatura técnica e cientifica,
assim, Souza (2017, p. 30) sistematizou trés classificagdes para a forca motora da mudanga estatal:

A modernizagdo se desdobra em trés grandes tipos, todos com impacto sobre
o papel do Estado: (a) social, na qual o Estado ¢ pressionado pela sociedade
a promover mudangas, ou seja, um processo que se desenvolve no sentido
sociedade-Estado; (b) social via Estado, na qual as pressoes para reformar a
sociedade provém do proprio Estado, ou seja, um processo que se desenvolve
no sentido Estado-sociedade; e (c) do Estado, na qual o foco ¢ a eficiéncia e
sua expressdao mais conhecida € a institucionalizag¢do da organizagdo burocratica
nos moldes preconizados por Weber, ou seja, um processo que se desenvolve no
sentido Estado-Estado.

Trata-se, pois, da ordem para a Administracdo Publica atuar com organizagdo racional
dos meios e recursos humanos utilizados pelo Estado, objetivando uma prestacdo de servigos
publicos e a realizagdo de suas atividades precipuas com maior qualidade em protecao da propria

sociedade. Para o Ministro do Supremo Tribunal Federal e jurista Gilmar Ferreira Mendes (2017,
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p. 901): A atividade da Administracdo Publica deve ter em mira a obrigacao de ser eficiente. Trata-
se de um alerta, de uma adverténcia e de uma imposi¢ao do constituinte derivado, que busca um

Estado avangado, cuja atuagdo prime pela correcdo e pela competéncia.

E arremata:

[...] pode-se concluir que o constituinte reformador, ao inserir o principio da
eficiéncia no texto constitucional, teve como grande preocupacao o desempenho
da Administracdo Publica. Por essa razdo, sem descurar do interesse publico,
da atuagdo formal e legal do administrador, o constituinte derivado pretendeu
enfatizar a busca pela obtencdo de resultados melhores, visando ao atendimento
ndo apenas da necessidade de controle dos processos pelos quais atua a
Administracdo, mas também da elaboracdo de mecanismos de controle dos
resultados obtidos (MENDES, 2017, p. 902-903).

Instrumentos que defendem tais principios, como a Ac¢ao Popular (art. 5°, LXXIII, da
Constitui¢ao), a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°. 8429/92), a Lei de Responsabilidade
Fiscal (LCn°® 101/2000), dentre outros, mantém o papel de sustentar e apoiar as praticas mais nobres
que devem nortear a postura da alta administra¢ao publica em todos os atos que desempenham.

A partir da percepcao deste singelo contexto, com a analise apenas da perspectiva de
dois principios constitucionais (sem falar em inumeros outros aplicaveis, como a probidade
administrativa, o desenvolvimento sustentavel etc.), percebe-se que a edigao de textos legais para
imposicao a Administragao Publica no tocante a praticas de compliance ¢ integridade traduz-se em
garantia e tutela para o atendimento dos ditames constitucionais.

Noutras palavras, ¢ dizer que a adog¢ao das mais modernas praticas de lisura, transparéncia
e boa-fé por parte dos entes publicos ¢ medida imprescindivel e inafastavel que atende e corrobora
para um Estado mais eficiente e protetor de praticas éticas, morais e sustentaveis.

Alias, sobre sustentabilidade e sua impactante ligagdo com o tema da integridade
das organizacdes, vale lembrar que o principio contido no art. 3°, da Lei n°. 8666/93, pode ser
desdobrado didatica e doutrinariamente em trés aspectos: 1) sustentabilidade sociopolitica (que
trata do respeito aos direitos humanos, a diversidade cultural e progresso); 2) sustentabilidade
ambiental (trata das estabilidades dos ecossistemas e condigdes de vida dos seres vivos); e, 3)
sustentabilidade econdmica (impacta decisdoes economicas) (CASTRO, ZILIOTTO, 2019, p. 28).

Portanto, demonstra-se que a sustentabilidade atrai uma dimensao ética capaz de envolver
e ligar cada uma de suas vertentes, sendo um dos pilares para uma atuagdo mais plena e integra
do Estado, viabilizando a ampliacao e implementagao constante de ferramentas que fortalecam os
valores democraticos da sociedade.

Para garantir a sustentabilidade em todos os seus escopos ¢ claramente necessario que
mercado, sociedade e Estado desenvolvam um compromisso aberto e franco com mecanismos
aptos a combater a corrup¢ao e outras praticas inadequadas, irrazoaveis e/ou irregulares. Assim,

a integridade ¢ uma expressdao da sustentabilidade, pois traz o devido equilibrio entre o que ¢
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social e politicamente necessario, economicamente desejavel e ecologicamente saudavel para a
comunidade.

Repita-se, ndo poderia o agente publico restringir a adogdo de praticas de integridade a
um combate voraz aos crimes de corrup¢do, uma andlise inclusive voltada para o Direito Penal,
entretanto, ¢ a compreensao holistica e ampla da pratica, suficiente a trazer uma mudanca radical
de postura em todos os envolvidos nas relagdes humanas cotidianas, seja no campo das relagdes
de mercado, privadas, ambientais, transnacionais, ou na esfera publica, entre servidores, politicos,
empresas licitantes e um sem niimero de afetados direta ou indiretamente nas condutas de Governo.

A Constituicdo Brasileira prevé a partir do art. 70, as regras de fiscalizagdo contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administragdo
direta e indireta, exercida pelo Congresso Nacional, com o auxilio do Tribunal de Contas, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Este dispositivo ¢ reproduzido nas Constituicdes Estaduais, e Leis Organicas de
Municipios, com as devidas adequagdes, tendo aplicacdo simétrica e republicana. Neste contexto,

José Glock (2015, p. 24) esclarece que controle €:

Qualquer atividade de verificagdo sistematica de um registro, exercida de forma
permanente ou periddica, consubstanciada em documento ou outro meio, que
expresse uma a¢do, uma situagdo, um resultado etc., com o objetivo de se verificar
se existe conformidade com o padrdo estabelecido, ou como o resultado esperado,
ou, ainda, com o que determinam a legislacdo e as normas.

Em seguida, sistematiza o tema em controles internos e externos, ¢ ainda, analisando-
se da perspectiva da realizagdo do ato administrativo, ensina que os controles internos podem
ser: preventivos (prévios), detectivos (durante o ato) e corretivos (realizados posteriormente a
execugao do ato). No caso, as regras de conformidade e integridade compdem os denominados
controles “preventivos™, tratando-se via de regra de enunciar condutas prévias, analise de riscos,
eventuais erros e desperdicios em franco beneficio do 6rgao pertinente.

Glock também enfatiza que o controle interno ndo pode ser estatico, sendo integrado e
dinamico, efetuado por todo o corpo de funcionarios, em todas as atividades da instituicdo, com
politicas administrativas claramente definidas, exercidas de forma permanente, primando pela:
integridade, exatidao, pontualidade, autorizagao, eficiéncia e eficacia (GLOCK, 2015, p. 28)

Por fim, importante apresentar como principais elementos de um programa de compliance,
ainda que outros autores tragam distingdes entre os programas, bem como guidelines administrativas
(como aquelas elaboradas pela CGU e pelo CADE) também o facam, podem ser elencados os

seguintes itens como essenciais ao documento a ser elaborado:

1) Atuacdo direta e apoio incondicional da Alta Diregao do 6rgéo
2) Nomeacdo de um responsavel pelo Programa
3) Adequagdo as atividades desempenhadas pelo 6rgao

5 Ainda que nao restritas a eles.
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4) Criagdo das regras e procedimentos

5) Comunicagdo interna das normas

6) Treinamento institucional

7) Estabelecimento de canais de denuncias, sistema de premiagdo ¢ medidas
disciplinares

8) Monitoramento e indicadores de desempenho

9) Extensdo da aplicac@o a fornecedores e prestadores de servigos

Tais itens aplicam-se tanto no ambiente de programas privados como no publico, sendo
que cada item mereceria detida andlise, o que infelizmente ndo ha espago no presente artigo.
Diante de um contexto reformista e de combate as praticas ilicitas e irregulares, tanto o Governo
Federal, quanto os Estados, vém buscando a edicao de leis fundamentadas nos citados principios
constitucionais, com a finalidade de elevar o padrdo das condutas administrativas, assumindo que
o compliance nao ¢ um custo, mas um investimento profundo em mapeamento e prevengdo de

riscos em prol da coletividade.

3 O COMPLIANCE NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA FEDERAL E
ESTADUAL

Para o presente estudo traz-se a mencdo algumas recentes tentativas legislativas no
tocante a regulamentacao de programas de integridade no campo da Administragdo Publica Direta,
0 que atesta, ainda que de forma embrionéria, uma firme consciéncia de alguns gestores publicos,
no sentido da necessidade de aprimoramento e fortalecimento dos principios constitucionais e
protecdo institucional.

Quando o tema ¢ compliance nas empresas participantes em licitacdes e contratadas,
ha varios Estados com projetos de lei para votagdo, ou ja votados, determinando tais praticas®,
contudo, quando se fala em implantaciao de programas de integridade no préprio 6rgdo publico, a
conscientiza¢do e enfrentamento ainda sao insuficientes.

O Governo Federal, realizou importante movimento no sentido da promocgao dos valores
de integridade, através do Decreto n°. 9203, de 22 de novembro de 2017, que trata da implantacao
da politica de governanga no ambito da Administragdo Publica Direta, autarquica e fundacional. O

art. 19, desse Decreto, dispde que:

Art. 19. Os 6rgaos e as entidades da administragao direta, autarquica e fundacional
instituirdo programa de integridade, com o objetivo de promover a adocao de
medidas e a¢des institucionais destinadas a prevengdo, a detecgdo, a punicdo e a
remediagdo de fraudes e atos de corrupg¢ao, estruturado nos seguintes €ixos:

I - comprometimento e apoio da alta administragao;

IT - existéncia de unidade responsavel pela implementagdo no 6rgdo ou na
entidade;

6 Vide Lei Estadual n°. 7.753/2017 — RJ; Lei Distrital n°. 6.112/2018 — DF; Lei Estadual n°. 15.228/2018 — RS;
Portaria n°. 877/2018 — Ministério de Estado da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento (BRASIL, 2018a); dentre
outras.
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III - analise, avaliagdo e gestdo dos riscos associados ao tema da integridade; e
IV - monitoramento continuo dos atributos do programa de integridade (BRASIL,
2017).

Portanto, restou determinado que os 6rgaos da Administracdo Federal Direta, autarquica
e fundacional, instituirdo (dever), programa de integridade com as finalidades apresentadas.

Ato continuo, foi publicada em 25/04/2018 (BRASIL, 2018b), a Portaria CGU n°. 1089,
que conceituou as expressoes “Programa de Integridade” e “Riscos para a integridade”, dividindo
a implantacdo do programa em trés fases: a primeira para constituicdo de uma unidade especifica
de gestdo da integridade; a segunda para elaboragdo dos planos de integridade, com o conteudo
textualmente definido na Portaria; e, finalmente, a terceira, que trata propriamente da implantacao
e monitoramento do Programa implantado. Em 2019, foi editada a Portaria n°. 57, que alterou os
prazos limites da implantacdo, com outras ligeiras modificagdes no texto anterior (que ndo foi
revogado). (BRASIL, 2019).

De se observar que o Executivo preferiu adotar a expressao “integridade” em detrimento
do termo estrangeiro compliance, contudo, apenas a titulo comparativo, a Lei n°. 13.303/20167,
adota o termo compliance, sem qualquer definicdo ou esclarecimento, apenas enunciando a
existéncia dessa area na entidade; nao obstante, trata especificamente da elaboragdo e implantacao
de programas de conformidade e Codigo de Conduta e Integridade (art. 9°, §1°). Em sintese,
observa-se claramente a real preocupacao da Administragao Publica federal com o tema.

Na esfera Estadual, alguns entes ptblicos largaram na frente, foi o caso do Estado de Santa
Catarina, que no inicio de 2019, publicou a Lein®. 17.715, que dispde sobre a criagdo de Programas
de Integridade e Compliance na Administragdo Publica Estadual. Esclarece o legislador estadual
catarinense, logo de inicio, que a inten¢do quanto a criagdo da lei expressa o comprometimento do
Estado de Santa Catarina com o combate a corrup¢ao em todas as formas e contextos, bem como
com a integridade, a transparéncia publica e o controle social.

Em seguida, sdo elencados os objetivos que deve perseguir o Programa e esclarecidas as
expressoes adotadas pela legislacdo. Posteriormente, foi inserido um importante dispositivo que
orienta a conscientizacdo de servidores, agentes e funcionarios na implementa¢do do Programa,

no seguinte sentido:

Art. 4°. No desempenho das atividades e procedimentos relacionados ao Programa
de Integridade e Compliance, todos os servidores, agentes e funcionarios da
entidade devem engajar-se, disseminar e demonstrar, nas minimas atitudes diarias,
que estdo efetivamente alinhados com os principios e valores do Programa.
Pardgrafo tunico: Para o desenvolvimento e¢ implantacdo do Programa de
Integridade e Compliance, a institui¢do devera favorecer um clima organizacional
favoravel a governanca publica, com interfaces bem definidas e servidores
interessados em cumprir seus deveres, com o efetivo apoio da alta dire¢do e com
qualidades alinhadas a ética, a moral, ao respeito as leis e a integridade publica.
(SANTA CATARINA, 2019).

7 Denominada “Estatuto Juridico da empresa ptblica, sociedade de economia mista e subsididrias” (BRASIL,2016).
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As etapas e fases sdo definidas de forma ampla, dando-se énfase para a detec¢dao de
riscos nos orgdos publicos e para a elabora¢io de um Cédigo de Etica e Conduta com pardmetros
objetivamente definidos. A norma ¢ bem abrangente e adequada, atingindo pontos essenciais em
um plano desta espécie, especialmente a comunicagdo, canais de dentincias € monitoramento.

No mesmo sentido, o Estado do Parand, também preocupado com a ado¢ao de medidas de
compliance, na pessoa do atual Governador, em conjunto com a Controladoria do Estado, enviou
Projeto de Lei a Assembleia Legislativa, autuado sob n°. 136/2019, para a implantagdo de um
Programa de Integridade e Compliance da Administragao Publica Estadual.

O Projeto sob andlise era praticamente idéntico a referida lei catarinense, sendo mais
reduzido em termos de abrangéncia e alcance, com menor nimero de artigos. Quando de sua
tramitagdo, o Projeto foi aprovado pelas Comissdes pertinentes, mas recebeu quatro emendas,
sendo uma delas, uma proposta “substitutiva geral”, de autoria do Deputado Estadual Requido
Filho (PARANA, [2019]).

A proposta substitutiva reveste-se de normas gerais € de um amplo codigo de conduta e
ética, contudo, observou-se uma pueril confusdo de termos e conceitos, em especial do proprio
instituto do compliance. O Deputado proponente asseverara que “a noc¢ao de compliance foi
concebida para aplicabilidade no ambito privado”, regendo-se por uma “concepg¢ao diametralmente
distinta do setor publico”, citando frase cliché: que o setor privado faz aquilo que a lei nao proibe,
e o publico faz o que a lei manda.

Ora, como mencionado acima, a criagdo dos programas de conformidade e integridade,
desde o seu nascedouro, esta diretamente relacionada a uma tentativa profissional e ética de evitar
praticas de corrupgdo nas empresas, sendo assim, a dicotomia adotada pelo Parlamentar como
razao para sua argumentagao nao se coaduna com a verdade dos fatos

Ademais, a legalidade estrita ndo ¢ suficiente para regular, ou balizar, a Administra¢ao
Publica, por isso existem outros principios e regras hermenéuticas para atuagao eficiente do agente
publico, seja servidor ou autoridade politica. A ideia que se pretende implementar na Administragao
Publica ¢ a nogdo “responsividade estatal” e atuagdo profissionalizante®, portanto, mais e mais se
faz necessaria uma postura firme e ética com relacao a integridade e conformidade dos valores que
o Estado deve veicular.

Diversas praticas burocraticas estatais estdo centradas nos recursos e ndo nos resultados,
sendo assim, o controle de processos tem acarretado a ineficiéncia estatal, ensejando a implantagao
de praticas e modelos de mercado — da esfera privada — com elementos de missao, visdo e valores,
governanga, conformidade, cuidado com clientes (cidaddos), meritocracia, dentre outros conceitos

de franca aplicagdo na esfera publica, atraindo uma fase de Administragdo Empresaria emprestada

8 Nesse sentido ensina Rodrigo Pironte Aguirre de Castro: “[...] sob a dtica da evolugdo de um modelo de Estado
Gerencial, ¢ importante destacar que ha que se revelar uma necessaria postura responsavel do Estado (nocdo de
responsividade), em que ndo apenas importa o atingimento do fim, mas uma conjugagdo entre a eficiéncia estatal
e o melhor resultado possivel, com a total assung¢do das responsabilidades do Estado na condugdo dessa solugdo.”
(CASTRO, 2016. p. 109).
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ao Direito Administrativo. Nesse contexto, para Rodrigo Pironti Aguirre de Castro (2016, p. 223):

Os critérios que envolvem a profissionalizag¢ao da fungéo publica como condigido

\

necessaria a independéncia e a eficiéncia do Sistema de Controle Interno
devem, necessariamente, estar pautados na evolucdo do Estado ¢ em sua nova
concepgao responsiva, bem como, nos critérios objetivos estabelecidos no texto
constitucional, sem os quais, qualquer novo paradigma restaria frustrado pela
inexisténcia de fundamento de validade.

O Deputado ainda afirmara que “Compliance do Poder Piblico ndo ¢ nada mais do que o
conjunto de toda legislagao aplicavel a Administragdo Publica [...].” Tal conceito, também como
demonstrado acima exaustivamente, ndo corresponde ao instituto do compliance. Conformidade
ndo ¢ apenas relagdo com legislacdo ou moralidade, mas postura, missdo, valores, prevencao de
riscos, comprometimento, enfrentamento, cultura, sustentabilidade, envolvimento, e diversos
outros elementos que compdem um amplo, vasto e profissional programa de integridade.

E evidente que a Administragdo demanda leis para consecugio dos seus objetivos, contudo,
pode agir pela juridicidade e pela aplicagdo dos principios constitucionais como justificativa das
atividades desempenhadas em beneficio da coletividade. Mesmo previstas em diversos textos
legislativos, muitas praticas ndo sdo adotadas, nem tampouco monitoradas por partes dos agentes
publicos, ensejando que outros instrumentos, de maior credibilidade e eficacia, sejam adotados para
protecdo e blindagem do Estado. E o proponente do texto substitutivo concluiu sua argumentacao
afirmando que o servidor ndo necessita da implantagdo de um programa de compliance!

Ante todo o exposto, ndo se pode imaginar que regras que atraem profissionalismo
e responsabilidade, simbiose com o mercado onde o proprio Estado vive e atua, ndo sejam
necessarias para a melhor atuagdo do servigo publico. Em contrapartida poder-se-ia perguntar, qual
arazdo das Escolas de Aperfeicoamento (Escolas do Legislativo) criadas nos entes publicos como
decorréncia de mandamento constitucional? J& ndo h4 leis e doutrinas suficientes para serem lidas
e compreendidas? Qual a razao de novas leis anticorrupcao se ha dispositivos no Codigo Penal que
jé fazem a fungdo sancionadora em face da conduta ilicita e antijuridica?

Sem receio da mera retorica, ¢ imprescindivel aos agentes politicos um aprofundado
conhecimento acerca de uma pratica internacionalmente adotada para que se possa proferir uma
critica no minimo fundamentada na realidade dos fatos, ainda que desprovida de argumentos
técnicos. Ao fim e ao cabo, o parlamentar mencionou que a emenda por ele elaborada visava
atender um “clamor publico”, o que evidentemente ndo se mostra fator suficiente e determinante
para fundamentar o obstaculo a um projeto de lei com tal abrangéncia e importancia. Apoés amplo
debate politico, o Projeto citado foi aprovado, sendo sancionado pelo Governador do Estado do
Parand, com a identificacdo de Lei Estadual n°. 19.857/2019 (PARANA, 2019c¢).

Em suma, os exemplos encontrados atualmente na legislacdo infraconstitucional
demonstram a preocupacdo do legislador em trazer para a Administracdo Publica, ferramentas

capazes de retomar a confianca e eficiéncia do Estado e seus agentes, sendo que as modernas
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praticas de conformidade e integridade ndo sdo meros instrumentos burocraticos ou politicos, mas
oportunidade, reconhecida pelo mercado, de profissionaliza¢ao do servigo publico no atendimento

exclusivo da sociedade que o sustenta.
CONCLUSAO

Considerando o curto espago que delimita um artigo, tentou-se demonstrar que as
ferramentas mais modernas do ambiente privado, no tocante a programas de integridade e
conformidade — compliance — podem e devem ser aplicadas na esfera publica como decorréncia da
moralidade administrativa e instrumentalizacdo do principio constitucional da eficiéncia.

Argumentos contrarios a esta modernizagdo do Estado apenas servem para despir de
reponsabilidade a Administragdo Publica, vestindo-a exclusivamente de argumentos politicos,
partidarios e ideologicos.

O filosofo polonés Zigumunt Bauman provavelmente chamaria isso de insensibilidade ou
“cegueira moral”, e ndo obstante, ¢ 0 que se observa em diversos debates cotidianos do legislativo,
quando ao contrario de uma busca por uma argumentacao solida e um estudo

aprofundado e enriquecedor das necessidades coletivas, ouve-se apenas o confronto de
vazias opinides por mero apego a divergéncia.

Vale salientar, ainda, que as ferramentas de compliance nao sao um fim em si mesmas, mas
um meio para atingir uma finalidade maior, no caso dos érgaos publicos, um Estado Democratico
de Direito plenamente sustentavel, com valores e principios sdlidos como reza a Constituigado.

Controles e mecanismos de integridade, fiscalizacdes, auditorias e outros instrumentos
devem ser equilibrados, sopesados e implantados com paciéncia e maturidade, sem intencao
policialesca, ou de incisivas acusagdes e vigilancia dos agentes publicos, sejam agentes politicos
ou servidores, em que nivel estejam, fun¢des ou esferas de atuagao.

Nenhum programa vai conseguir impedir todo e qualquer ato lesivo contra a Administracao
Publica, mas ¢ evidente que a mudanga de consciéncia no ambiente privado e publico ¢ capaz de
atrair a esperanga de dias melhores para um pais tdo desgastado e manchado pelas marcas do

patrimonialismo, do compadrio e da corrupgao.
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Resumo: Os riscos e perigos causados pela acdo humana
nos ecossistemas passam a exigir que o direito se aproprie
das consequéncias da sociedade de risco e passe a decidir em
cenarios em que a ciéncia ainda ndo tem respostas. A partir desse
cendrio o artigo se propde a olhar os riscos ambientais sob o viés
dos principios vida, responsabilidade, prevencdo e precaucdo
em relacdo ao avanco irresponsavel das novas tecnologias e os
riscos aos ecossistemas, o que torna indubitavel promover o
necessario didlogo entre ciéncia, direito e tecnologia, para que
concretamente a regulacdo acompanhe as descobertas cientificas,
especificamente quando diante de decisdes sobre dano e risco
ambiental. Como logica de organizagdo do trabalho, adota-se o
método de abordagem fenomenoldgico hermenéutico, visto que
o mesmo possibilita o encontro de respostas que preconizam
a efetividade do constitucionalmente previsto a medida que
promove o resgate da realidade, onde o modo pratico de ser no
mundo define a compreensao.

Palavras-chave: Principio da precaugdo. Principio da prevengao.
Interdisciplinaridade. Constitui¢do socioambiental. Principio
responsabilidade.

Abstract: Human activity has severely impacted ecosystems
and because of this, they currently require ownership of their
consequences. In a context where science has no answers,
society must decide which action it will take to preserve the
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environment. This paper examines environmental risks from the
perspective of the principles of life, responsibility, prevention,
and precaution. Sequentially, it relates them to the irresponsible
evolution of new technologies and dangers to ecosystems, which
makes them necessary for promoting important dialogue between
science, law and technology, so that regulations accompany
scientific discoveries, specifically when faced with decisions on
environmental risk and damage. As a means for organizing topics of
study, this paper uses the phenomenological hermeneutic approach
because it helps find approaches that advocate for the constitution’s
principles effectiveness; thusly, promoting societies rescue, where
the practical way of being in the world defines understanding.

Keywords: Precautionary Principle. Prevention principle.
Interdisciplinarity. Environmental Constitutional Law.
Responsibility Principle.
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EM BUSCA DA EFETIVACAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL AMBIENTAL: NOVAS TECNOLOGIAS E OS RISCOS AMBIENTAIS

INTRODUCAO

A sociedade contemporanea caracteriza-se como produtora de riscos ambientais globais.
Neste contexto, as novas tecnologias capitaneadas pela biotecnologia, biologia sintética,
nanotecnologia, DNA recombinante, energia nuclear, tecnologia genética, entre outras, estdo
promovendo gigantescos progressos nas mais diferentes areas do conhecimento sem o devido
cuidado e vigilancia em relagdo aos riscos e perigos ao meio ambiente ¢ a saude de todos os
seres vivos, inclusive, a saide humana. A humanidade ingressou em uma zona de penumbra
e ha incognitas suficientes para indicar um avanco responsavel. Pode-se dizer que estas novas
tecnologias sdo detentoras de grande complexidade e produtoras de riscos abstratos, invisiveis,
transtemporais e transterritoriais. Outra questdo preocupante, em relacdo aos riscos e perigos das
novas tecnologias, ¢ a de ndo exigir dos empreendedores e governos que parcela dos recursos
que sdo aplicados para desenvolver novos produtos ou aplicacdes sejam disponibilizados para
pesquisar os riscos e efeitos dessas inovagdes e intervencdes nos ecossistemas. Os avangos da
tecnociéncia exigem prudéncia e limites éticos para ndo inviabilizar a vida no planeta Terra. E ¢
sob esse viés que o presente estudo se propde a refletir.

Neste contexto, o art. 225 da Constituicdo Federal de 1988 ¢ basilar ndo apenas por prever
expressamente que “todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”, mas, principalmente, este adquire
a relevante funcdo de gerir os riscos ambientais ao indicar que tanto o Poder Publico como a
coletividade tém o dever de “defende-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.”

Sob um primeiro olhar parece bastante simples e até Obvio tratar da concretude de
disposicdo constitucional, no entanto em uma andlise mais aprofundada da sociedade de risco ¢
flagrada a dificuldade, deparando-se a necessidade de rupturas paradigmaticas, como as de cunho
antropocentrista que insistentemente permeiam o agir social e a relagdo do ser humano com o meio
ambiente.

O artigo se propde a olhar os riscos ambientais das novas tecnologias sob o viés da
interdisciplinariedade para mostrar que a real aplicagdo dos principios vida, responsabilidade,
prevencdo e precaucdo as novas tecnologias torna indubitdvel promover o necessario didlogo
entre ciéncia, direito e tecnologia, para que concretamente a regulacdo acompanhe as descobertas
cientificas, especificamente quando diante de decisdes sobre dano e risco ambiental.

Como logica de organizagdo do trabalho, adota-se o método de abordagem fenomenolédgico
hermenéutico, visto que o mesmo possibilita o encontro de respostas que preconizam a efetividade
do constitucionalmente previsto a medida que promove o resgate da realidade, onde o modo pratico

de ser no mundo define a compreensao.

1 SOCIEDADE DE RISCO E A NECESSARIA DESCONSTRUCAO DO
ANTROPOCENTRISMO
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Ao situar-se como centro do universo, 0 homem colocou as questdes ambientais em segundo
plano, isto é, avocou a natureza como seu objeto, assumindo assim grandes riscos, que hoje se
sabe que grande parte deles sdo irreversiveis, invisiveis, transtemporais e de alcance global. Os
bens ambientais outrora julgados como inesgotaveis, atualmente estdo se esgotando, fato esse que
provocou a iniciativa para mudanca de posicionamento perante questoes de degradacdo ambiental
resultantes de muitos anos de antropocentrismo. O ser humano ndo se apercebeu que ¢ apenas uma
das partes que integram o planeta Terra e que se encontra inserido no meio ambiente como qualquer
ser vivo e inanimado, o que comporta multiplas relagdes e inter-relagdes dos seres humanos entre
si e desses com os demais participantes dos ecossistemas.

A sociedade moderna foi pavimentada pelo antropocentrismo alicer¢cada no pensamento da
tradi¢do ocidental dominante de que o “mundo natural existe para o beneficio dos seres humanos”
em que a “natureza ndo tem nenhum valor intrinseco e a destruicdo do planeta e dos animais
ndo pode configurar um pecado, a menos que através desta destruicdo, fagamos mal aos seres
humanos.” (SINGER, 2002, p. 283). Por mais que essa tradi¢do pode chocar ¢ importante refletir
que o cuidado com a natureza ndo ¢ excluido, desde que a preservacao “esteja associada ao bem-
estar humano”. O que Singer (2002, p. 284) quer dizer ¢ que ainda que a estrutura moral esta
centrada no homem “a preservacdo do meio ambiente” e a integridade dos animais ndo-humanos
“¢ de maxima importancia”.

Florestas derrubadas, poluicao das dguas, usinas nucleares, aquecimento global, desastres
ambientais, polui¢do do ar, devastacdo do solo, exploragdo de recursos ndo renovaveis sdo alguns
dos muitos problemas que as geragdes futuras herdardo das atuais geragdes.

Para além das tradicionais formas de polui¢ao e degrada¢cao do meio ambiente da sociedade
industrial, convive-se hoje com riscos gerados pelo progresso tecnocientifico que caracterizam a
sociedade de risco e que impactam profundamente nos ecossistemas. Neste cendrio, tém-se: i]
a “biologia molecular utilizada no melhoramento genético de plantas e produtos alimenticios”,
como a “gendmica, a transgenia e os marcadores moleculares” (CARRER; BARBOSA; RAMIRO,
2010); ii] o sequenciamento de RNA antissenso para aumentar o tempo de longevidade da
hortifruticultura, os agrotdxicos; iii] as nanotecnologias que estdo presentes em inumeros produtos
e aplicagdes (alimentos, farmacos, setor téxtil, cosméticos, higienizacdo doméstica, medicina,
odontologia, agricultura, automotivo, eletronicos, construcao civil, tintas, esporte e fitness, energias
renovaveis, petroleo, etc.); iv] a biologia sintética (microrganismos sintéticos, desenvolvimento
de novos tecidos, fotossintese artificial para gerar combustivel, vacinas, aditivos alimentares,
medicamentos/drogas sintéticas, hormonios, aditivos alimentares, combustiveis regenerativos,
baterias renovaveis, engenharia metabolica etc.) (SILVA; PAULILLO, 2015, p. 35-36).

As novas tecnologias carregam uma ambivaléncia que precisa ser enfrentada pelo Direito:
além dos inimeros beneficios a humanidade ndo tem o direito minimizar os riscos para 0 meio
ambiente e a saude humana e dos animais ndo-humanos. Temas como ciclo de vida dos produtos,

poluicdo ambiental, contaminacdo do solo, contaminagdo dos recursos hidricos, gestdo dos
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residuos gerados em todo o processo produtivo (producdo, armazenamento, transporte, consumo
até o a disposicao final dos residuos) sdo temas que instigam silenciosamente o Direito a ter
que refletir e tomar decisdes em um cendrio de riscos abstratos, transtemporais, transterritoriais
e transgeracionais. As novas tecnologias aqui trabalhadas como fio condutor da reflexdo foram
escolhidas por possibilitarem reflexdes interdisciplinares e seus riscos abstratos refletirem em
vinculos obrigacionais com o futuro.

E com base nessa evolugio desenfreada dos danos ambientais que surge o conceito de
Antropoceno, como refere Peborgh (2013, p. 33): “um periodo em que o ser humano, como uma
forca geoldgica consciente, sera capaz de autorregular seu comportamento a fim de conservar e
preservar as condi¢des que permitem nossa sustentabilidade enquanto espécie.” Dai dizer que o
ser humano do século XX e XXI conhece as catastroficas consequéncias da cultura individualista
cultivada desde o inicio da civilizagdo, qual seja 0 homem como centro do Universo. A consequéncia
mais visivel ¢ que o “ser humano deixou de ser mero agente bioldgico para se tornar uma forca
geoldgica implacével” com possibilidade de ndo apenas “alterar a paisagem da Terra, mas de
comprometer a propria existéncia da vida no planeta.” (PARETO JUNIOR et al., 2017, p. 99).
Percebe-se nos dizeres de Singer (2002), Peborgh (2013) e Pareto Junior et al. (2017) que o
principal motivo para refletir sobre os riscos ambientais estd na possibilidade de a espécie humana
ndo ter mais condi¢des de vida no planeta Terra.

O Prémio Nobel Paul Crutzen publicou em 2002 em parceria com Stoermer um artigo
cientifico em que conceituam Antropoceno como o periodo em que as agdes do ser humano sobre
0 meio ambiente “sobrepujaram as mudangas naturais”. Ou seja, a pegada humana no planeta, o
acelerado processo de industrializagdo e o consumo desenfreado interferiu no sistema climatico
com o aumento de gases de efeito estufa, trazendo reflexos inimaginaveis e capazes de ocasionar
problemas ambientais sem precedentes para as geragoes presentes e futuras. (RUDDIMAN, 2015,
p. 231).

A expressao Antropoceno tem raiz etimologica grega e significa a “época da dominagao
do homem sobre a Terra” representando um novo periodo geoldgico que, “com o advento da
Revolug¢do Industrial, rompeu com o Holoceno™. Dai que o Antropoceno € o resultado das profundas
alteracdes provocadas pelo ser humano no planeta, em especial, sobre o clima e sobre a dgua. Os
reflexos que ja se fazem presente, sdo “graves, imprevisiveis, complexos e de uma magnitude nunca
antes vista” (CORTE; CORTE, 2016, p. 25-26). E, portanto, o resultado de atitudes demasiadas
“amigas do risco” e “tolerantes ao risco”, que em grande parte sdo consequéncias de decisdes dos
centros politicos e econdmicos mundiais. O despertar pode ser amargo com efeitos transterritoriais
e transgeracionais (RIECHMANN, 2007, p. 2). Observe-se que foi o proprio ser humano que
colocou em risco a sua propria sobrevivéncia e de todas as outras formas de vida.

No centro das discussdes para a criagdo do conceito de Antropoceno estdo as mudancas
climaticas e as questdes hidricas, consideradas como parte de um novo conjunto de riscos
produzidos pela acdo humana, comprometendo os ecossistemas e acarretando uma sobrecarga de

dimensdes inimagindveis. A sociedade tem diante de si o complexo desafio de gerenciar os riscos
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globais e equilibrar os diferentes interesses em busca de um futuro comum (FERREIRA, 2017).

Refletir sobre os riscos ¢ profundamente perturbador, e nada simples como por vezes
pode parecer. O ser humano do século XXI ¢ convidado a repensar a forma como se relaciona
com a natureza e a reconhecer que as ameacas € riscos sistematicamente coproduzidos pelo setor
econdmico em nome do desenvolvimento tecnocientifico geram efeitos colaterais irreversiveis,
invisiveis, de alcance global (ser humano, fauna, flora), transterritoriais e transgeracionais (BECK,
2010, p. 24-26).

Portanto, os riscos e perigos causados pela acdo humana nos ecossistemas passam a exigir
que o Direito se aproprie das consequéncias da sociedade de risco e passe a decidir em cenarios
em que a ciéncia ainda ndo tem respostas, ou se tem seja, frente a um futuro aberto e incerto. Viver
na sociedade de risco para Beck (2008) ¢ assumir que o ser humano tera que viver em um mundo
que devera decidir seu futuro em condicdes de inseguranga e incerteza como consequéncia do
acelerado avanco cientifico e tecnologico que originaram novos riscos. Beck em 1986 cunhou o
termo sociedade de risco e realizou uma reflexdo profunda sobre os riscos civilizatorios, o progresso
da ciéncia, a incapacidade de o sistema juridico e politico dar conta dos novos riscos ancorados
em velhos paradigmas. Risco ¢ a realidade discutivel de uma possibilidade e nada tem a ver com
especulagdo. Sdo sempre acontecimentos futuros que podem ocorrer. Ao lado dos riscos financeiros
globais, da ameaga terrorista, a crise ecologica derivada da globalizacdo e industrializacdo ¢ um
risco que resulta de decisdes tomadas no processo de modernizagdo (BECK, 2008).

A sociedade de risco mundial ¢ fruto de decisdes humanas em favor do acelerado
desenvolvimento da tecnociéncia e em beneficio do ser humano. Beck (2010, p. 27) trabalha em
torno de cinco grandes teses para desenhar a arquitetura social e a dindmica politica das autoamecas
da sociedade de risco mundial: I] os riscos no estidgio mais avangado do desenvolvimento das
for¢as produtivas diferenciam-se das riquezas e a questdo-chave em termos sociopoliticos ¢
conseguir identificar, definir e prevenir os riscos tecnocientificos; II] o surgimento de situagdes
sociais de ameagca traz a consciéncia de que os riscos podem atingir em maior grau as populacdes
mais pobres e produzirem novos desniveis internacionais entre paises de terceiro mundo e paises
industrializados; I11] independente da consciéncia de riscos, a logica capitalista de desenvolvimento
continuard a produzir a expansao e a mercantilizagdo dos riscos, ou seja, a canibalizacdo econdmica
dos riscos vao produzir sempre novas situacdes de ameagas e, assim, ampliar o potencial politico
da sociedade de risco; IV] o conhecimento do risco adquire uma nova relevancia politica e como
consequéncia sdo investidos recursos para “disseminar o conhecimento sobre os riscos”; V] os
riscos socialmente reconhecidos “contém um peculiar ingrediente politico explosivo: aquilo que
até hé pouco era tido por apolitico torna-se politico — o combate as causas no proprio processo de
industrializacao” (BECK, 2010, p. 27-28).

Asteses de Beck revelam o “quao incalculaveis e imprevisiveis sao os intrincados caminhos”
dos riscos produzidos pela a¢gdo humana na bioesfera. E os riscos que a humanidade ja esta vivendo
no dizer de Beck (2010, p. 33) “pressupdem um horizonte normativo de certeza perdida, confianga

violada.” Ao irromperem silenciosamente na natureza os riscos abalam e danificam a vida digna a
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ser vivida. Neste contexto, ¢ oportuno registrar o exemplo dos agrotoxicos em que a acdo humana
de usar intensivamente herbicidas ameaga a flora, o solo, o ar, a 4gua e a fauna e como consequéncia
carregam o peso de ameacas projetadas no presente e no futuro. Beck (2010, p. 91) pode ter razdo
ao dizer que apenas quando o ser humano se sentir ameacado ele vai perceber que “respira como
as plantas e que vive da 4gua como os peixes na agua” e que a ameaga de uma contaminagao pode
fazer com que o seu corpo sinta e acabe “erodindo sob a chuva 4cida, como as pedras e as arvores.”

Acumulam-se os riscos ambientais neste inicio de século XXI. Entretanto, como se vera na
sequéncia, pode-se dizer que a humanidade ndo avangou sobre as teses construidas por Beck. Os
investimentos da ciéncia para conhecer os riscos, disseminar o conhecimento sobre os riscos das
novas tecnologias e combater as causas em todas as etapas da cadeia produtiva de produtos, processos
e aplicagdes ndo receberam a atengdo necessaria do sistema econdmico, politico e juridico. Razao
pela qual, diante dos impactos ambientais que o0 mundo vem sofrendo, sobressaem as dificuldades
em solucionar os problemas relacionados com o dano ambiental e sua irreversibilidade, o que
induz a sociedade cada vez mais, a promover meios para reparar ou prevenir o continuo dano
ambiental sem que para isso reste prejudicado o desenvolvimento econdmico, social, cultural,

cientifico e tecnolégico.

2 AATUALIDADE DO PRINCiPIO DA PREVENCAO E DA PRECAUCAO FRENTE
AOS RISCOS ABSTRATOS DAS NOVAS TECNOLOGIAS

Ultrapassar o horizonte espago-temporal dos bens ambientais traz ameagas intransponiveis
e quando se trata de meio ambiente, ecologia, natureza, fauna e flora, concomitantemente se tratam
de danos irreversiveis, uma vez extinta uma espécie, ndo ha indeniza¢do que restabeleca o status
quo, assim sendo, principios como o do poluidor-pagador, tdo louvavel e necessario, presente em
nosso ordenamento, ndo consegue gerar nada além de uma compensagdo monetaria, a nao ser que
sirvam para tentar prevenir novos danos ambientais irreversiveis.

Para formular uma a¢do que minimize os impactos da a¢do humana nos ecossistemas,
¢ necessario que o Estado se guie por principios que vao se formando a partir da sedimentacao
das complexas questdes suscitadas pela crise ambiental (LEITE, 2010, p. 178-179). O desafio ¢

respeitar os designios de cada principio colocando seus preceitos em pratica.

Denota-se, desta forma, que a atual “crise ambiental vivenciada pela modernidade traz
consigo uma nova dimensao de direitos fundamentais, a qual impde ao Estado de Direito o desafio
de inserir entre as suas tarefas prioritarias a protecdo do meio ambiente.” (LEITE; AYALA, 2015,
p. 49). Sarlet e Fensterseifer (2010, p. 27) argumentam que o art. 225 e o art. 5°, § 2° da Constitui¢ao
Federal sedimentam os alicerces para um “constitucionalismo ecologico” que confere status de
direito fundamental ao direito ambiental. Os autores agrupam sob o rétulo de direitos fundamentais
socioambientais a promo¢ao de uma existéncia digna como “protecdo do direito a vida, diante do
quadro de riscos ambientais contemporaneos, para atender ao padrao de dignidade (e também

salubridade) assegurado constitucionalmente”. Como exemplo, encontra-se o direito fundamental
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a agua potavel e ao saneamento basico como minimo existencial para uma vida digna.

No rol dos principios do direito ambiental, os quais visam proteger os direitos fundamentais
do ser humano, o principio da prevencdo e o principio da precaugdo assumem importante papel
possuindo indubitavel relevancia quanto a saide humana e meio ambiente equilibrado, tanto
no viés de se prevenir a contamina¢do e a degradacdo dos ecossistemas, quanto com medidas
precaucionais, no sentido de se evitar (precaver) que novas tecnologias venham a comprometer a
sustentabilidade do planeta. O principio da precaucdo institui que na diivida a decisdo deve ser em
favor da satde publica e do meio ambiente.

Segundo Leite (2010, p. 193) os principios da precaugdo e prevengdo tratam-se ‘“de
pontos de destaque da politica ambiental, que exercem fungdes relevantes na gestdo de riscos
ambientais.” No que se refere ao principio da prevengdo, a expressdo prevengao trata de riscos ou
impactos ja conhecidos pela ciéncia, ao passo que a precaucdo se destina a gerir riscos ou impactos
desconhecidos. Nesse sentido a prevengao trabalha com riscos certos e a precaucao riscos incertos
(MARCHESAN; STEIGLEDER, CAPPELLI, 2013, p. 30).

Muito embora a prevencao “implica em um mecanismo antecipatorio e de gestdo de riscos na
forma de desenvolvimento da atividade econdmica, mitigando e avaliando os aspectos ambientais
negativos” (KISS; SHETON, 2007, p. 104), na pratica muitas vezes ela acaba prejudicada no
quesito “economia”, eis que o ser humano ainda conserva a cultura individualista, consumerista e
predatoria.

Canotilho (1995, p. 101) refere que “a irreversibilidade dos danos ambientais justifica e
legitima a imposi¢do de medidas preventivas a todas as atividades que produzam riscos ambientais
intolerdveis”. Para o autor ¢ extremamente escandaloso que um ramo de direito, no caso o Direito
Ambiental, que esta “estruturalmente ancorado no principio da prevencdo ainda nio tem levado
o legislador a recortar, em termos eficazes, processos judiciais cautelares, céleres e justos para a
defesa do direito ao ambiente e protecao dos ecossistemas naturais” (CANOTILHO, 1995, p. 101).

Da leitura do § 1°, IV e V do art. 225 da Constitui¢do Federal pode-se dizer que a Lei
Fundamental brasileira assumiu de forma implicita o principio da precaugdo e reforca a ideia
de que a existéncia de um risco de dano irreversivel indica a necessidade de deliberagdes
democraticas, transparentes e orientadas pela prudéncia, responsabilidade e atitudes precaucionais.
A inquestionavel consagragdo do principio na legislagdo ambiental brasileira se da com a Lei
11.105/2005 (Lei da Biosseguranca) no caput do art. 1° quando expressamente ¢ indicada a
necessidade de observancia do principio da precaucdo para a protecdo do meio ambiente. Neste
contexto, o principio da precau¢do vem justamente para impor limites para a interven¢do humana
no meio ambiente. No cenario de imposi¢ao de limites encontram-se as novas tecnologias que
podem representar um quadro cumulativo e crescente de riscos potenciais graves e irreversiveis.

Ao partir das observacdes de que as novas tecnologias causam novos e desafiadores riscos
ao meio ambiente e que a crise ecoldgica ¢ resultado do agir humano, Larrére (2002) indica a
necessaria atitude precaucional antes de langar produtos no mercado. Nesta perspectiva, merece

destaque o alerta de Tickner (2002) de que ndo basta na autorizagdo de novos produtos e aplicagdes
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indicar a responsabilidade cientifica quanto a sua seguranga e metodologias utilizadas para
afericdo de possiveis riscos, mas que ¢ necessaria a exigéncia de pesquisas e analises de pesos
das evidéncias de distintas fontes de pesquisa, bem como a magnitude dos impactos de uma nova
tecnologia a0 meio ambiente e as alternativas disponiveis para minimizar os riscos. Entretanto, se
existirem indicios de dano, a atividade deve ser considerada de risco e s6 pode ser autorizada apds
exaustivas pesquisas que evidenciem a ndo existéncia de dano (TICKNER, 2002).

Nesse ponto, considera-se relevante o inventario de nanotecnologia realizado por Vance
et al. (2015) quando os autores relatam que 49% dos produtos e aplicagcdes com nanotecnologia
ndo fornecem a composi¢do do nanomaterial utilizado nos produtos disponibilizados para o
consumidor, e que 71% dos produtos nio apresentam informacgdes suficientes para indicar como
os nanomateriais foram utilizados, os tipos de exposi¢do humana e ambiental que carregam cada
nanomaterial, bem como avalia¢des de risco no ciclo de vida de cada produto. Foladori e Invernizzi
(2016) ao descreverem que nos Estados Unidos, no ano de 2007, apenas 3% do total investido para
o desenvolvimento de novos produtos e aplicagdes com nanotecnologia foram destinados para
estudos de avaliacdo de riscos. Dai o questionamento dos autores: os estudos sobre a toxicidade
e a ecotoxicidade das nanoparticulas sdo suficientes para uma liberagao segura? Que quantidade
de contaminagdo pode assimilar um ser humano, um ecossistema, sem apresentar efeitos adversos
evidentes? Que quantidade de contaminacdo pode ser evitada sem deixar de manter os valores
necessarios da nova tecnologia? (FOLADORI; INVERNIZZI, 2016).

Subestimar os riscos das novas tecnologias tem legado as geracdes presentes e futuras
um passivo ambiental de grandes proporcdes. E reduzido o numero de estudos sobre a
biodisponibilidade, biodegradabilidade, toxicidade, as intera¢des entre diferentes tecnologias no
meio ambiente e a possibilidade de mudarem a dindmica de varios ecossistemas. O ser humano
¢ o Unico ser vivo que € responsavel pelas geracdes futuras e ¢ sua maior ameaga. Os efeitos
cumulativos das a¢des humanas sobre o meio ambiente atingirdo possivelmente muitas geracdes
e que ndo foram consultadas a esse respeito. Ultrapassar o horizonte espago-temporal dos bens

ambientais traz ameacas intransponiveis.

Por sua vez, na reflexdo de Riechmann (2007) chama a atencao o cuidado que o autor indica
paras “falsas provas negativas”, como as resultates de pesquisas sobre determinados produtos e
processos que em um primeiro momento foram considerados indcuos ao meio ambiente, quando
submetidos a determinados niveis de exposi¢do e/ou controle, porém em sequéncia demostraram
serem portadores de contaminantes prejudiciais aos ecossistemas. Para o autor, o principio da
precaucao deveria ser aplicado na tomada de decisdes em que hd incerteza cientifica e duvida
sobre os riscos aos ecossistemas e a saude humana. Em Riechmann (2007) a atitude precaucional
ndo ¢ anti-cientifica, mas o principio da precaucdo justamente vem para indicar explicitamente os
critérios para as decisoes politicas quando a ciéncia ndo oferece respostas univocas ou quando ha

conflito entre diferentes cientistas.

Ao questionar a versao forte do principio da precaugdo (“quando ha risco de dano
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significativo ao meio ambiente e a saude para outros ou para as geragdes futuras” e quando
houver incerteza cientifica em relagdo aos danos a decisao deve ser tomada em favor do meio
ambiente), Sustein (2012, p. 23-25) posiciona que se for levado em conta tudo o que a versao
forte do principio da precaucdo indica, isso ndo levaria a lugar algum na sua aplicagdo. Outro
ponto levantado por Sustein (2012, p. 25-26), em relagdo a versao forte do principio da precaugao,
estd em que esta versdo surge como uma “ameaca paralisante, proibindo tanto a regulamentagao,
quanto a inagdo e qualquer medida entre estes dois extremos.” Sustein (2012, p. 27) ndo tem
a inten¢do de desenvolver nunhum principio em substituicdo a precaucdo, mas apresentar
argumentos para referenciar que ele ndo oferece orienta¢do. Para o autor, as “versoes fracas do
principio sdo importante e irreprensiveis” e que elas ndo devem ser menosprezadas e que podem
até serem tentadoras. E nesse sentido, Sustein (2012, p. 28) embasa seu argumento no Comunicado
da Comissao Europeia sobre o principio da precaugdo, que posiciona que o principio da precaucao
“‘eve ser considerado dentro de uma abordagem estruturada para a analise de risco’, o que inclui
avalia¢do de risco, gestdo de risco e comunicacao de risco”. Nessa ideia, Sustein coaduna com a
ideia de que a “resposta proporcional ¢ o reconhecimento do fato de que o ‘risco raramente pode

299

ser reduzido a zero’”.

Outro questionamento levantado por Sustein (2012, p. 34) ¢ se a adogdo de uma
“regulamentacdo mais rigorosa ¢ de fato compelida pelo principio da precaugdao?” O autor
responde que nao. Justifica a negativa ao dizer que uma legislagdo restritiva entraria em conflito
com o principio da precaugdo, visto que poderia privar a sociedade de muitos beneficios, como
exemplo cita a vedagao de medicamentos que poderia gerar atrasos para a saide humana. A defesa
pragmatica do principio da precaucao pode ser plausivel para o autor em relacdo as questdes
ambientais que poderiam de outro modo serem negligenciadas. Entretanto, o argumento de Sustein
(2012, p. 46) ¢ no sentido de dizer que o principio da precaugao ¢ rudimentar € em muitos casos
pode atuar como uma forma pervesa de paralizar o avango cientifico e que este ¢ “desprovido de
utilidade”.

Minassa (2018, p. 176) também trabalha com a ideia de que o principio da precaucdo esta
ancorado em uma “incognita ambiental’ e que essa incognita “estd no fato de sua esséncia ser a
de uma cldusula aberta, e isto causa um prejuizo intransponivel” que para o autor resulta em um
“extremismo interpretativo” fruto de “sua vagueza conceitual e incerteza juridica”, ou seja, “aquele
que ndo revela sua identidade nos documentos onde aparece, uma grandeza a se descobrir para
resolver o problema de sua indefinicdo”. Outra denuncia de Minassa (2018, p. 176-177) esta no
fato de identificar o principio da precaugdo munido com uma carga emotiva o que obstaculizaria
sua implementagdo. Para mostrar a questionabilidade da aplicagdo pratica do principio, Minassa
(2018, p. 177) traz Sustein ao texto e seu argumento de que o “Estado tem dado uma resposta
cega aos temores publicos, levando a implantagao de verdadeiras leis do medo, derivadas da falta
de clareza cientifica suscitada pelo principio e a consequente inseguranca juridica para o sistema

integral” e que Sustein € catedratico ao argumentar que “o principio ¢ inconsistente sob a otica
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do risco, o qual existe e existira em qualquer situacdo social” e que a “controvérsia levantada
por Sustein consiste no fato de o principio ndo ser uniformemente aplicado a todos os riscos,
estabelecendo, assim, um método de como os 6rgdos reguladores podem utilizar a andlise do

custo/beneficio, para ajudar na materializagao do principio”.

Contextualizada a analise critica ao principio da precaucao, a op¢ao do presente estudo ¢ de
caminhar com os defensores do principio, nao no sentido forte da precaucao, mas no seu sentido
moderado e de observar que este principio possibilita um olhar mais atento e prudéncia frente ao
lancamento de produtos e aplicagdes sem pesquisas para observar a toxicidade. A participacao
de cientistas para validacdo de métodos para teste padrao e gestao de riscos ¢ uma atitude de
vigilancia e antecipagao aos riscos e danos. Preconizar a ndo observagao do principio da precaucao

¢ novamente alimentar a era do Antropoceno.

No fundo, quando realmente se percebe que reparar algo que ja ndo existe se torna utépico
€ que o ser humano se da conta que a reparagao do dano ambiental, embora imprescindivel, ja ndo
¢ suficiente, sendo necessario prevenir a ocorréncia do dano, e além disso, deve-se ainda precaver,

em determinadas situagoes.

Isso posto, a incerteza e imprevisibilidade dos efeitos somados a insuficiéncia de
informagdes ambientais que subsidiam as decisdes de cunho ambiental “alocam o Direito em
um paradigma de incerteza cientifica e de controle de risco”, por isso, somente se torna possivel
qualquer constatagdo quanto a ocorréncia ou nao de determinados eventos com a tomada de
decisdes e efetiva atitude mesmo diante da existéncia de indeterminacdes acerca da ocorréncia
destes, sendo nesses momentos que o principio da precaucio se torna eficaz. Dizendo de outra
maneira, constatar que “¢ arriscado decidir em casos imersos em contextos de incerteza cientifica”
ndo autoriza “abster-se de uma decisdo em razao da incerteza trata-se, desde ja, de uma decisdo
quica ainda mais arriscada.” (CARVALHO, 2008, p. 90).

E ndo poderia ser diferente: o principio da precaugdo consiste justamente na antecipagdo a
ameacas que possam causar dano irreversivel e riscos incalculdveis ao meio ambiente, existindo,
portanto, exatamente para precaver o dano ambiental onde ndo ha certeza de seus efeitos e
consequéncias. E um principio que indica prudéncia, cuidado e responsabilidade com os riscos
futuros do desenvolvimento.

Quanto a grave realidade da irreversibilidade dos danos ambientais, Ost (1997, p. 304)

alerta que todos os componentes da tragédia parecem estar presentes:

A enormidade das questdes em jogo, a irreversibilidade dos processos em curso
e o constrangimento, quase irreversivel, de um movimento de desenvolvimento
que arrasta as nagdes num consumo sempre acrescido, de que sabemos, contudo,
conduzir a uma ruptura de carga do sistema ecologico. E como na tragédia, os
alertas nao faltam, com vista, se ainda ha tempo, a inverter o movimento e
inverter uma outra origem para esta moderna histéria do dilavio.
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Diante de uma tragédia que emite sinais constantes e concretos, a omissao se torna o pior dos
pecados. O deixar acontecer, o permitir que quaisquer outros interesses aquém ao de perpetuacao
de qualquer forma de vida venham a prevalecer, conduz ao exterminio dos ecossistemas e de tudo
que deles depende. O direito ndo pode ficar a margem das discussdes e decisdoes sobre danos e
riscos ambientais resultantes das novas tecnologias.

Dai o acerto de Escalante (2005, p. 139) quando argumenta que diante de um possivel
cenario de catastrofe, o principio da precaucdo constitui-se de uma pega importante “a la hora
de proporcional a la sociedade civil una via para exigir responsabilidades a los gobiernos y a las
industrias por sus acciones, dejar oir su voz em las cuestiones que les atafien y ‘democratizar
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el conocimiento experto’”. Em termos mais amplos, o principio da precaucdo tem como
importante desafio melhorar as politicas publicas, a eficiéncia e o nivel de qualidade democratica
(ESCALANTE, 2005, p. 139).

Sobretudo, por vezes se observa o oposto, ou seja, que mesmo diante da certeza do dano
ambiental as condutas potencialmente poluidoras ocorrem e em dadas ocasides com a anuéncia
do Estado e da sociedade configurando o que Paul (1997, p. 182) nomina de “Comunidade de
Interesses” que resulta de uma “irresponsabilidade organizada”. Como exemplo, o autor indica o
caso de “Empresas de servigo de limpeza industrial, com autorizagao estatal, procedem a eliminacao
de dejetos toxicos no mar, com plena consciéncia das consequéncias ecolégicas”. Acdes como
estas sdo realizadas “diante da irresponsabilidade cumplice entre o Estado e a Industria” (PAUL,
1997, p. 182).

Na mesma trilha e sob o olhar das novas tecnologias utiliza-se novamente o exemplo dos
agrotoxicos que em muitos paises sdo proibidos, como o herbicida glifosato proibido em diversos
paises, mas ainda amplamente utilizado no Brasil, espalhando contamina¢do no ar atmosférico,
solo, lengol fredtico e alimentos. Percebe-se, pois, que em algumas situagdes o Estado acaba
compactuando com interesses econdmicos contra 0 meio ambiente, elencando como prioritaria a
economia em detrimento da vida.

Sobretudo ¢ inconcebivel que o meio ambiente esteja a mercé de concepgdes interesseiras €
individualistas, uma vez que se trata de natureza, meio ambiente, portanto, vida. O meio ambiente
sadio e ecologicamente equilibrado ¢ direito de todos, e embora parece cliché, isso ndo significa
dizer que a todos pertencem, e sim que todos podem fazer uso, mas ndo o extinguir, por se tratar
de um bem indisponivel que é.

No mesmo sentido, Kloepper (2010, p. 45) destaca que os bens ambientais sdo publicos, mas
isso ndo significa que estdo disponiveis de forma ilimitada. Proteger o meio ambiente pressupde
uma coopera¢do entre Estado e sociedade, ou seja, “a protecdo das bases naturais da vida deve
ser qualificada de fato como uma tarefa fundamentalmente publica (no sentido de relativa a
comunidade), mas justamente ndo do comeco ao fim como tarefa estatal.”

Assim sendo, questiona-se, como o fazem Leite e Belchior (2010, p. 292), “qual seria
o risco aceitavel?”, e esse questionamento torna-se complexo de ser respondido frente a

“irresponsabilidade organizada”, assim denominada pelos autores, que acaba por transformar
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o “Estado em faz-de-conta, em Estado fantoche, que s6 da publicidade aos fatos cientificos de
acordo com seus interesses.”

Outro questionamento também de grande complexidade ¢ o proposto por Souza (2004, p.
234): “Como conciliar o desenvolvimento econdmico com a preservacao da qualidade de vida e
a observancia dos limites de capacidade de suporte do ecossistema Terra?”” Contudo o certo € que
essa convivéncia harmdnica somente serd possivel se ainda houver vida, do contrario inutil sera o
desenvolvimento econdmico, e desta feita o principio da precaugdo aliado ao da prevengao revela-
se incontestavel para evitar um dano que certamente serd irreversivel e comprometera o meio
ambiente para as geracdes presentes e futuras.

A era do Antropoceno estd a indicar que o ser humano tem sob sua responsabilidade a
bioesfera inteira do planeta, com o que ainda lhe resta de ecossistemas e espécies, pois se advogou
o direito exclusivo sobre o resto da vida. O respeito aos principios da prevengdo e da precaucao
sdo fundamentais para o ser humano dar-se conta de que ndo pode apenas pensar em si mesmo.
O imperativo de Hans Jonas, que sera discutido na sequéncia, convoca o homem a ndo deixar aos
descendentes “uma heranca desolada” e instiga a ampliar o “‘campo de visdo ético ainda no sentido
de um dever humano perante os homens, como um aumento da solidariedade inter-humana na
sobrevivéncia e no beneficio, na curiosidade, no divertimento e no assombro”. A amplia¢do do
campo de visdo significa necessariamente ir “além de um ponto de vista antropocéntrico”. Ou
seja, uma visdo ampliada para além do antropocentrismo “vincula o bem humano com a causa
de sua vida em sua totalidade, ao invés de contrapd-la de modo hostil” € preciso outorgar “a vida
extra-humana seu proprio direito”. (JONAS, 2013, p. 55-56). O excesso de poder do periodo do

Antropoceno impde ao ser humano o dever de prote¢do de todas as formas de vida.

3APERPETUACAODAVIDACONSOANTEOPRINCiPIOVIDAERESPONSABILIDADE
EM HANS JONAS E A TEORIA DOS DEVERES EM RELACAO A NATUREZA EM
FERRY

Para que efetivamente se confira concretude aos principios de prevengdo e precaucdo,
torna-se imperativo desvencilhar-se do individualismo, onde o homem se apropria da natureza até
0 seu esgotamento, sem ao menos se dar conta que a finitude ambiental ¢ a sua propria finitude.

Luc Ferry (2009, p. 122) entende ser necessario e possivel a desconstrugdo do “preconceito
antropocentrista” o que exige levar “a sério a natureza e considera-la dotada de um valor intrinseco
que exige respeito”. Essa tarefa para o autor consiste no reconhecimento de que os homens
ndo passam de uma “infima parte do universo”, do qual dependem para sua sobrevivéncia e
perpetuacao, e desta feita, os ecossistemas deveriam ter, mais que reconhecidos, e sim legitimados
sua valoragdo (FERRY, 2009, p. 149). Como alternativa vidvel, Ferry (2009, 221) propde uma
ecologia democratica nos seguintes termos: “nem o antropocentrismo cartesiano ou utilitarista,
nem a ecologia profunda”.

A natureza ndo ¢ um agente, dependente, pois, apenas exercendo seu direito através do
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homem, se tornando “objeto de uma forma de respeito ligada a legislagdes” (FERRY, 2009, p.
235). Eis uma das maiores dificuldades encontradas pela ecologia profunda, segundo Ferry (2009),
e a (in)eficacia de grande parte da legislagdo constitucional e infraconstitucional brasileira para a
preservacdo do meio ambiente.

Assim, Ferry (2009, p. 242) propde elaborar uma “teoria dos deveres em relagdo a natureza”
distanciando-se “do cartesianismo, do utilitarismo, assim como da ecologia fundamental”. Trata-se
de “viver de outra maneira” e isso ndo representa revolugdo, e sim “fazer as proprias escolhas”,
“viver a propria vida”. E com isso se traduz em acdes praticas como a exigéncia dos consumidores
por produtos com selo verde, produtos organicos, produtos com materiais reciclaveis, aceitando
pagar mais por tecnologias limpas.

No intuito de realizar uma revisdo da ideia de natureza, Jonas (2004, p. 271) discorre
sobre o que ele denomina de “principio vida” que integra a natureza de “vir-a-ser”” mais do que “a
natureza no permanecer”’, tornando-se, pois, uma “atribui¢do objetiva”. O autor relata que apenas o
ser humano, “assim nos foi dito hé varios séculos, ¢ a fonte de toda e qualquer exigéncia ou dever
a que ele possa considerar-se obrigado” e raciocinando consoante a realidade inegével atual onde o
“principio vida” estd em decadéncia, percebe-se que se torna imperativo ao homem a preservacao
da natureza.

Assim, a forca normativa e coercitiva que estd incutida na legislagdo fica igualmente
intrinseca ao “principio vida”. Todavia como refere Jonas (2004, p. 271) “¢ verdade que ndo pode
haver obrigacdo sem uma ideia de obrigacdo” e “nesse caso ele seria o executor de uma tutela que
s0 ele € capaz de perceber, mas que ndo foi criada por ele mesmo”, ou seja, um “dever ser s6 pode

partir do proprio ser humano.”

A resposta final da ontologia sempre poderia ainda ser a base para um dever a
partir do eu do ser humano, ao qual ela foi relegada, e para transferi-la de volta
a natureza do conjunto do ser. Pode ter sido a precipitagdo ¢ o desespero que
negaram a doutrina do ser a capacidade do fornecer uma razdo para a obrigagao
— dirigida, evidentemente, a seres abertos a obrigagdo e que precisam existir, para
que a obrigagdo encontre quem a assuma (JONAS, 2004, p. 272).

Inobstante, Jonas (2006, p. 86) trata ainda do principio responsabilidade em sintonia
ao principio vida, atribuindo responsabilidade ao ser humano ao denunciar que ndo se pode
transformar a existéncia em apostas do agir: “fica proibido ao estadista utilizar qualquer meio
que possa aniquilar a humanidade” tampouco a “existéncia ou a esséncia do homem” podem
ser transformadas em “apostas do agir”. Como consequéncia, a natureza passa a ser uma
responsabilidade humana exigindo uma nova ética de responsabilidade que deve levar em conta
muito mais do que o interesse do “homem”, ou seja, a exigéncia ¢ em ir além dos limites do
antropocentrismo, ampliando o “reconhecimento de fins em si para além da esfera humana” e,
incluir o cuidado como responsabilidade humana para com a natureza extra-humana e a bioesfera

no todo e em suas partes. O que Jonas (2006, p. 47) proclama ¢ um novo imperativo alicer¢ado
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no agir humano conclamando todos a agirem de forma que os efeitos da agdo humana “sejam
compativeis com a auténtica vida humana sobre a Terra”. A razdo de Jonas (2006, p. 40) construir o
principio responsabilidade esta alicer¢ada no fato de que toda a “ética tradicional contava somente
com um comportamento ndo cumulativo”. O homem tornou-se perigoso demais, tanto para sua
espécie como para toda a biosfera (JONAS, 2006, p. 229).

Para ndo incorrer em um reducionismo antropocentrismo, Jonas (2006, p. 229) argumenta
que o ser humano tem o dever coletivo de preservar a dignidade da natureza que se contrapde
ao arbitrio do seu poder. Para o autor, “na medida em que ela nos gerou, devemos fidelidade a
totalidade da sua criagdo” denominando essa fidelidade como solidariedade de destino entre ser
humano e natureza (JONAS, 2006, p. 230). Portanto, o rompimento com o antropocentrismo pode
se dar quando o homem consegue assimilar que a bioesfera inteira do planeta, “com toda a sua
abundancia de espécies, em sua recém-revelada vulnerabilidade perante as excessivas intervengdes
do homem” também “reinvindica sua parcela do respeito”. Essa consciéncia planetaria estd
relacionada intimamente quando o homem se da conta de que a revolugdo tecnoldgica também
pode ser o seu exterminio. Como exemplo, Jonas (2013, p. 58) cita os fertilizantes quimicos que
ajudam a ampliar a producdo para alimentar a humanidade, entretanto carregam consigo diversos
venenos que podem ir se acumulando no solo, na dgua e no organismo humano por milénios
futuros. Para esse exemplo, a adog@o do principio responsabilidade indica encontrar alternativas
menos perigosas para resolver questdes alimentares.

Nessa altura, também ¢ necessario falar dos avangos da biologia sintética que como toda
nova tecnologia pode impactar positivamente e negativamente no meio ambiente. Como o estudo
estd centrado em discutir os riscos, um dos grandes desafios da biologia sintética indicado por Silva
e Paulillo (2015, p. 36) ¢ a biosseguranca. Para os autores, a biossegurancga ¢ exigida frente a duas
situacdes: 1] “Biosafety (libertagdo acidental): Risco de incidentes ou acidentes involuntarios, por
acontecimentos nao previstos, envolvendo a manipulacdo inadequada dos microrganismos” em que
as bactérias “tém a capacidade de trocar rapidamente informagdo genética com outras bactérias,
sob condi¢des adequadas” o que pode resultar de em grande risco; ii] “Biosecurity (libertagdo
premeditada): Utilizacdo de microrganismos, sequéncias de DNAs e moléculas sintéticas, com
inten¢des criminosas, para a producao de novas e letais armas biologicas; devido, também, a falta
de regulamentacao”.

De igual modo, merece atencdo, a tecnologia de DNA recombinante que abriu inimeras
possibilidades na medicina com novas tecnologias de diagndstico e de tratamento. No setor agricola,
também sdo expressivas as novas tecnologias advindas da utilizagdo da engenharia genética, entre
as quais destacam-se os organismos modificados no seu genoma € os organismos transgénicos
que se diferenciam da anterior por possuirem a inser¢ao de um trecho de DNA (CGM, 2016). Da
medicina, a biotecnologia rapidamente proliferou para a agricultura e agropecudria, possibilitando
avancos significativos na produ¢do de alimentos com organismos “geneticamente modificados
(bactérias, fungos, plantas e muitos animais) e que “podem funcionar como biorreatores para a

producdo de proteinas”. Como aspectos positivos t€ém-se o aumento da produtividade, tolerancia
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das plantas a condi¢des adversas de solo e clima; “aumento na producao de farmacos em plantas e
animais geneticamente modificados desponta como um campo imenso de fertilidade”; aumento do
potencial nutricional dos alimentos; alta resisténcia a pragas e insetos; sintese de plastico e outros
materiais; redu¢do do uso de agrotoxicos (ALVES, 2004, p. 6-8). Ao lado dos beneficios, os riscos
caminham igualmente e livremente. Dentre os principais riscos, Alves (2004, p. 8) destaca: danos
as espécies ndo-alvos; geracdo de novas plantas daninhas e novas pragas; alteracdo da dindmica
dos ecossistemas; produ¢do de substancias toxicas; perda da biodiversidade; Oligopolizacao
internacional do mercado de sementes; além de questdes relacionadas a seguranca alimentar.

Por sua vez, ao examinar os cuidados com as nanotecnologias, a Unido Europeia pela
Recomendagdo 07/02/2008 editou o Codigo de Conduta e Responsabilidade para Pesquisas
em Nanosciéncia e Nanotecnologias (EUROPEAN COMMISSION, 2008) onde sdo pontuadas
as linhas gerais que devem ser observadas nas pesquisas com nanotecnologia, entre as quais
destacam-se: o desenvolvimento sustentavel, o principio da precaugdo, a exceléncia investigativa; a
responsabilidade, proibigdes, restricdes e limitagdes a pesquisa que envolvem violagdes de direitos
e principios éticos fundamentais; a proibigdo de manipular virus artificiais que possuam potenciais
patogénicos; evitar a intrusdo de nano-objetos no corpo humano; evitar a inclusdo de nanomateriais
na alimentagao infantil, brinquedos e cosméticos infantis, entre outros. Interessante observar que
héa a indicacdo clara de que os Estados membros devem aplicar o principio da precaugdo para
proteger: i] Pesquisadores (primeiros a terem contato com os nano-objetos); ii] Profissionais; iii]
Consumidores; iv] Populacdo em geral; v] Meio Ambiente. (EUROPEAN COMMISSION, 2008)

Sob esse olhar, a observancia e fidelidade ao principio responsabilidade sobre a natureza
indica que a intervengdo técnica do ser humano ndo pode comprometer a existéncia de todas as
formas de vida e acabar com o meio ambiente natural. Nesse viés, em nome de uma economia
baseada no estimulo consumista em resposta ao capitalismo inegavel, ndo ¢ possivel “apostar”
o presente e o futuro, as vistas da escassez e esgotamento dos recursos naturais e esséncias a
sobrevivéncia humana e de outras espécies.

O reconhecimento dos riscos e perigos causados pela agdo humana nos ecossistemas exige
que o direito se aproprie das consequéncias da sociedade de risco e passe a decidir em cenérios em
que a ciéncia ainda ndo tem respostas. Nesse sentido, o “acontecer” constitucional que assegura o
direito ambiental, prescinde do principio vida, responsabilidade, prevencdo e precaugdo para sua

concretude.

4 O SISTEMA DO DIREITO NO COMPLEXO CENARIO DE RISCOS DAS NOVAS
TECNOLOGIAS

A partir da reflexdo sobre os riscos das novas tecnologias ao meio ambiente, fica dispensavel
colocar toda a tarefa de perpetuacao da existéncia em legislagdes, as quais existem a perder de vista
e a cada instante vao se tornando defasadas uma vez que o processo legislativo ndo acompanha os

avancos cientificos que comprometam a vida, o meio ambiente e a sua adequada manutencao, haja
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vista os principios ndo possuirem forga coercitiva.

Por outro lado, nos discursos juridicos oficiais Simioni (2017, p. 271) percebe um baixo
grau de aceitagcdo do Direito em trabalhar com questdes de risco. O Direito entende que o risco
¢ um problema da sociologia “da economia, da politica, da administracdo, do business manager,
quer dizer, o risco, do ponto de vista do direito, ¢ entendido como um problema externo que nao diz
respeito a sua especificidade decisoria.” O Direito ao desprezar o fendmeno do risco e do perigo
na decisdo juridica ndo faz o minimo esfor¢o para repensar suas praticas e ter presente que o risco
¢ produto de decisdes, e o Direito “¢ a instancia que sublima os riscos das decisdes da sociedade.”
Neste sentido, decisdes arriscadas do ponto de vista ambiental, econdmico, politico, econdmico,
cientifico, social, “podem ser judicializadas de modo a transferir a responsabilidade pelo risco de
efeitos colaterais a uma instancia exterior, soberana ¢ indiscutivel — em face dos efeitos da coisa
julgada — que ¢ o Judicidrio.” (SIMIONI, 2017, p. 272).

Como exemplo de judicializacdo de riscos das novas tecnologias estd a recente decisao
de um Tribunal do Juri da Califérnia que condenou a gigante Monsanto da industria quimica
a pagar US$ 289 milhdes (R$ 1,1 bilhdo) de indenizagdo a um homem com céncer. Entre os
argumentos apresentados estd o de que a Monsanto sabia que seus herbicidas a base de glifosato
eram perigosos € que a empresa falhou ao nao alertar os consumidores de agrotdxicos sobre
os riscos e perigos a saude humana (FABRICANTE..., 2018). A¢des judiciais sobre riscos dos
agrotoxicos aos ecossistemas no Brasil, na grande maioria, sdo demandadas contra agricultores ou
outros empreendedores da cadeia produtiva agroindustrial e de hortifrutigranjeiros, diferentemente
do caso americano, quando a demanda foi dirigida a indistria quimica detentora da patente.

Neste contexto, o principio vida e o principio responsabilidade devem estar presentes na
concepcao de leis e nas decisdes dos tribunais sobre novas tecnologias. O Estado Socioambiental
de Direito assumido na Constitui¢do de 1988 exige que principio e legislagdo caminhem juntos para
a concretizagdo de direitos e em especial para perpetuacdo da vida. Jonas (2006, p. 53) conclama
que o estadista, no exercicio do governo, tem o dever de exercitar uma sabedoria prudente e
estavel, “para além da sabedoria Unica fundadora do legislador”. A natureza em Jonas (2006) ¢
uma responsabilidade humana e sobre ela toda uma ética deve ser pensada. Ha uma ruptura com o
passado e com o saber disciplinar de cada ciéncia.

O progresso técnico e sua ambivaléncia ética ¢ tematica igualmente discutida por Jonas.
A biotecnologia, biologia sintética, nanotecnologia, DNA recombinante, tecnologia genética
trabalhadas neste estudo, sdo alguns exemplos da brutal transformagdo dos ecossistemas e que
determinam decisivamente as condi¢des ambientais. Dependendo do lugar que se observa, pode-
se dizer que o principio da precaugdo e o principio responsabilidade seja utdpico demais e que
limitaria o avango da tecnociéncia. Como Jonas (2006, p. 271) bem exemplifica: podemos “deseja-
lo ou temé-lo”. Olhando para os impactos provocados pelas novas tecnologias no meio ambiente
“o progresso pode ndo ser tdo desejavel (pois a técnica ndo se justifica como tal, mas apenas pelos
seus efeitos)”. Por outro lado, a técnica “partilha com seu criador, a ciéncia, que se tornou seu

gémeo, a ideia de que o seu movimento auténomo ¢ um fato inequivoco, no sentido de que cada
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novo passo seja a superagdo do anterior.” (JONAS, 2006, p. 271).

Afinal, como refere Jonas (2006, p. 270) “seguir adiante nos desafios do conhecimento ¢é
um dever supremo”, a busca pelo conhecimento para além dos estreitos limites de cada area do
conhecimento “ndo € s6 um direito, mas também um importante dever do sujeito do conhecimento.”

Como a humanidade vai seguir adiante inovando e lancando no mercado novas tecnologias,
a sociedade de risco impde ao sistema do direito tomar decisdes no contexto de uma sociedade
complexa que se encontra frente ao potencial apocaliptico das novas tecnologias. Isso significa
que os riscos ndo apenas “pressupde decisdes, mas definitivamente também liberam decisdes”
e apelam para o “reconhecimento da ambivaléncia”. O que implica uma ruptura, um conflito no
interior da modernidade sobre as bases da racionalidade e o autoconceito da sociedade”. E vital
“restabelecer as regras e as bases das decisoes, as relagdes de validade e a critica das consequéncias
imprevisiveis e irresponsaveis (contextualizadas a partir da reivindicag¢@o de controle).” (BECK,
2012, p. 22-25). E € nesse novo paradigma do risco que o direito ¢ convocado a decidir.

Simioni (2017, p. 274) destaca que os riscos ambientais intergeracionais exigem decisoes
que ndo podem mais se apoiar somente no passado das leis, na doutrina juridica, na jurisprudéncia
e “nas demais fontes validas do direito”, bem como, também ndo podem decidir olhando “somente
para o futuro das consequéncias, das expectativas da opinido publica ou da eficiéncia economica”.
Decidir sobre risco ambiental exige do sistema do direito “uma espécie de prote¢do cognitiva
especial, uma blindagem operativa recursiva. Ele exige uma orientagdo da decisdo juridica ao seu
proprio contexto organizacional” (SIMIONI, 2017, p.274). Neste contexto, Simioni indica que ¢é

preciso considerar que o sistema do direito ndo est4 preparado para:

[...] enfrentar seus proprios riscos € perigos, a nao ser mediante um isolamento
cognitivo baseado em regras metodoldgicas estritamente formais, que reconstroem
a complexidade bruta dos casos e os problemas do mundo pratico na forma de
uma complexidade estruturada, isto é, na forma dos “casos” juridicos”. Para os
quais, entdo, a decisdo pode decidir com a “seguranca” de considerar todas as
questdes relevantes — mas com o risco sempre presente de considerar irrelevante
todo o restante da realidade (SIMIONI, 2017, p. 275).

Nao ha legislagdo capaz de esgotar todas as matérias ou que anteveja todas as possibilidades,
legislando sobre o futuro (CHAMON JUNIOR, 2009, p. 149). Como ja exposto, ha uma
profunda mutacao das sociedades no sentido de ter que lidar com a alta complexidade dos riscos
ambientais criados pelo acelerado desenvolvimento tecnocientifico em que a crise ¢ uma evidéncia
e decisoes interdisciplinares um imperativo. Convergindo a necessidade de interdisciplinariedade,
Engelmann e Hohendorf (2014, p. 427) proferem que “Tais mudangas profundas no Sistema do
Direito se fazem urgentes e necessarias, a fim de possibilitar o seu didlogo com os demais Sistemas,
especialmente o Sistema da Ciéncia.”

A novidade do problema ecolédgico para o direito em Castanheira Neves (2008, p. 75-76)

estd em que ele precisa sair do estrito pressuposto antropocéntrico e da restrita intersubjetividade
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humana, pressupostos esses que eram suficientes antes do paradigma da sociedade de risco. Dessa
maneira, para que a “questdo ecoldgica” tenha uma solugao juridica, Castanheira Neves (2008, p.
77) reflete que ¢ exigido que o “direito abandone de vez os muros e as ruas da (sua) cidade e se
esqueca do seu proprio problema”. O que também exigird alteracdes “igualmente paradigmaticas
ao nivel da axiologia e da normatividade para responder adequadamente ao problema ecoldgico e a
responsabilidade que ele convoca” (CASTANHEIRA NEVES, 2008, p. 77). Em sintese, percebe-se
que Castanheira Neves também comunga com o ideario de Jonas de uma ética de responsabilidade
pelo futuro. Neste sentido, o direito deve significar “verdadeiramente a alternativa humana” e isso
exigira a reconstrucdo de sentido do direito (CASTANHEIRA NEVES, 2008, p. 81-82)

A simbiose entre ciéncia e técnica vai seguir assim no futuro. Como se observou, as novas
tecnologias abarcam todas as areas de conhecimento, promovendo gigantescos progressos € sem
o devido cuidado e vigilancia em relagdo aos riscos e perigos. As geragdes presentes e as geragoes

futuras sdo afetadas positivamente e negativamente por aquilo que a técnica libera nos ecossistemas.

CONCLUSAO

Os riscos e perigos causados pelas novas tecnologias nos ecossistemas passam a exigir
que o direito se aproprie das consequéncias da sociedade de risco e passe a decidir em cenarios em
que a ciéncia ainda ndo tem respostas, ou seja, frente a um futuro aberto e incerto.

E nesse trilhar todos os esfor¢os em prol do acontecer constitucional e do meio ambiente, sao
de grande valia, tanto a ciéncia, quanto a tecnologia e a regulagdo (legislagdo, principios e demais
fontes do direito) sdo eficazes na preservagdo ambiental e no cuidado com a satde e possuem papel

fundamental, sendo, portanto, imprescindivel essa unido de esforcos interdisciplinar.

Sobretudo os principios possuem papel primoroso nesse caminhar, o “principio
responsabilidade” proposto por Jonas (2006) e a “teoria dos deveres em relagdo a natureza” de Ferry
(2009) em busca da “ecologia democratica” (JONAS, 2006, p. 221) representam a perpetuagao da
vida no planeta Terra, e por assim dizer, deve ter mais que poder coercitivo e sim ser condi¢ao
de possibilidade para os direitos fundamentais da espécie humana e de todas as demais espécies,
todos sujeitos de direitos. Por consequéncia, o principio responsabilidade deve estar presente na
concepgdo de leis e nas decisdes dos tribunais sobre matéria ambiental.

Aqui a interdisciplinariedade exerceria salutar importancia eis que seria atinente a revisao
e atualizagdo de leis, em especial sobre novas tecnologias, que deveriam impreterivelmente ser
elaboradas, examinadas e revisadas por profissionais das mais diversas areas do conhecimento
envolvidas e capacitadas para tanto, envolvendo, pois, impreterivelmente ciéncia, tecnologia e
legisladores. Nao se quer dizer que o avango da tecnociéncia deve ser obstado. Longe disso, o que
se quer mostrar € que progresso requer um olhar cuidadoso para a gestao de riscos.

Isso posto, diante da insuficiéncia de respostas adequadas da estrutura do sistema juridico

atual aos desafios concretos dos riscos ambientais das novas tecnologias, ¢ imperativo o acontecer
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constitucional e ambiental, restando esse como desafio real e iminente, fazendo, para tanto, uso
dos principios pertinentes, como o principio vida, o principio responsabilidade e o principio
da precaugdo frente ao dano e risco ambiental, efetivando tal aplicagdo por meio do didlogos
interdisciplinares, a medida que a cientificidade contribui para o desenvolvimento de metodologias

de gestdo de riscos.
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Resumo: Este artigo pretende apresentar uma alternativa
para a questdo da legitimidade da tributacdo. No contexto do
Estado fiscal social de direito capitalista € em que o direito a
propriedade privada ¢ juridicamente reconhecido e protegido,
propde-se que o pagamento dos tributos deva corresponder a
parcela do patrimdnio social em relagdo ao qual o particular ¢
mero depositario, sendo efetivamente privada apenas a parcela
pos-tributaria dos bens e rendas do contribuinte. A tributagdo
se legitima consequentemente pela constatagdo de que a
propriedade efetivamente privada €, somente, a propriedade pos-
tributaria. Essa concep¢do opde-se a ideia de que o pagamento
de tributos deriva de um dever de solidariedade ou de uma
retribui¢do contraprestacional a que o individuo se submete
para viver em determinada sociedade. Espera-se que esta analise
lance nova luz sobre o fundamento de legitimidade da tributagao
ou que ao menos sirva de ponto de partida para a formagao de
um admiravel mundo novo em que Estado e liberdade convivam
em harmonia.

Palavras-chave: Tributagcdo. Patrimdnio social. Propriedade
privada pos-tributaria.

Abstract: This paper presents an alternative to the question: is
taxation legitimate? From the context of the social fiscal State
where capitalist law guarantees the right to property, which is
legally recognized and protected, this study proposes that tax
payment should correspond to a portion of the total patrimony
in which the individual is a mere depositary. An individual’s
private assets would, thus, be the post-tax portion of their income
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and assets. From this perspective, taxation is legitimate because
private property would only be post-tax property. Strikingly, this
conception is opposed to the idea that tax payments derive from
a duty of solidarity or a causal retribution to which the individual
submits himself in order live in society. This research hopes to
shed new light on the legitimacy of taxation or, at least, serve as
a starting point for the formation of a brave new world in which
state and freedom live in harmony.

Keywords: Taxation; social patrimony; post-tax private property.
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INTRODUCAO

Em 1932, Aldous Huxley publica seu “Admirdvel mundo novo”, em que descortina o
funcionamento de uma distopia, uma sociedade lastreada em controles sdcio-metabdlicos e com
papeis sociais pré-determinados. Ali, um Estado mundial manipula seus cidaddos para acreditar
que seus objetivos e crengas sdo o de todos (KEISMAN, 2016, passim).

Ao procurar investigar a correlacdo entre os fendmenos da tributagdo e da propriedade
privada, este artigo encontra uma alternativa a manipulacdo do Estado mundial de Huxley. A
questdo proposta diz respeito a legitimacao da imposi¢ao tributaria: qual a razdo pela qual o Estado
pode exigir tributos dos cidaddos e qual o motivo que os obriga a paga-los transferindo para o ente
parte de sua propriedade privada?

Essa indagacdo ¢ abordada no contexto do Estado fiscal social de direito, economicamente
capitalista.

A resposta considerada valida admite que em um Estado voltado para o bem comum o
pagamento de tributos ¢ associado ao exercicio de liberdade, isto €, & decisao do individuo de ceder
parte de sua propriedade privada para o Estado. A legitimag¢ao da tributagdo derivaria, portanto, do
proprio pertencimento a determinada coletividade.

Esse artigo busca encontrar resposta alternativa para essa questao.

Defende-se que os tributos podem ser exigidos e devem ser pagos por haver, no conjunto
de rendas e bens juridicamente convencionados como propriedade privada, uma parcela
originariamente pertencente ao Estado. Tal parcela corresponde as provisdes estatais preexistentes
ao esforco individual que concorreram, direta ou indiretamente, para que o particular tenha logrado
obter suas rendas e bens. Dessa forma, somente pode ser considerada privada a parcela das rendas
e bens pos-tributarios.

A formagao do patrimonio social como o conjunto de bens pertencentes aos &mbitos publico
e privado juridicamente estabelecidos abrange a parcela dos bens pré-tributarios dos particulares.

A perspectiva tributaria proposta €, portanto, diversa da tradicionalmente concebida: ndo é
o individuo que cede parte de sua liberdade de possuir bens privados para o Estado sob a forma de
tributos. O cidaddo nada cede. A parcela da propriedade privada que verdadeiramente lhe pertence
¢ a parcela liquida ou pos-tributaria.

Tal conclusdo equaliza as inumeras discussoes acerca das razdes que levariam o homem
a abrir mao de sua liberdade: seria um dever de retribuir as prestagdes estatais recebidas ou
corresponderia a um dever de solidariedade social para com seus concidadaos? Tais indagagdes,
ainda que relevantes no que concerne a teoria da tributacdo - pois deram ensejo as teorias do
beneficio e do sacrificio surgidas ainda na Idade Moderna e até hoje objeto de estudos, tém sua
aplicabilidade apenas como critério de reparticdo do 6nus da tributacdo sobre rendas e bens, mas
ndo como justificativa para a exigé€ncia dos tributos.

No primeiro capitulo se investiga o fendmeno da tributacdo e as conhecidas formas de

reparticdo do 6nus de financiar o Estado a partir da imposi¢ao aos cidaddos como resultado de
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um dever, seja decorrente da solidariedade social, seja da devida contraprestacdo pelos servigos
estatais recebidos.

No segundo capitulo procura-se compreender o fundamento de legitimidade da tributacdo,
considerando-se que o pagamento de tributos atinge diretamente a propriedade privada por suprimir
parte dela em favor do Estado.

Espera-se caminhar ao encontro do fundamento de legitimidade da exigéncia dos tributos
pelo Estado a partir de uma trilha formada pelas seguintes proposi¢des: (i) o reconhecimento da
existéncia de um patrimonio social como o conjunto de bens pertencentes aos ambitos publico e
privado; (i) a compreensao de que os bens juridicamente estabelecidos como privados abrangem
os bens pré-tributarios dos particulares; (iii) o entendimento de que parte dos bens privados pré-
tributarios ¢ essencialmente publica em razdo da participagdo estatal em sua existéncia; (iv) a
aceitacdo de que os tributos sdo devidos na propor¢do da parcela dos bens pré-tributarios em
relagdo aos quais o particular ¢ mero depositario em razdo de tal parcela haver sido fruto de
esfor¢os estatais anteriores ou concomitantes; (v) o estabelecimento do conceito de propriedade
efetivamente privada como a parcela pds-tributaria dos bens e rendas do contribuinte.

Espera-se que tal concep¢do permita a convivéncia harmonica entre os fenomenos da
propriedade privada e da propriedade publica, do individualismo e do bem comum, e do interesse
particular e do interesse publico. Um admiravel mundo novo em que Estado e liberdade convivam
em harmonia.

1 HA UM DEVER DE PAGAR TRIBUTOS?

A indagacdo sobre a justica fiscal envolve dois dmbitos de investigagdo (SANCHES, 2010,
p. 19-41): Quais prestacdes estatais devem ser fornecidas pelo Estado aos cidadaos? Quem deve
financiar tais prestacdes?

Por fugir ao escopo deste artigo, diversos conceitos prescindiram de exame, restando a
opcdo de indicar o sentido adotado para sua conceituacdo. Dessa forma, tem-se por Estado la
organizacion juridica coercitiva de una determinada comunidad (ABBAGNANO, 1996, p. 448),
por bem comum “o conjunto de todas as condi¢des de vida social, que consintam e favoregam o
desenvolvimento integral da personalidade humana” (JOAO XXIII, 1963, item 58), por liberdade
“o dominio do homem sobre sua consciéncia” (REALE, 1994, p. 219) e por propriedade “a
condi¢do em que se encontra a coisa que pertence, em carater proprio e exclusivo, a determinada
pessoa” (DE PLACIDO E SILVA, 2008, p. 1117). Esse esfor¢o de simplificagdo ndo pretende
diminuir a importancia dos temas abordados que merecem, e mereceram, valiosos estudos acerca
da formacdo do conceito de Estado (LOCKE, 1994), do que seja bem comum (SEN, 2013),
da liberdade como elemento integrante da natureza humana (KANT, 1989) e do fenomeno da
propriedade (PROUDHON, 1975).

A logica da tributacdo atribui a cada um dos membros da coletividade o dever de contribuir
para o financiamento do Estado (MONTESQUIEU, 2000, p. 221) partindo do pressuposto do

pacto social anteriormente firmado para formagdo e manuten¢do do Estado (ROUSSEAU, 2001,
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p. 9-10).

Seguindo esse entendimento, o compromisso do cidaddo para com o Estado teria se
estabelecido a partir da parcela de liberdade que ele teria cedido para viver sob sua protegao.

Se cabe aos Estado prover prestagdes sociais que, de forma difusa, sdo usufruidas por
todos, entdo cabe ao conjunto de cidaddos o dever fundamental de pagar tributos com base na
solidariedade que deve haver entre os membros de uma coletividade. O pagamento de impostos
— tributos ndo vinculados e ndo contraprestacionais — representaria o cumprimento desse dever. A
esse pensamento se costuma denominar teoria do sacrificio, visto que todos pagam sem saber se, €
quantas, prestacdes estatais irdo efetivamente receber (NABALIS, 1998, p. 442-448).

De outro lado, hd quem negue parcialmente esse compromisso, considerando-se livre
para ndo pagar por prestacdes difusas. Nesse caso, caberia ao individuo assumir a autotutela
relativamente a diversas fruigdes — previdéncia, satde e educagdo, por exemplo — em substituicao
a protecdo estatal. Essa concepg¢do € propria do século XIX (THOREAU, 1968, p. 34). Segundo
esse pensamento, somente as prestagdes contraprestacionais — causais, bilaterais ou sinalagmaticas
— representadas costumeiramente pelas taxas, seriam exagdes possiveis de serem exigidas do
cidadao.

Além disso, entre outras visdes do fendmeno da tributacdo hd a que o considera mero
mecanismo de dominagdo de classes (O’CONNOR, 1977, p. 203).

De fato, o tributo tem sua origem na serviddo, seja a titulo de domina¢ao de um povo
por outro, seja pela criacdo de estamentos sociais que vém legitimar a exploragao no seio de um
mesmo povo (VANONI, 1932, p. 16). Nao fossem suficientes os fatos historicos, no plano das
ideias a associagdo da tributacdo a rapinagem foi mencionada desde a Idade Média (AQUINO,
1944-1949).

E mesmo a historia da humanidade pode ser contada por meio da historia dos tributos
(ADAMS, 2001; WEBBER; WILDAVSKY, 1986) e dos diferentes perfis ou desenhos ou ainda
sistemas de reparti¢do do 6nus tributario (SLEMROD; BAKIJA, 2004).

O mais primitivo critério de distribuicdo dos encargos da tributacdo foi a reparti¢do, pela
qual se fixava o total a ser arrecadado cabendo aos particulares entregar ao representante do Estado
o valor estipulado, como praticavam as Fermes Générales francesas (BALEEIRO, 2006, p. 211) e
a Coroa portuguesa no Brasil Colonia por meio da derrama (O QUINTO..., 2010).

A reparti¢do foi substituida pela quotidade em que o critério, e ndo o valor, da oneragdo
era estabelecido, sendo o valor final da receita arrecadada variavel (BALEEIRO, 2006, p. 212).
A quotidade pode ser quantificada por meio de tributos fixos ou proporcionais, orientando-se por
uma ou por uma combinagdo das teorias ou principios: (i) teoria da capitagdo em que por cada
um ¢ devido um valor fixo a titulo de tributo; (ii) teoria do beneficio, segundo a qual o cidadao
deve retribuir ao Estado os servigos por ele recebidos; e (iii) teoria do sacrificio, pela qual todos
devem financiar o Estado de acordo com sua capacidade de fazé-lo (PEREIRA, 2009, p. 66;
SAMUELSON, 1979, p. 176-177; SELIGMAN, 1913, p. 4; SCHOUERI, 2005, p. 117; TIPKE;
LANG, 2002, p. 33).
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A teoria do beneficio ignora que diversas atuagdes estatais sdo de natureza difusa — como
a seguranga externa e a interna, a prestagdo jurisdicional e a propria manutenc¢do do direito de
propriedade — cuja frui¢do ndo ¢ identificavel e, portanto, ndo podem ser custeadas por tributos
contraprestacionais (SOUSA, 1975, p. 130). Por essa razdo, sua implantagcdo sob forma pura foi
esquecida ha pelo menos dois séculos.

Isso se deveu principalmente pela inscrigdo nas Constituicdes modernas de direitos humanos
alcados, portanto, a condi¢do de direitos fundamentais (HOMEM, 2014, p. 15-16). Os tributos
passaram a servir ndo apenas a sua fungao fiscal arrecadatdria mas a caminharem ao encontro de
tais direitos inicialmente de titularidade individual, em seguida de titularidade coletiva e enfim
aos chamados direitos sociais. Seguindo essas dimensdes de direitos os tributos assumiram, a pari
passu (BORBA, 2012, p. 490-516), feicao extrafiscal distributiva visando a realizacdo da justica.

Todavia, a escolha da teoria do sacrificio ndo solucionou o problema proposto pois era (e
ainda ¢é) preciso discernir acerca da base tributdvel: o estoque de riqueza — o patrimdnio acumulado
— ou o fluxo de riqueza — a renda auferida — ou o consumo realizado?

De toda forma, a tributacdo ideal associada a eficiéncia, como priorizava Adam Smith
(1988, p. 99-101) em 1776 por meio de seus quatro canones, € a0 mesmo tempo associado a justica
(SANCHES, 2010, p. 19-27) permanece em aberto. O esfor¢o para definir uma estrutura tributaria
considerada socialmente justa e ao mesmo tempo economicamente viavel empreendido por
pesquisadores como Kaldor (1955), Hall e Rabuschka (1995) e Piketti (2014) tem se assemelhado
a um trabalho de Sisifo.

Em qualquer caso, a exigéncia de impostos ¢ atualmente associada a solidariedade social
sob argumento de conter em si mesma a concepg¢ao de prestacdes difusas proprias do Estado fiscal
social de direito. Dessa forma, todos os concidaddos devem contribuir para o financiamento do
Estado e, partindo-se dessa premissa, passa-se a investigar os critérios de distribuicdo do 6nus
desse financiamento.

Ao longo do século XX, a ideia de solidariedade e sua medida tributaria, a capacidade
contributiva, tornaram-se a panaceia para as reclamagdes contra a exigéncia e reparticao do 6nus
dos tributos e, consequentemente, passou a fundamento de legitimidade da questdo tributéria (ndo
se examinam aqui outras justificativas ligadas a extrafiscalidade, como os tributos sobre o comércio
exterior e os chamados tributos verdes).

Como consequéncia, a adocdo de tributos diretos exigidos conforme a capacidade
contributiva tentou remediar, no século passado, a injusta reparticio do O6nus da tributacdo
decorrente dos tributos indiretos (MUSGRAVE, 1965, p. 43).

No contexto de uma sociedade repleta de prestacdes estatais difusas — a exemplo da
seguranca externa e interna, da jurisdi¢do, da protecdo ao meio ambiente — ao lado de outras cujo
beneficiario ¢ identificavel — satde, assisténcia, previdéncia e educagdo —, a solidariedade parece
efetivamente ser o fundamento do dever de pagar tributos. Essa construcdo das ideias levou a
conclusdo de que, em tais sociedades, deve vigorar a teoria do sacrificio baseada na solidariedade.

Porém, pensando melhor, ¢ crivel que o cidaddo, ao observar seu conjunto de seus bens e
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rendas, abra mao de parte de sua liberdade de dispor de sua propriedade privada em um impulso
de solidariedade?

Tudo indica que nao.

Autores como Tipke e Lang (2002, p. 112-125) e Burg (2004, p. vi) j& escreveram sobre
a revolta implicita ou explicita dos cidaddos contra a tributacdo na atualidade e nos milénios da
historia da humanidade.

A razdo para legitimar a exigéncia dos tributos ndo parece residir em um sentimento
interno e espontaneo do ser humano de ceder parcelas de sua propriedade, isto €, de restringir sua
liberdade de ser proprietario.

Ha aproximadamente vinte anos, o ganhador do Nobel Amartya Sen (2013, p. 359-378)
defendeu que a busca pelo desenvolvimento humano € a busca por liberdades, ou seja, por dotagdes
de capacidades de escolha em uma e para uma vida valorizada pelo individuo. Sao as chamadas de
liberdades substantivas ou materiais representando uma série de oportunidades, como educar-se
e dispor de assisténcia a saude. Tendo sido dotado de tais liberdades substantivas, cabera a cada
um fazer delas o uso que lhe aprouver, exercendo a escolha sobre o que fazer com sua propria
educagao e saude.

Um ser sem possibilidades de escolha ndo pode exercer qualquer liberdade substantiva.
Afinal, pode-se escolher ouvir o Noturno Op. 9 n° 2 de Chopin quando se passa fome? Construir
uma sociedade capaz de fornecer liberdades substantivas significa desenvolver-se e, para isso, ¢
necessario que o Estado seja capaz de produzir e manter tais liberdades concretamente.

Por que, entdo, deve um individuo pagar tributos e, principalmente, pagar impostos que
serdo usados para criacdo e sustento de liberdades substantivas de terceiros?

Em que pese o argumento, a legitimagdo dos tributos ndo parece residir internamente
no homem. Dificilmente se encontrard alguém que, de forma livre e espontanea, deseje perder
parte de sua liberdade da qual se entende titular absoluto em nome do fornecimento de liberdades
substantivas para outros.

Nao obstante existir um dever juridico legal de pagar tributos, ndo parece haver um dever
legitimo de pagar tributos, quer baseado na solidariedade quer na retribuigao, a partir da cessao de
parte dos bens privados para o Estado.

Deve-se buscar, portanto, outro fundamento de legitimidade para a exigéncia dos tributos. O
fundamento de legitimidade da tributacdo deve residir, portanto, externamente ao proprio homem,
em um conceito que ndo faca parte de sua esséncia como o sdo a liberdade e a solidariedade.

A legitimagao dos tributos deve ser buscada considerando-se a existéncia de um patriménio
social, isto ¢, um conjunto de bens pertencentes aos ambitos publico e privado juridicamente
estabelecidos, em correlacdo com a propriedade efetivamente privada.

Enfim, ndo ha um dever de pagar tributos. H4 um reconhecimento de que a propriedade
privada, na condicdo pré-tributaria, contém parcela de bens e rendas do proprio patrimonio social
da qual o individuo ¢ mero depositario.

O pagamento de tributos consistiria, assim, na reposi¢ao ao Estado da parcela do patrimonio
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social sob a posse do cidaddo. A tributacdo se legitimaria, consequentemente, pela constatagao de

que a propriedade efetivamente privada é, somente a propriedade pos-tributaria.

2 A PROPRIEDADE PRIVADA COMO O CONJUNTO DE RENDAS E BENS POS-
TRIBUTARIOS

A propriedade privada tem origem nos primodrdios da civilizag¢do, sendo parte da liberdade
de que ¢ dotado o ser humano relativamente a posse, ao desfrute e a disposi¢do de bens.

Este artigo nio pretende examinar as origens da propriedade privada. E da esséncia do
ser humano (PROUDHON, 1975). E fruto do egoismo que possibilita a exploragdo de classes
(ENGELS, 2012)? E fenémeno voltado & maximizagdo das possibilidades de sobrevivéncia da
humanidade (MILL, 2000)?

Essa discussdo explicita a tensdo existente entre o publico e o privado. De um lado,
sdo invocados os direitos humanos, entre eles o direito de ser proprietario, como expressao
da autodetermina¢do moral individual que limita o poder estatal. De outro, defende-se que a
autodetermina¢do da comunidade politica soberana constrdi tais direitos podendo abranger, ou
ndo, o direito a propriedade privada (CAVALCANTI, 2014, p. 240).

Neste artigo, parte-se do direito a propriedade privada jurisdicizado. Previsto na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948 e nas Constitui¢gdes brasileiras desde a imperial de 1824
a atual de 1988, nesta no rol dos direitos fundamentais. Assume-se a fungdo social da propriedade
privada, igualmente prevista na Carta de 1988 (MAXIMILIANO, 2005, p. 718) como principio a
se ponderar em relag@o ao proprio direito de propriedade (MALUF, 2005, p. 76-77).

Por fugir aos objetivos deste artigo, ndo se analisard a propriedade enquanto instituto
(GOMES, 1988, p. 90-100), adotando-se o conceito juridico de propriedade como “a condi¢do em
que se encontra a coisa que pertence, em carater proprio e exclusivo, a determinada pessoa” (DE
PLACIDO E SILVA, 2008, p. 1117).

Reconhece-se, simplesmente, que a propriedade privada existe, afastando-se a defesa da
propriedade coletiva ou a propriedade Estatal dos bens e dos meios de produgao.

Assim, longe de confronta-la, este artigo pretende, ao contrario, reafirmé-la. A propriedade
privada ¢ uma convencao juridicamente estabelecida (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 11) e um dado
para a realidade sub examine.

Talvez por ser o homem de fato um grande egoista, cada um de nds acredita que as rendas
que ganhamos e os bens que adquirimos nos pertence integralmente, antes da incidéncia dos
tributos (MURPHY; NAGEL, 2005, p. 120).

Sera de fato assim? Sera que o individuo, ainda que o direito, por necessidade de ordenacao
e pacificacdo social, o tenha definido como proprietario particular de seus bens, somente ¢
proprietario de uma fragao desses bens?

Serd que o direito de propriedade apenas faz sentido nas relagdes entre particulares

reciprocamente considerados? Serd que a relacdo juridica — ser o proprietario de um bem frente a

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 3, p- 71-86, set/dez. 2020.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n3 p71



79

ANDRE FELIPE CANUTO COELHO E BRUNA ESTIMA BORBA

todos os demais ndo proprietarios sob protecdo do Estado — correspondera a realidade quando no
outro polo da relagdo estiver o Estado?

Pode-se responder afirmativamente a essas indagacdes ressalvando, contudo, a propriedade
em sua condi¢do pds-tributaria.

Concluindo, ndo se trata de retirar da propriedade privada sua natureza de direito subjetivo.
Ele existe, porém unicamente em relacdo a propriedade pos-tributaria. As repostas propostas
consideram que o patrimonio total de uma coletividade mensurado economicamente Produto
Interno Bruto (MANKIW, 1999, p. 482) formam um patrimdnio social.

Consideram aditivamente que os bens da natureza — o sol, o mar, os rios, os ventos, 0s
espécimes minerais, vegetais e animais — assim como os bens produzidos pelo homem, pertencem
apenas parcialmente a pessoa individual e juridicamente indicada como respectiva proprietaria. Tais
bens compdem o conjunto de dotagdes que o universo destinou para a humanidade conjuntamente
considerada. O agricultor sabe que seu cultivo requer o concurso da luz solar, astro pertencente
a todos conjuntamente. Seu patrimonio pré-tributario é, portanto, composto por propriedade da
qual ele é mero depositario. Somente o patrimonio pds-tributdrio corresponde verdadeiramente a
sua propriedade privada, ainda que o direito tenha convencionado considerar todo seu patrimonio
pré-tributario como tal.

Deixando de lado a dotacdo universal dos bens da natureza que ¢ patriménio de todos e de
ninguém individualmente, a mensuragao da propriedade efetivamente privada frente ao patrimonio
social pode ser estabelecida por meio da participagdo do Estado na sua formacao.

De modo exemplificativo, os dados publicados pelo Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada, IPEA (ORAIR, 2016, p. 13) permitem analisar a participagdo dos investimentos publicos

na formacgao da riqueza do Brasil durante cerca de setenta anos espelhada no grafico abaixo:

Grafico 1 - Investimentos publicos (1947-2015), em participagdo percentual do (PIB)
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Fonte: Orair (2016, p. 13).

Esses dados consideram o total de investimentos do governo nas trés esferas federativas
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e nas empresas estatais federais, mensurados pelo total da aquisi¢cdo liquida de ativos fisicos,
excluidos os subsidios do Banco Nacional de Desenvolvimento Social (BNDES) as empresas
privadas ou para o programa Minha Casa Minha Vida, as capitalizagdes de empresas estatais, as
aquisi¢cdes de imoveis nao relacionados a uma obra e as transferéncias de capital que financiam
investimentos dos entes subnacionais.

Vé-se que houve maior participagdo do setor publico na época do regime militar, a partir
do que apresentou tendéncia declinante, retomando a partir de 2007. Constata-se, entretanto, que
o Estado esteve permanentemente presente na formagdo da riqueza do Brasil ao longo de mais
cinquenta anos, ainda que haja oscilado entre cerca de 3% e 9% do PIB, como se observa no
grafico.

A alocacdo de tais investimentos, assim como as razdes de suas causas € consequéncias
ndo sdo objeto de andlise neste artigo, por fugirem a seu objetivo que € o de demonstrar que a
propriedade, soma da propriedade publica estritamente falando e da propriedade privada, compde
um conjunto a que se dd o nome de patrimdnio social.

Pode-se afirmar, portanto, que, entre 3% e 9% do patrimdnio social correspondente a
infraestrutura do Pais foram financiados pelo Estado. Esse patrimonio estimula e possibilita a
geracdo de riqueza pelo setor privado que o utiliza.

Ao lado dos ja mencionados bens da natureza, os individuos e suas empresas se beneficiam
do saneamento, das vias publicas, da iluminag¢do, enfim, de todos os bens produzidos pelo esforco
publico. Eles viabilizam a formagdo e o crescimento da riqueza privada ao lado do esfor¢o
individual de cada um.

Todavia, as pessoas e as sociedades empresarias ndo os contabilizam em seu ativo
imobilizado, nem tampouco eles sdo registrados nas declaracdes das pessoas fisicas. Dessa forma,
o patrimonio social ndo compde a fonte de geragdo da riqueza privada, cujos proprietarios nao se
dao conta de que parte dela foi criada a partir do que ¢ publico por origem.

Conclui-se que o pagamento de tributos ndo retira parte do patriménio do particular
para custear o Estado sob fundamento de um dever de solidariedade (teoria do sacrificio) ou de
retribuicdo (teoria do beneficio).

Ha gastos cujo beneficidrio é, de forma difusa, toda a coletividade, tal como despesas
relativas a protegdo ambiental. Nao se pode negar que o meio ambiente, com tudo nele contido
(a terra, os rios e lagos, a atmosfera e o ar, a luz do sol), ¢ fator de produ¢ao por meio dos qual
¢ gerada a propriedade privada. Por essa razdo, a aplicagdo de recursos publicos em obras de
saneamento bdsico, no manejo de bacias hidrograficas, na dessalinizagdo de dgua entre outros
deve ser considerada uma parcela da riqueza nacional que ¢, indiretamente, apropriada pelos
particulares. O quadro (MOURA et al., 2017, p. 53) abaixo apresenta os gastos federais destinados
a preservacao e protecdo do meio ambiente nos anos de 2016 a 2019 previstos no Plano Plurianual
(PPA), Lei n°® 13.249/2016 que definiu as diretrizes, objetivos e metas para o quadriénio 2016 a
2019:
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Quadro 1- Programas tematicos do PPA na area ambiental executados pelo MMA (2016-2019)

Programa tematico
(codigo/descricdo)

2084 - Recursos MMA, Ministério da Integracao Nacional (Ml)

Orgaos responsaveis Despesa global (RS mil)

hidricos e Ministério de Minas e Energia (MME) 21.104.944
2050 - Mudanca do MMA e Ministério da Ciéncia, Tecnologia,
. o . 2.553.052
clima InovagGes e Comunicagdes (MCTIC)
2078 - Conservagao
e uso sustentdvel da MMA 2.890.007
biodiversidade
2083 - Qualidade MMA e Ministério do Trabalho e Emprego
. 513.853
ambiental (MTE)
Total 27.061.856

Fonte: Moura et al. (2017, p. 53).

Dado que o PPA refere-se a um periodo de quatro anos, pode-se estimar que os gastos
ambientais no periodo representam aproximadamente 0,11% do PIB nesse mesmo periodo de
quatro anos, considerando-se o PIB de 2016 no valor de R$ 6,266 trilhdoes (IBGE, 2016, p. 4).
A participagao das despesas publicas ambientais no PIB ¢ igual a despesa global ambiental
no quadriénio, dividida pelo PIB acumulado no quadriénio (R$ 27.061.856.000,00 / RS
25.266.000.000.000,00) resultando em um percentual de cerca de 0,11%.

Nesse mesmo sentido estdo as conclusodes relativas a década anterior em que se concluiu
que o gasto federal voltado para a protegdo ambiental se situou em torno de 0,4% e 1% do PIB
(CEPAL, 2002, p. 46).

Certamente, em breve estardao disponiveis dados que possam demonstrar com mais clareza
a participagcdo do Estado na propriedade privada pela via ambiental a partir da apuracao do PIB
Verde, ou Produto Interno Verde (PIV) mensurando o patrimonio ecologico nacional a ser divulgado
pelo IBGE nos termos da Lei n°® 13.493/2017.

Essas informacdes visam a corroborar o pensamento de que parte da propriedade
juridicamente considerada privada ¢ publica, compondo o patrimonio social, pois todos os bens
que pertencem ao individuo se originaram, em parte, de esforcos do Estado sem olvidar aqueles
devidos a iniciativa e empenho do préoprio cidadao.

Nesse contexto, a ideia de carga tributaria pode representar o percentual de bens privados
pré-tributarios que corresponde ao patrimonio social. A carga tributéria € conceituada como a parte
do rendimento nacional que, através dos tributos, “¢ transferido das maos dos particulares para o
sector publico” (PEREIRA, 2009, p. 331) gerando inimeras controvérsias acerca de seu montante
e, principalmente, da reparticdo do 6nus de arrecadd-lo (NABAIS, 1998, pp. 684- 686; TIPKE;
LANG, 2008, p. 51-133). Controvérsias que talvez se pacifiquem a partir do reconhecimento da
existéncia de um patrimonio social e da compreensao da propriedade efetivamente privada como

propriedade pos-tributéria.
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Levando-se em consideragdo unicamente os gastos com infraestrutura (média de 5%) e
ambientais (1%), apontados no exemplo, pode-se inferir que ao transferir 6% de seus bens privados
para o setor publico o cidaddo apenas repde ao Estado parcela dos bens que formam o patrimonio
social. Essa parcela corresponde aos bens ndo lhe pertencem originariamente e em relagdo aos
quais o individuo ¢ depositario, sendo o proprietario juridico unicamente por uma convengao civil
que visa a ordenagdo de direitos entre os proprios particulares.

Ainda que o sujeito possa se sentir solidario com seus concidadios relativamente a muitos
aspectos da vida, por empatia natural ou levado por pressdo social como ocorre nos casos de
desastres naturais em que se forma uma rede de auxilio, o pagamento de tributos parece fugir de
qualquer questdo associada a um dever moral que o legitime.

O fundamento de legitimidade da tributacdo deve residir, portanto, na ideia de reposi¢ao
do patrimdnio social, onde o individuo € mero depositario em nome do Estado e possuidor em seu
proprio nome.

Parece, assim, mais defensavel a hipotese de que o Estado possui direito a parte
do patrimdnio social que estd sob a posse do individuo do que a constru¢do de uma ideia de
solidariedade espontanea entre concidaddos como parte de um prévio pacto social. Ademais,
a teoria contraprestacional, que legitima os tributos a partir de uma retribuicdo pelos servigos
publicos recebidos, ja foi afastada face a diversidade de prestagdes difusas de que sdo beneficirios
todos os contribuintes em conjunto.

Enfim, no sistema capitalista, ¢ desejavel que o particular almeje a propriedade privada,
muitas vezes com apetite pantagruélico, e a obtenha dedicando a essa tarefa seus maiores esforgos,
respeitado sua funcao social.

Entrementes, atente-se que parte dela se deve a atuag¢do do Estado. Por essa razao, quando
tributado, o individuo nada cede. Apenas repde, pela via da tributagao, a parcela da propriedade da
qual ¢ depositario. Nesse momento, adquire ele a propriedade plena do patriménio remanescente

que corresponde a parte pos-tributaria.
CONSIDERACOES FINAIS

A questdo da legitimidade da exigéncia dos tributos assim como da justa reparticao do dnus
de financiar o Estado tem ocupado a humanidade por ao menos duzentos anos. Nao se pretende por
meio desse artigo apontar resposta a tao intrincada indagagdo. Tudo o que se deseja € trazer a luz
um pensamento acerca do tema como um dos aspectos possiveis para sua compreensao.

Para tanto, delimitou-se o estudo ao contexto do Estado fiscal social de direito,
economicamente capitalista, em que o direito a propriedade privada ¢ juridicamente reconhecido
e protegido.

Emuma sociedade assim conformada, defende-se que o pagamento dos tributos corresponde
a proporc¢ao da parcela do patrimdnio social em relagao a qual o particular € mero depositério, sendo

efetivamente privada apenas a parcela pds-tributaria dos seus bens e rendas. Nega-se, portanto, a
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ideia de que o pagamento de tributos deriva de um dever de solidariedade a que o individuo, por
sua vontade, adere, para viver em determinada sociedade, ou de uma retribuicdo devida ao Estado
pelos servigos publicos recebidos.

Atributagdo se legitima, por conseguinte, pela constatacdo de que a propriedade efetivamente
privada é, somente, a propriedade pos-tributaria.

No exemplo analisado, a partir de dados para o Brasil no periodo de 2016 a 2019,
abrangendo unicamente as despesas estatais relativas a infraestrutura e ao meio ambiente, chegou-
se ao percentual aproximado de 6%.

Os tributos ndo sao, consequentemente, fruto da cessao da liberdade individual. Sdo apenas
a reposi¢ao ao Estado de parte do patrimonio social.

Essa conclusdo tem suas bases assentadas no reconhecimento do direito a propriedade
privada e sua funcdo social, a par de conceber a existéncia de um patrimdnio social, entendido
como o conjunto de bens pertencentes aos ambitos publico e privado. Se parte do patrimdnio
tido como privado ¢ obtido pelos particulares a partir de dotacdes da natureza e de outras mais
fornecidas pelo Estado, ¢ decorréncia logica a composicao da riqueza privada pela publica.

Essa forma de conceber a vida social e de jurisdiciza-la pode permitir a convivéncia
harmdnica entre os fenomenos da propriedade privada e da propriedade publica, do individualismo
e do bem comum.

Podera levar, acredita-se, a um outro admirdvel mundo novo em que Estado e liberdade

convivam em harmonia.
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Resumo. A Emenda Constitucional 95/16 (EC 95/16) introduziu
o Novo Regime Fiscal para controle dos gastos publicos. O
objetivo do presente ¢ analisar o impacto da limitag¢ao das despesas
publicas primarias na destinagcdo de recursos para educagdo e
seu possivel reflexo no cumprimento das metas estabelecidas no
Plano Nacional da Educagdo (PNE). Demonstra-se que, apesar
de curto o espago de tempo da vigéncia da EC 95/16, ja é possivel
verificar a diminui¢do do volume dos recursos orgamentarios
destinados a educagdo. Essa circunstancia poderd representar
um agravamento das dificuldades do adimplemento do PNE,
tendo em vista que a evolugdo do percentual de cumprimento
das metas firmadas no Plano, ainda aquém do previsto, demanda
investimentos.

Palavras-chave: Limite de gastos publicos. Educagdo. Plano
Nacional da Educacdo. Emenda Constitucional 95/16. Direitos
sociais.

Abstract: The Constitutional Amendment 95/16 (EC 95/16)
introduced a new tax regime for public spending. This study’s
objective is to analyze the impact of the primary public’s
spending limitations on the allocation of educational resources
and its possible reflection in achieving the goals established by
the Brazilian Education Plan. This paper shows that, although
the amendment’s timeframe is short, it is already possible to
verify less resources for education. This circumstance may
represent a worsening of the difficulties of the implementation of
the PNE, bearing in mind that the evolution of the percentage of
goals achievement set out by the plan are still below the forecast;
therefore, requiring more investments.
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INTRODUCAO!

A limitacdo de gastos publicos, veiculada pela EC 95/16 (BRASIL, 2016a), surgiu no
momento em que o cendrio nacional de crise economico-fiscal no Brasil indicava que as despesas
publicas haviam crescido o equivalente a 6% em menos de 10 anos, correspondendo a 20% do
Produto Interno Bruto (PIB). A divida publica bruta chegou a 70% do PIB, enquanto a carga
tributaria brasileira apontava para 33% do PIB (BRASIL, 2018b).

A aceleracdo das despesas publicas e o aumento da divida publica demandavam medidas
urgentes do Poder Publico.

A insustentabilidade do crescimento da divida publica, como vinha ocorrendo, aliada a
inviabilidade do aumento dos recursos por meio da elevacao da tributacao, culminou com a opgao
para a limitacdo das despesas publicas por meio da fixacdo de um teto de gastos®.

Os proponentes e defensores da proposta de limitacdo dos gastos publicos sinalizavam
que a continuidade do sistema vigente levaria, em pouco tempo, o Brasil a uma situag¢ao alarmante
relacionada a divida publica e, consequentemente, aos seus efeitos perniciosos, tais como a
possivel elevacdo da inflacdo, a reducdo do indice de confianga internacional e o agravamento da
crise. De pronto, entretanto, elevaram-se vozes contrarias® de alerta para o risco de estagnacao e
retrocesso das politicas publicas sociais dependentes de recursos financeiros para implementagao,
especialmente nas areas da saude e educacao.

Em 15.12.16, foi publicada a EC 95/16 que, ao instituir o denominado Novo Regime
Fiscal * para um periodo de vinte exercicios financeiros, estabeleceu o limite para os gastos
publicos relativos as despesas primarias®.

O critério utilizado foi a adog@o de um parametro prefixado - o valor dos gastos realizados
no exercicio financeiro anterior, iniciando-se em 2016. No primeiro ano de implementacao do teto
(2017), a corregdo estipulada foi de 7,2% e, para os anos subsequentes, a corre¢do se dard com
base no Indice de Precos ao Consumidor (IPCA), divulgado pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE, 2018).

Na estrutura Republicana e Democrética de Direito, o Estado ¢ representante do interesse
publico e guardido dos recursos financeiros que integram o orgamento publico, cuja aplicacio deve
estar direcionada, sempre, para o atendimento dos interesses publicos e pautada pela legalidade.

Nao havendo, entretanto, a desejavel suficiéncia de recursos para o atendimento do volume

das demandas (necessidades) sociais, impde-se a escolha por meio de uma avaliagdo discriciondria

1 O tema tratado resulta da analise realizada como parte da pesquisa intitulada “O monitoramento dos recursos
minimos constitucionais para a educagdo a luz da Emenda Constitucional 95/16”, desenvolvida por demanda da
Escola Superior do Ministério Publico da Unido, cuja finalidade é o monitoramento dos efeitos produzidos Emenda
Constitucional 95/16 nos recursos financeiros destinados a educagéo (Edital 01129/2017).

2 As propostas de Emenda Constitucional nesse sentido foram objeto de intimeras discussdes nas duas Casas do
Congresso Nacional durante tramitagdo: Projeto de Emenda Constitucional — PEC 241/16 na Camara dos Deputados;
Projeto de Emenda Constitucional — PEC 55/16 no Senado Federal.

3 Confira-se votos favoraveis e contrarios em: Brasil (2016b, 2016c¢).

4 Artigos 106 a 114 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias (BRASIL, 2016a).

5 Assim entendidas como as despesas obrigatorias para cumprimento dos deveres do Estado, excluidos os juros,
encargos financeiros e amortizagdo de dividas.
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por parte do Estado. Todavia, ndo se pode desconsiderar que a discricionariedade ¢ submetida a
legalidade, ou seja, deve estar sempre pautada nos principios e direitos garantidos no ordenamento
juridico estruturado constitucionalmente.

Destarte, a limitacdo introduzida pela EC 95/16 acende os holofotes para visualizacao
dos critérios de ponderagdo dos valores e interesses sociais que serdo utilizados pelo Estado para
o direcionamento das verbas or¢amentarias. Diante de escolhas possiveis, as despesas publicas
primarias, nas quais se inserem os direitos sociais fundamentais (art. 6° da CF/88), dentre os quais
o direito a educacdo, ndo podem deixar de ser prioridade.

A capacidade de adequar o critério de escolha das acdes prioritdrias a relevancia da
demanda social, diante da limitacao dos recursos financeiros disponiveis, bem como, a austeridade
no gerenciamento, sdo qualidades imprescindiveis para toda e qualquer gestdo publica.

Noutras palavras, ¢ certo que para cumprimento de seu dever de prestacdo de servigos
educacionais, a atuacdo do Estado depende de dois requisitos fundamentais: recursos financeiros
(suficientes) e gestdo (eficiente).

No ambito do presente, mesmo diante do curto espaco de tempo da vigéncia da EC
95/16, o foco de analise ¢ o impacto da limitagdo das despesas publicas primarias na destinagdo de
recursos para educacdo e seu possivel reflexo no cumprimento das metas estabelecidas no Plano
Nacional da Educagdo (PNE).

Apenas por corte metodologico, os reflexos da medida para os demais entes federados,
bem como os aspectos relacionados a gestdo, ndo menos importantes € nem desconhecidos, estdo
fora do campo da pesquisa realizada.

Para melhor compreensdo do contexto em que se insere a andlise pretendida, inicia-se
com um breve exame da estruturacdo constitucional que consagra o direito a educacdo como
direito social, outorga competéncias e distribui os recursos financeiros para seu respectivo custeio,
incluindo o exame das normas que fixam o teto de gastos. A seguir, passa-se o olhar para as
normas do PNE, com a verificagdo do seu estdgio de cumprimento até o momento presente,
quando ja decorreu a metade de seu tempo de duragdo. Por fim, toma-se por base o volume de
recursos financeiros do or¢amento da Unido destinados a educagdo, nos dois anos anteriores € nos
posteriores a EC 95/16, para demonstrar se houve ou ndo redu¢ao do volume de recursos aplicados,
o que serd determinante para prever os rumos da educag¢ao brasileira nos anos vindouros. Os sinais,

entretanto, ndo permitem expectativas otimistas, como se vera.
1 O DELINEAMENTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A EDUCACAO

A Constituicao Federal de 1988 (CF/88), pela primeira vez, inclui o direito a educagdo no
rol dos direitos sociais (art. 6°) e determina que a educagao ¢ “direito de todos, dever do Estado e
da familia”, devendo ser “promovida e incentivada com a colaborac¢do da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo

para o trabalho” (art. 205). Ademais, dispde que o ensino obrigatério e gratuito € direito publico
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subjetivo (208, § 1°) (BRASIL, 1988).

Ao Estado, incumbe o dever de prestd-lo com as garantias estabelecidas no art.
208 da CF/88, quais sejam, em suma: universalidade da educacdo bésica obrigatdria gratuita;
progressividade da universalizagdo do ensino médio gratuito; educagdo especial para portadores
de deficiéncia; educacdo infantil em creche e pré-escola; acesso ao niveis mais elevados de ensino
pesquisa e criagdo artistica, conforme a capacidade; oferta de ensino noturno regular; fornecimento
de programas suplementares de material didatico; e transporte, alimentag@o e assisténcia a saude
para atender aos educandos da educagao bésica.

Osdispositivos constitucionais consolidamo estabelecidonos compromissos internacionais
firmados pelo Brasil como signatario da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem (1948) e
do Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais (Decreto 591/92). Ao
assim dispor, o constituinte demarcou o alcance do direito a educacdo com todos os efeitos dai
decorrentes.

Trata-se, concomitantemente, de direito humano, universal e social. E direito publico
subjetivo e, portanto, reivindicavel do Estado e da sociedade, diante da expressa determinagdo do
caput do art. 205 da CF/88°.

Nesse sentido, adota-se, dentre outras, a posi¢do de Ranieri (2013, p. 56) para quem
o direito a educagdo assume, simultaneamente, “uma posi¢do juridica subjetiva, individual, e
coletiva, fundamental e universal, e um dever juridico subjetivo, igualmente individual, difuso,
coletivo, fundamental e universal.”

Na mesma dire¢do, Graziane Pinto (2015) chama a ateng¢do para o fato de que o disposto
no art. 208 da CF/88 veicula “garantias materiais”, afirmando que tais garantias sdo “individual e
cumulativamente, deveres objetivos e, por isso, oponiveis, do ponto de vista do direito subjetivo
do cidadao, a cada ente da federagdo brasileira” (GRAZIANE PINTO, 2015, p. 73).

A outorga constitucional das competéncias (deveres) atinentes a prestacao de servigos
educacionais nos diferentes niveis de ensino (basico, médio e superior) foram distribuidas entre
os entes federados brasileiros segundo o critério de atuacdo prioritaria (artigo 211 da CF/88). Nao
obstante, a prioridade de atuagdo nos diferentes niveis de ensino ndo afasta ou exclui o dever de
colaborac¢do de todos os entes federados com a educag@o nos demais niveis, em face do interesse
publico que a todos incumbe satisfazer.

De forma prioritaria, portanto, cabe aos Municipios a educacdo obrigatéria do nivel
basico de ensino (desde as creches até o ensino fundamental); aos Estados, o ensino fundamental
e médio; e a Unido o ensino superior, com a cumulagdo da funcao redistributiva e suplementar dos
niveis basico e médio, a luz do artigo 206 da CF/88, de modo a atender a principios basicos (dentre

os quais a igualdade de acesso, liberdade e garantia de padrao de qualidade).

6 A titulo de esclarecimento, registre-se que a reivindicabilidade do direito a educagio ndo esta restrita, pensa-se, pelo
disposto na regra do art. 208, § 1°, da CF/88 (o acesso ao ensino obrigatorio e gratuito ¢ direito publico subjetivo).
Do mesmo modo, o caput do art. 205 ndo faz qualquer restricao ao dever do Estado e de colaborag@o da sociedade. A
interpretacdo sistémica conduz a conclus@o de que os critérios de prioridade adotados pelo constituinte ao distribuir
competéncias com base nos niveis de ensino (artigo 208, incisos, da CF/88) devem ser o norte quando a ponderagao
de interesses se impuser (BRASIL, 1988).
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Ademais, nos termos do art. 214 da CF/88, o Plano Nacional da Educacao (PNE), com
prazo decenal de duracdo, tem por finalidade “definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de
implementagdo para assegurar a manutengado e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis,
etapas e modalidades.” (BRASIL, 1988). Ainda, o regime de colaboragdo entre os entes federados
para acdes destinadas ao cumprimento do PNE deve conduzir a erradicagdo do analfabetismo;
a universalizacdo e melhoria da qualidade do ensino; a formacdo para o trabalho; a promocao
humanistica, cientifica e tecnologica do Pais; bem como, ao estabelecimento de meta de aplicacao
de recursos publicos em educagdo como propor¢do do produto interno bruto (incisos I a VI do art.
214).

Em face do delineamento constitucional, portanto, as acdes estatais voltadas a educacao
sdo inteiramente balizadas e direcionadas a objetivos inafastaveis e ndo facultativos, para cuja
implementagdo ¢ imprescindivel o adequado direcionamento e aplicacdo de recursos financeiros,
cuja principal fonte ¢ a arrecadagdo tributéria.

Com efeito, o custo dos direitos, a que se referiram Holmes e Sunstein (1999), somente
sera enfrentado pela unido de esfor¢os conjuntos da sociedade e do Estado.

Nesse sentido, os autores destacam que merece atencdo a alocagdo de recursos para
atendimento dos direitos, com a finalidade de se aferir sua adequagdo as necessidades. Como
sustentam, a aplica¢do de recursos publicos para implementagdo de direitos deve também atender
a democracia e equidade na distribui¢ao da justica (HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 226).

Assim, tendo presente a extensdo dos deveres constitucionalmente impostos ao Estado
para garantir o direito a educagdo, passamos ao exame das fontes provedoras de recursos financeiros

e dos limites de sua utilizagdo.
2 AS FONTES TRIBUTARIAS DE RECURSOS FINANCEIROS PARA A EDUCACAO

Indubitavelmente, a principal fonte de recursos financeiros para o custeio da educacdo,
assim como das demais a¢des do Estado, ¢ a arrecadagdo tributaria advinda, especialmente, da
receita de impostos (espécie de tributo ndo vinculado). No que se refere a educacdo basica ha
uma fonte adicional de recursos oriunda de contribuicdo social instituida para esse fim: o salario-
educacao (espécie de tributo vinculado).

A receita de impostos, classificada como receita corrente pela lei orcamentaria (art. 11
da Lei 4.320/64) integra o orgamento e deve ser destinada ao custeio das atividades gerais do
Estado, dentre as quais se inclui a prestacdo de servigos educacionais. O constituinte previu, para
cumprimento do dever do Estado de prestacdo de servicos educacionais, a vinculagdo excepcional
da receita de impostos (art. 212) em percentuais minimos de destinagdo obrigatoria, a ser observada
pelos entes federados.

Diferentemente, a contribui¢do do salario-educacdo ja possui destinacdo predeterminada
para custeio da educagdo basica (art. 212, § 5° da CF/88) e ndo estd submetida, portanto, as
disposicdes da EC 95/16.
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A compreensdo da amplitude das limitacdes introduzidas pela EC 95/16, no que se
refere aos recursos financeiros or¢amentarios destinados ao custeio do direito social a educacao
(corte metodologico realizado no presente), impde, portanto, o prévio conhecimento da reparti¢ao
constitucional das receitas tributarias entre os entes federados e da determinacao da vinculagao de

um percentual minimo da receita de impostos a educacdo (como também a satude).

2.1 Vinculacio da receita de impostos para as acées de manutenc¢io e desenvolvimento do
ensino

Excepcionando a regra que veda a vinculacdo de receitas (art. 167, IV), esséncia da
natureza juridica da espécie tributdria (imposto), a Constituicio impde a obrigatoriedade da
aplicacdo de um percentual minimo da receita advinda da arrecadacdo de cada ente federado, em
acdes voltadas a manutencao e desenvolvimento do ensino (art. 212): para a Unido, o minimo de
18%; e, para os demais (Estados, Distrito Federal e Municipios), o minimo de 25%.

Na organizacdo do federalismo fiscal e em prol do almejado (e necessario) equilibrio
do pacto federativo, o constituinte estabeleceu, ainda, a redistribui¢do do produto da arrecadacao
com impostos proprios, auferidos pelo exercicio do poder de tributar, por meio das transferéncias
constitucionais diretas (arts. 157 ¢ 158) e indiretas (Fundos de Participagdo, art. 159). Nos limites
do presente, ndo cabe adentrar na discussdo sobre a adequacdo ou inadequagao do critério utilizado
pelo legislador.

Ressalte-se que, do calculo que fixa os percentuais minimos obrigatdrios destinados ao
ensino, ¢ excluida a parcela referente as transferéncias diretas (da Unido para os Estados; e dos
Estados para os Municipios) e indiretas (da Unido para os Fundos de Participacdo de Estados e
Municipios — art. 212, § 1°)8,

Avinculagdo da receita de impostos para destinacdo obrigatdria a educacdo ndo € inovagao
da Constituicdo de 1988 e, mesmo em percentuais distintos, esteve presente nas Constituicdes de
1934%, 1946'° ¢ na Constitui¢ao de 67 na redagdo da EC 01/69, ap6s inclusdo da norma veiculada
no art. 175, inciso VII, § 4° incluida pela Emenda Constitucional 24/83'!.

7 As transferéncias diretas compreendem as previsdes constitucionais (artigo 157 e 158) de destinacao direta de parte
da arrecadacdo de alguns impostos federais para Estados, Distrito Federal ¢ Municipios, assim como de parte da
arrecadagdo de determinados impostos estaduais para os Municipios.

8 Conforme dispde o § 1°do art. 212 da CF/88, ndo estdo incluidas no computo das receitas de impostos, que serve
como base para a aplicag@o dos percentuais de vinculacdo (18% e 25%), a parte das receitas transferidas pela Unido
a Estados e Municipios e pelos Estados a Municipios, com base na determinagdo dos arts. 157 e 158 (transferéncias
diretas). Também ndo esta incluida a parte da arrecadacdo de Imposto de Renda (IR) e Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) destinada aos Fundos de Participag@o de Estados e Municipios (transferéncias indiretas - art.
159).

9 CF/1934: Art. 156, § unico: “Para a realizacdo do ensino nas zonas rurais, a Unido reservara no minimo, vinte por
cento das cotas destinadas a educag@o no respectivo orgamento anual.” (BRASIL, 1934).

10 CF/1946: Art. 169: “Anualmente, a Unifo aplicard nunca menos de dez por cento, e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios nunca menos de vinte por cento da renda resultante dos impostos na manutengdo e
desenvolvimento do ensino”.

11 CF/67/EC 01/69: “Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e terd direito a protecdo dos Poderes
Publicos. [...]. VII - a liberdade de comunicag@o de conhecimentos no exercicio do magistério, ressalvado o disposto
no artigo 154. [...]§ 4° - Anualmente, a Unido aplicara nunca menos de treze por cento, e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, na manutengao e
desenvolvimento do ensino.” (BRASIL, 1969).
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Isso corrobora o reconhecimento da relevancia e eficacia das vincula¢des como meio de
garantir o custeio de acdes estatais voltadas ao atendimento das necessidades da educacdo cuja
implementagdo ressalta a imprescindibilidade de recursos financeiros.

E certo que, mesmo diante da obrigatoriedade de aplicagdo de um minimo de recursos
para a educacdo, ainda ha um grande distanciamento entre metas e realidade. Admitindo-se que a
suficiéncia de recursos financeiros ndo ¢ o unico entrave para o cumprimento (ou ndo) das metas
educacionais, ¢ indiscutivel que, sem eles, nenhuma acdo podera ser executada nessa direcao.

Nesse sentido, reportando-se aos ensinamentos de Holmes e Sunstein, Scaff (2018, p.
374) afirma que “a estrutura juridica desses direitos sociais acarreta mais gastos publicos do que os
demais, em condigdes normais de existéncia”, razao pela qual entende que “ndo lhes garantir uma
fonte minima de custeio implica se tornarem apenas direitos de papel (Lassale), constituindo-se
em meras promessas civilizatorias de uma modernidade tardia.”

De fato, a reserva minima de recursos orgamentarios ¢ salvaguarda sem a qual haveria o
alto risco de desrespeito ao direito a educacgao garantido constitucionalmente.

Na esteira desse reconhecimento sobreveio a primeira alteragcdo constitucional com a
criagdo de um fundo especifico para custeio do Ensino Fundamental. Assim, em 2006, com a EC
14/1996 nasce o Fundo de Manuten¢ao e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagao
do Magistério — FUNDEF'?, com prazo de vigéncia para um periodo de dez anos, garantindo a
vinculacdo da receita de alguns impostos a “manutencao e desenvolvimento do ensino”.

Constatado o avango em direcdo aos objetivos e metas educacionais propiciado, antes de
findar o prazo de duracdo do FUNDEF, a medida foi ampliada com a EC 53/2006, que criou o atual
Fundo de Manutencao e Desenvolvimento da Educagao Basica e de Valorizagao dos Profissionais
da Educacao (FUNDEB)". Com a vigéncia prevista para terminar no ano de 2020, ja estd em
tramitagdo proposta de transforma-lo numa previsao constitucional definitiva'®.

O FUNDEB ¢ integrado por 20% das receitas de impostos advindas dos Fundos de
Participacao de Estados (FPE) e Municipios (FPM) e de 20% de outros impostos de competéncia
estadual e municipal (Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos referente as desoneragdes
previstas na Lei Complementar 87/96; Imposto sobre Produtos Industrializados proporcional as
exportagdes; Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores; Imposto sobre a Transmissao
Causa Mortis e Doagdes; quota parte do Municipio no Imposto sobre a propriedade Territorial
Rural; assim como a receita da divida ativa e multas relativas aos tributos incluidos, conforme
prevé o art. 60, II do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias - ADCT).

E importante ter presente que esse percentual de 20% dos recursos do FUNDEB, oriundos
das receitas dos referidos impostos € parte, mas ndo o todo, da receita minima que Estados, DF e
Municipios devem destinar para a educagdo, como visto (25% da receita resultante de impostos).

A Unido compete a complementagdo no FUNDEB para os Estados e Distrito Federal,

12 Lei 9.424/96 (BRASIL, 1996)

13 Lei 11.494/07 (BRASIL, 2007).

14 Projeto de Emenda Constitucional — PEC 15/15 (Novo FUNDEB). Indubitavelmente, a aprovacdo da continuidade
do FUNDEB parece ser de extrema urgéncia, especialmente em face da verificagao empirica de caréncias e lentiddo
evolutiva espelhadas em posi¢des insatisfatorias da educacdo no Brasil (BRASIL, 2015).
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sempre que o valor por aluno ndo alcangar o0 minimo nacionalmente definido, no limite maximo
equivalente a 10% do valor total do Fundo (artigo 60, inciso V, do ADCT).

O proposito do FUNDEB, assim como dos outros Fundos de Participagdo (FPE e FPM),
¢ a redistribuicdo de receitas entre os entes federados com vistas ao equilibrio do pacto federativo.

O critério da redistribuicao das receitas do FUNDEB ¢ a proporcionalidade do nimero
de matriculas efetivadas nos Estados, no DF e nos Municipios, em conformidade com os dados do
Censo da Educagao Bésica do ano anterior, dimensionadas pelo nivel de ensino, com observancia
das atuagdes prioritarias de cada ente federado na educacgdo basica (creches, educacdo infantil,
ensino fundamental ou médio - art. 60, I e § 40 do ADCT)'°. Ademais, deve observar as metas de
universalizagdo da educagdo basica estabelecidas no Plano Nacional da Educagao (art. 60, III do
ADCT).

Eis ai um ponto que merece destaque: o FUNDEB como meio de canalizagdo de recursos
financeiros dos or¢amentos publicos para o implemento dos objetivos educacionais positivados no
PNE.

A destinagdo dos recursos do FUNDEB ¢ predefinida. Os recursos devem ser aplicados
nas ag¢des de manutengdo e desenvolvimento da educagdo basica'® e na remuneragdo dos
trabalhadores da educacdo, observado, no rateio, o piso minimo para os profissionais em exercicio,
correspondente a 60% de cada Fundo.

As possiveis criticas ao FUNDEB estdo relacionadas aos critérios de redistribuicao e,
eventualmente, de gestdo. A vinculagdo especifica mostrou-se relevante para o avango alcangado
na educagdo bdsica, no curso do tempo de sua vigéncia. Essa a razdo que fundamenta a defesa para
a aprovagao do denominado “Novo FUNDEB?”, cuja proposta tramita no Congresso Nacional'’.

E esse o esteio constitucional que garante fontes minimas de recursos financeiros para a

educagao.
2.2 Alteracdes introduzidas pela EC/16: o “teto de gastos publicos”

As alteragdoes da EC/16, por meio da introdugdo dos artigos 106 a 114 no Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, fixa os “limites individualizados para as despesas
primarias” da Unido em todas as esferas de Poder.

Referida limitagcdo toma, como ponto de partida, o valor gasto com a despesa primaria
no exercicio de 2016, o corrigi em 7,2% para 2017 e, a partir dai, adota como base de calculo o
limite do exercicio anterior e o corrige pela variagdo do IPCA/IBGE. Nesse calculo excepcionam-
se as transferéncias constitucionais obrigatdrias (arts. 20, § 1°, art. 146, III, paragrafo unico, art.

15 Em conformidade com o art. 60, § 4° do ADCT, no primeiro ano do FUNDEB o parametro para a educac¢ido
infantil, ensino médio e educagio de jovens e adultos deveria observar 1/3 do total de matriculas e, no segundo
ano, 2/3 do total de matriculas. Somente apds o terceiro o parametro passou a ser a respectiva integralidade
(FUNDEB, [2018]).

16 A Lei 9.394/96 estabelece o que sdo as “despesas de manutengdo e desenvolvimento do ensino” — art. 70 (BRASIL,
1996).

17 PEC 15/15 (BRASIL, 2015).
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153, § 5°, 157 a 159); as despesas com policias civil, militar e corpo de bombeiros e assisténcia
financeira ao Distrito Federal (art. 21, XIV); as despesas com a Justica Eleitoral para realizacao
de eleicdes; os créditos extraordindrios em casos imprevisiveis e urgentes (art. 167, § 3°); as
despesas com aumento de capital de empresas estatais ndo dependentes; a complementagdo da
Unido no FUNDEB, bem como as cotas estaduais e municipais correspondentes a arrecadagdo
com a contribui¢do do salario educagao (at. 212, § 6°), tudo em conformidade com o §6° do art.
107 do ADCT.

Ademais, o art. 112, II do ADCT expressamente determina que as disposi¢des do
Novo Regime Fiscal ndo “revogam, dispensam ou suspendem o cumprimento de dispositivos
constitucionais e legais que disponham sobre metas fiscais ou limites maximos de despesas”.

Portanto, no que se refere a educacdo, estdo mantidas as vinculagdes de que trata o
art. 212 da CF, ou seja, a aplicagdo minima da receita de impostos nas acdes de manutencdo e
desenvolvimento de ensino (18% para a Unido).

Esse ¢ o ponto das correntes defensoras do teto de gastos, inclusive para negar os reflexos
negativos da medida em relag@o aos recursos financeiros necessarios para o custeio dos direitos a
educagdo ¢ a saude: as vinculagdes nao foram afetadas.

O prazo estabelecido para o teto ¢ de vinte anos, o que ¢, indubitavelmente, um prazo
muito longo para uma medida que implica a desconsideragdo de varidvel importante na aplicagao
dos recursos publicos, qual seja, a demanda emergente da necessidade de implementagdo de
direitos socialmente garantidos pelo constituinte.

Nesse sentido, ao tempo da publicacdo da EC 95/16, Gioia (2017, p. 13). alertava que
“tomar como parametro as aplicagdes minimas em conjunto com a limitacdo méxima (teto) de
despesas primarias, tendo em vista todos os demais gastos publicos necessarios, € nivelar, no piso,
o montante obrigatorio destinado a educagao.”

A Assessoria Especial do Ministro da Fazenda, no relatorio publicado em dezembro de
2018, ao expor argumentos favoraveis em combate as criticas relativas a nocividade do teto para as
areas de saude e educac¢do, afirma que “a EC/16 garante para as areas de satide e educagdo, e para
nenhuma outra, um limite minimo abaixo do qual o gasto ndo pode cair”. E, especificamente em
relacdo a educacdo, ressalta que “ndo héa qualquer limitagdo as despesas de Estados e Municipios
com a educac¢do.” (BRASIL, 2018b).

Porém, ¢ preciso também considerar que o piso constitucional foi ultrapassado, em
inumeros casos, inclusive por disposi¢cdo normativa expressa, em face das demandas educacionais
emergentes. Algumas Constitui¢des Estaduais contém previsdo de aplicagdo minima de um
percentual maior que os constitucionais 25% (minimos): Amapa (28% - art. 289), Goias (28,25%
- art. 158), Mato Grosso (35% - art. 245), Mato Grosso do Sul (30% - art. 198), Parana (30% - art.
185), Piaui (40% - art. 223), Rio Grande do Sul (35% - art. 202), Sao Paulo (30% - art. 255).

Além disso, ¢ preciso lembrar que, apesar do fato de ser o limite da EC 95/16 direcionado
a Unido, ndo ha vedagdo para que Estados e Municipios adotem medida semelhante, o que, aliés,

Jjé& ocorre.
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Como ressalta Paulo Sena Martins, um dos efeitos da EC 95/16 “foi a inducao de alteragdes
em alguns estados, que procederam a reforma de suas constitui¢cdes estaduais, estabelecendo, por
mimetismo, um Novo Regime Fiscal estadual, com teto as despesas primdrias”, o que ocorreu
com as Constitui¢cdes dos seguintes Estados: Ceard, Piaui, Mato Grosso Sul, Goias e Mato Grosso.
Destaque-se que, dentre essas, Piaui, Mato Grosso e Mato Grosso do Sul possuiam previsao
superior ao piso estabelecido pela Constituicdo Federal (MARTINS, 2018, p. 231-32). Ainda, ¢
preciso ter em conta que Ceara e Piaui também sao Estados que vém recebendo complementagdo
no FUNDEB', o que evidencia a insuficiéncia do investimento até entdo realizado.

A evidéncia, o efeito mais pernicioso do disposto pela EC 95/16 estd na manutencio
dos valores alocados para educagdo no piso, o que, por si sO, ja representa uma estagnacao e
toda estagnacdo certamente conduz a um retrocesso. Isso porque, nesse cendrio, se passa a
desconsiderar o critério substancial da “necessidade social” para amarrar-se no critério meramente
formal, quantitativo e parametrizado por baixo.

A partir do momento em que se fixa como pardmetro maximo de gasto publico o valor
aplicado, em despesas primarias, congelado no tempo (2016), ignorando sua suficiéncia ou
insuficiéncia para a satisfacdo das demandas sociais emergentes, dentre as quais estd a educacao,
assume-se o retrocesso como unica consequéncia previsivel.

Assim, mesmo diante de uma avaliacdo discricionaria consciente e eficiente do
administrador publico, que reconheca a necessidade social e promova a adequacdo austera da
destinagdo de recursos, a escassez limitativa, a luz da EC 95/16, ndo lhe permitiré o direcionamento
de recursos para a educagdo superiores ao piso.

A proposito, Matsushita e Cavalcanti (2017, p. 109) em estudo sobre os reflexos da EC
95/16 na satde e educagdo, concluiram que “submeter esses direitos sociais ao congelamento
das despesas primarias por 20 anos ¢ a proposta de governo em deixar de garantir condi¢gdes para
salvaguardar educagdo e saude consoante os mandamentos normativos brasileiros.”

Destarte, o fato de manter a aplicacdo de recursos financeiros para a educa¢ao no piso
dos percentuais constitucionais sinaliza um efeito de redugdo no investimento em educagao,
representativo de um impacto negativo maior, aferivel no decurso do tempo pelos niimeros, mas

que ja comegou a aparecer na analise dos resultados dos anos de 2017 e 2018.

3 O IMPACTO DA EMENDA CONSTITUCIONAL 95/16 NOS RECURSOS
FINANCEIROS DESTINADOS A EDUCACAO NOS ANOS DE 2017 E 2018

Inicialmente, ¢ preciso salientar que ainda ¢ curto o espaco de tempo decorrido para
aferi¢do significativa dos impactos da limitacdo veiculada pela EC 95/16, cuja vigéncia se iniciou
em 2017.

No Brasil, houve um aumento do investimento na educagdo no periodo compreendido entre

18 Conforme dados do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagdo (FNDE), Alagoas, Amazonas Bahia, Ceara,

Maranhdo, Para, Paraiba, Pernambuco e Piaui s@o os Estados que receberam complementagdo no FUNDEB (anos
2016, 2017 ¢ 2018)/ (FNDE, [2018]).
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2008-2014 e, a partir dai, comegou um periodo de tendéncia a estagnacao e, consequentemente, de
retrocesso. Ainda que pequena seja a amostragem, ja € possivel observar a tendéncia de reducgao
dos recursos aplicados em educacdo que se anuncia de forma evidente.

Por essa razao, ¢ importante tomar os referenciais anteriores a Emenda para verificacdo
das alteragdes ocorridas apds sua entrada em vigor. Entretanto, dada as diferencas de critérios
utilizados para a coleta e divulgacdo de dados, mesmo entre os 6rgdos oficiais, ¢ importante
consignar que as informacgdes aqui utilizadas foram extraidas do sitio da Controladoria Geral da
Unido, que divulga informag¢des detalhadas por fungdes (por exemplo: educacdo) e subfuncdes
(por exemplo: educagdo basica).

No que se refere aos valores do or¢amento, foram considerados os disponibilizados nos
anos de 2015 a2108. Ha diferencas entre o previsto (planejado) e o executado (despesa efetivamente
realizada), nos seguintes termos (BRASIL, 2018a):

a) Or¢amento previsto em bilhoes de reais: 115,5 (2015); 109,09 (2016); 115,11
(2017) e 114,21 (2018).

b) Orcamento executado em bilhoes de reais: 88,6 (2015); 95,18 (2016); 101,82
(2017) € 95,59 (2018).

Muito embora seja pequena a queda em montante de recursos nos anos de 2017 ¢ 2018 (na
vigéncia da EC 95/16), os numeros divulgados indicam que, em 2017, foi executado o percentual
de 88,45% e, em 2018, apenas de 83,69%, do total inicialmente programado.

De fato, o que se constata, no momento atual, é o inicio de uma curva descendente, cuja
tendéncia reversiva nao se pode esperar, se mantidas as atuais regras.

Nesse sentido, o estudo técnico realizado por Marcos Mendlovitz da Consultoria de
Or¢amento e Fiscalizagao Financeira da Camara dos Deputados, por ocasido da tramitagdo da PEC
241/16, que viria a se consolidar como EC 95/16, com proje¢des da variacdo do PIB real e inflagcao
pelo IPCA, a partir da receita Liquida de impostos para 2016, apontava para os efeitos negativos
da proposta na area da educagdo.

Ao analisar a distingdo entre os pardmetros das vinculagdes constitucionais (receita liquida
de impostos) e do “limite de gastos” (correcao pelo IPCA) no decurso do tempo concluiu que “em
2017, nao se vislumbraria perda de recursos na aplicagdo em despesas de MDE". Entretanto,
a partir de 2018, ja comecaria a haver perda, a qual se acentuaria rapidamente nos exercicios
seguintes”.

Da projecao feita pelo autor para o periodo de 2016 a 2025, verifica-se que o volume de
receitas auferidas a partir da receita liquida de impostos € superior ao volume de receitas obtidas
pela atualizagdo dos valores dos exercicios anteriores (a partir de 2016), pelo indice IPCA. Pelo
estudo, demonstra a tendéncia de aumento da redugdo das verbas investidas, de 0,4 em 2018 para
-13,3 em 2025 (MENDLOVITZ, 2016, p. 3-4).

Para Rossi e Dweck (2016) o “alvo do Novo Regime Fiscal ¢ saude e educagdo”. Com

19 O autor refere-se as despesas de manutencio e desenvolvimento do ensino.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 3, p. 87-106, set/dez. 2020.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n3 p87



929

FULVIA HELENA DE GIOIA E CAROLINA DE GIOIA PAOLI

base numa simulac¢do das despesas publicas, no periodo compreendido entre 2015-2036, concluem
que “com o congelamento das despesas com saude e educagdo, estas passardo de 4% do PIB em
2015 para 2,7% do PIB em 20 anos, quando a populagdo brasileira serd 10% maior”. Asseveram
os autores, com base na simulagdo, que “em 2036 o gasto priméario do governo total serd de 12,3%
do PIB; se os gastos com previdéncia somarem 8,5% do PIB, sobram apenas 3,8% do PIB, nimero
inferior aos atuais gastos com educacgdo e satde, em torno de 4% do PIB em 2016.” (ROSSI;
DWECK, 2016, p. 4.).

Nesse cenario, em face do pressuposto inafastavel da imprescindibilidade de recursos
financeiros para o custeio dos direitos sociais e, especificamente, para o custeio das agdes voltadas
ao implemento da educacdo de qualidade para todos, o panorama financeiro que se desenha, com
evidente reducdo dos recursos destinados a educagdo, ndo permite previsdes alvissareiras.

Todavia, ndo se pode olvidar que o Estado ¢ direcionado por principios e tem a cumprir
os deveres constitucionalmente impostos no que se refere as agdes educacionais e que, legalizados
no Plano Nacional da Educagdo, possui prazo preestabelecido.

Sendo assim, ainda que inviadvel o atingimento da universalidade com qualidade da
educacdo de forma imediata, a conciliagdo entre as demandas sociais relativas a educagdo e os
recursos financeiros necessarios para sua satisfagdo implica, no minimo, o equilibrio promissor
que as encaminhe rumo a progressividade, tal como previsto na Constitui¢do.

A real dimensdo dos novos rumos da educacdo no Brasil passa pelo exame de seu atual
estagio, nos diferentes segmentos de ensino. Isso permitird avaliar o distanciamento entre o
almejado (legalmente) e o conquistado (empiricamente) e permitird a verificagdo das necessidades
remanescentes € o dimensionamento do volume de recursos financeiros ainda prioritarios para o
seu respectivo atendimento. Consequentemente, permitira avaliar se sua redu¢ao podera (ou nao)
ser considerada como impactante negativamente.

E, nesse sentido, a andlise do estdgio de cumprimento das metas firmadas no Plano

Nacional de Educacdo ¢ o fio condutor de uma possivel conclusdo diagnostica.

4 O PLANO NACIONAL DA EDUCACAO: ENTRE METAS E RESULTADOS NO
PERIODO COMPREENDIDO ENTRE 2014 E 2018

Ap6s a publicacao da Constituicdo Federal de 1988, com fundamento no disposto no art.
214 da CF, foi veiculado o primeiro Plano Nacional da Educagdo pela Lei 10.172/2001, cujo prazo
de vigéncia se estenderia até 2011.

Entretanto, com atraso € somente em 26 de junho de 2014, foi publicada a Lei 13.005,
que institui o novo PNE por 10 anos. Portanto, mais da metade do prazo ja decorreu. Sdo vinte as
metas estabelecidas, tendo em vista a conciliag@o entre os principios constitucionais e os niveis de
ensino.

Em relagdo aos principios constitucionais, ¢ importante ter presente que a “garantia de

padrdo de qualidade” (art. 206) ndo pode estar dissociada da progressiva universalizagdo. Nesse
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sentido, Gioia (2018) afirma que “a universaliza¢do, quantitativamente medida, ¢ apenas o
cumprimento de uma formalidade numérica” para concluir que “sem a qualidade que assegure o
minimo educacional obrigatdrio, ndo se pode considerar educado o individuo”, uma vez que “sem
qualidade, ndo hé educagdo.”. Ainda, segundo a autora, “a universalidade ¢ o aspecto dimensional
do direito a educacgdo que se relaciona tdo somente com a quantificagdo das pessoas alcancadas
(aspecto formal), mas ¢ a qualidade que assegurard o cumprimento da esséncia no aspecto
dimensional da profundidade (aspecto substancial)” (GIOIA, 2018, p. 158-159).

As metas do PNE foram firmadas sob parametros percentuais, progressivos € cujos
critérios tomam por fundamento, numa apertada sintese, o atingimento de seus parametros de

forma segmentada e que assim podem ser resumidos (BRASIL, 2014).

pardmetros referentes a progressividade na universalizag¢do: previstos a partir da
segmentagdo nos niveis de ensino (Metas 1 a 5), com prioridade para a educacao
infantil em 100% para criangas de 4 a 5 anos — Meta 1; 100% para a faixa etaria
de 6 a 14 anos, no ensino fundamental, com duracdo de 9 anos (Meta 2); 100%
para a educacdo especial de alunos com deficiéncia, transtornos globais do
desenvolvimento, altas habilidades ou superdotagcdo (Meta 4); e 100% para o
dever de alfabetizacdo de todas as criangas até o final do 3° ano fundamental
(Meta 05). Ainda no sentido da progressiva universalizacao, o plano prevé metas
relacionadas a educacdo em tempo integral para os alunos da educacgdo basica
(Meta 06), elevagdo da escolaridade para a populagdo de 18 a 29 anos (Meta 8),
elevagdo da taxa de alfabetizacdo para a populagdo de 15 anos ou mais (Meta
9), bem como o aumento percentual da educacao de jovens e adultos (Meta 10),
profissional técnica (Meta 11) e superior (Meta 12), inclusive na pos-graduagao
stricto sensu (Meta 14);

b) pardametros referentes a progressividade na qualidade: a Meta 7 determina o
fomento da educagdo bésica de qualidade em todas as etapas e modalidades de
ensino, com predeterminagdo de progressividade na média do IDEB (indice de
Desenvolvimento da Educagdo Basica), bem como a elevagdo da qualidade da
educagdo superior (Meta 13). Ademais, além da previsdo quanto a qualidade,
apontada nas metas acima, prevé o plano a formacao dos professores da educagio
basica em nivel de pds-graduagdo (Meta 16), bem como a valorizacdo dos
profissionais do magistério por meio de remuneragdo média (Metas 17) e também
planos de carreira (Meta 18);

¢) pardmetros referentes a progressividade de investimento e gestdo: além da
previsdo para ampliacdo do investimento publico em educagdo ptblica com base
no PIB (Meta 20), a Meta 15 estabelece o dever de atuag@o dos entes federados
em regime colaborativo, assim como a gestdo democratica (Meta 19), conforme
critérios técnicos de mérito e desempenho.

Em 2018, o INEP (Instituto Nacional de Estudos e pesquisas Educacionais Anisio Teixeira)
divulgou o Relatorio do 2° Ciclo de Monitoramento das Metas do PNE, referente ao biénio 2016-
2018, do qual se extraem os dados percentuais previstos e ja atingidos apos o decurso de metade
do prazo para seu cumprimento (INEP, 2018).

O retrato apresentado evidencia que o avango foi pontual em poucas metas e, dado o
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decurso do tempo, ndo permite expectativas promissoras de atingimento da maioria das metas
estabelecidas.

O Relatério ¢ importante fonte de dados para acompanhamento do PNE e merece ser
consultado na integra e analisado detalhadamente. Sabe-se que ha varidveis que interferem nos
resultados estatisticos e toda andlise de dados ¢ dependente da fonte, dos periodos e critérios de
coleta, sendo certo que sempre serdo voltados a um ciclo temporal fechado e passado.

Todavia, nos limites estreitos do presente, os dados ja sdo suficientes para demonstrar o
caminho percorrido nesses cinco anos em dire¢do aos percentuais para universaliza¢do do ensino,
em todas as etapas, modalidades e a respectiva qualidade.

De forma sintética, destaca-se do Relatorio o seguinte estagio de cumprimento das metas
(INEP, 2018):

a) metas proximas dos percentuais previstos, com possibilidade de concretiza¢do
até 2024: o maior avango ocorreu na universalizacdo da educagdo infantil
(Meta 1). Evoluiu-se, também, em dire¢do a universalizacdo da educagio para a
populacéo de portadores de deficiéncia entre 4 € 16 anos (Meta 4) - (pp. 31 € 92).
A Meta 13, cujo objetivo era a ampliacdo da propor¢ao do niumero de mestres e
doutores, integrantes dos corpos docentes das Institui¢des de Ensino Superior, ao
percentual de 75%, sendo, no minimo, 35% de doutores, foi atingida ndo obstante
as desigualdades observadas nas diferentes regides do Pais (p. 235). O Censo da
Educacao Superior de 2017 registra um percentual de 51,1% de doutores e 34,8%
de mestres no ensino superior presencial (MEC, Censo da Educagdo Superior,
2017, p. 27). Da mesma forma, foi registrado o aumento das matriculas nos cursos
de pos-graduacdo e a Meta 14, que prevé o atingimento de 60 mil mestres e 25
mil doutores para 2024, estava, em 2016, proxima do patamar fixado (p. 250).

b) metas distantes dos percentuais previstos, com poucas possibilidades de
concretizagdo até 2024: dentre os pontos mais preocupantes estdo a universalizagdo
no ensino fundamental (Meta 2), que registrou desaceleragao a partir de 2011 e
queda apds 2016 nas regides sul e centro-oeste (p. 51), e no ensino médio (Meta
3), cujo indice evasdo escolar ainda ¢ alto (p. 73). Igualmente, sem perspectivas
de alcance, esta a universalizagdo da alfabetizacao até o terceiro ano do ensino
fundamental (Meta 5), evidentemente relacionada a qualidade do ensino (p.
112), ainda muito aquém dos patamares previstos ¢ desejados, inclusive em face
dos parametros mundialmente aceitos. O resultado obtido no IDEB (indice de
Desenvolvimento da Educagdo Bésica) para 2015 (altimo divulgado), que registra
distanciamento dos percentuais projetados com estagnagdo no ensino médio no
ano de 2011, salvo nos primeiros anos do ensino fundamental (nota 5.5 obtida em
face da nota 5.2 projetada), € denotativo do quanto ainda se precisa evoluir nesse
campo (Meta 7 - p. 149).

No que se refere a educagdo rural (Meta 8), de jovens e adultos (Meta 10), educacao
técnica (Meta 11), reducdo do indice de analfabetismo (Meta 9), as perspectivas sdo negativas
tendo em vista o distanciamento entre o estdgio em que se encontram e 0s percentuais previstos
para crescimento (pp. 165, 178, 190, 203 e 178, respectivamente).

E, infelizmente, os numeros para a Educacdo Superior ndo sdo mais animadores:
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o crescimento do nimero de matriculas (taxa bruta), ocorrido entre 2012 e 2016, ndo teve
continuidade; ao contrario, ha registro de queda de 1,4% no ano de 2017. Considerando-se que o
planejado era a elevagdo da taxa para 50%, que o patamar atingido em 2017 era de apenas 34,6%
e, que para chegar ao percentual previsto, haveria necessidade de um crescimento equivalente a
15,5%, a Meta 12 ¢ mais uma, dentre tantas, cujo alcance ndo se pode esperar (p. 218-19)%.

Ainda, apresentam baixa probabilidade de cumprimento as Metas 15 (100% dos professores
da educagdo basica com formagdo superior na area de docéncia) e 16 (50% dos professores da
educacdo basica com pds-graduagdo e formagao continuada), uma vez que, apesar do crescimento
apontado, os patamares permanecem muito distantes.

Para a Meta 15, em 2016, o percentual atingido foi de 46,6% na educagdo infantil, 59%
nos anos iniciais do ensino fundamental e 50,9% nos anos finais; e, no ensino médio, 60,4% (p.
266). Para a Meta 16, registra-se no periodo de 2010 a 2017 um crescimento de apenas 11,7%
(subindo de 24,5% para 36,2%), sinalizando a impossibilidade de alcangar 50% de professores
com titulo de pos-graduacao em 2024 (p. 281).

Tormentosa ¢ a questdo que se refere a valorizag@o dos profissionais da educagdo basica,
refletida na melhoria e adequacdo da remuneragdo, por meio da desejavel equiparagdo com o
rendimento médio dos demais profissionais com escolaridade semelhante (Meta 17). Nesse ponto,
os dados do Relatério sdo desalentadores e retratam as desigualdades de tratamento das diferentes

regides do Pais, além da perspectiva tendente ao aumento da perda do poder de compra (p. 294).

¢) metas de acompanhamento comprometido pela dificuldade (ou auséncia) de
informacoes e/ou critério de mensuragdo: a verificagdo empirica da determinagao
de Plano de Carreira (Meta 18) com base no piso nacional profissional, que
¢ previsdo constitucional (art. 206, V), é dependente da coleta de dados
disponibilizados pelos entes federados, o que ndo ocorre na totalidade dos casos.

Nesse ponto, o Relatorio de Monitoramento do INEP, apesar de retratar que, no ambito
estatual e do Distrito Federal, ha 100% de estruturacdo de Planos de Carreira, ressalva a falta de
solidez dos dados em relagdo aos Municipios, dentre os quais mais de mil deles ndo registram
informacodes (p. 306). O mesmo se aplica ao monitoramento da Meta 19.

Ha registro de que, em 70% dos Estados e no Distrito Federal, foram estabelecidos
critérios técnicos de avaliagao de desempenho e mérito; e que, em 85% dos Estados, ha eleicoes
para Diretores. Os nimeros para os Municipios sao bastante reduzidos, registrando-se que em
74% deles ha indicagdo (e ndo elei¢do) para o cargo de Direcao (p. 318).

Em relacdo aos percentuais de investimento em educagao referenciados no PIB, com
vistas ao atingimento de 7% em 2019 e 10% em 2024 (Meta 20), verifica-se que em 2015,
investiu-se o equivalente a 5,5% e, em 2018, a 6% do PIB (p. 341). Apesar disso, o gasto por

20 Os dados do ultimo Censo da Educagao Superior (2017) demonstram que 87,9% das Institui¢cdes da Educagao
Superior (IES) sdo privadas (296 publicas e 2.152 privadas). Dentre as publicas, predominam as estaduais (41,9%
equivalendo a 124 IES), seguidas pelas federais (36,8% equivalendo a 109 IES) e pelas municipais (21,3%
equivalendo a 63 IES). Em relagdo ao numero de vagas, segundo o Relatorio do Censo, foram ofertadas 73,3% de
vagas novas e 26,6% de vagas remanescentes (INEP, 2017).
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aluno Brasil ainda ¢ baixo, ou seja, o maior problema esta na destinagdo dos recursos financeiros
publicos (INEP, 2018, p. 5).

Por fim, o Observatdrio das Metas do PNE registra “auséncia de indicadores” para
avaliagdo do cumprimento das ultimas trés metas (OPNE, 2018).

Os dados apresentados nesse relatorio de monitoramento permitem constatar o
descumprimento de mais de 50% das metas e a reduzida (ou ausente) perspectiva de retomada do
crescimento nos préximos 5 anos, com a manuten¢do da situacao atual.

Assim, conciliando-se essa constatagdo aquela que demonstra a tendéncia de redugao
do volume de recursos financeiros, destinados a educacdo, em razao do calculo implementado
pela EC 95/16, evidencia-se a dificuldade de, nesse cendrio de escassez prefixada, superar-se os
desafios para o atingimento das metas do PNE e, consequentemente, para a efetivagao do direito

a educacdo, nos moldes previstos constitucionalmente.
CONSIDERACOES FINAIS

O principal ponto a merecer destaque em relag@o aos efeitos da EC 95/16, extraidos do
acima exposto, ¢ a altera¢do dos pardmetros constitucionais de aplicagdo de recursos publicos
para a educacdo, que passam a se pautar por um “minimo” nao satisfativo para as necessidades
sociais a ela relacionadas.

Destarte, considerando-se o pressuposto da imprescindibilidade de recursos financeiros
para o custeio das acdes estatais de implemento e melhoria da educagao no Brasil; considerando-
se que os dados coletados no curto periodo de tempo, apos a entrada em vigor das normas
introduzidas pela EC 95/16, evidenciam tendéncia de redu¢do dos recursos or¢amentarios
destinados a educagdo e, considerando-se que as metas estabelecidas no PNE, ap6s o curso do
prazo de cinco anos e antes das novas regras de despesas publicas trazidas pela EC 95/16, ja se
encontravam muito distantes do previsto (e desejado), € possivel afirmar que havera reflexos da
reducdo (ou falta) de recursos para o agravamento do cenario.

A defasagem entre o previsto (campo do dever ser) e o atingido (campo do ser)
reflete a falta de compromisso com o PNE, que ¢ lei, assim como o descaso com a educacao,
denotativo de um esquecimento acerca dos efeitos juridicos, além de individuais e sociais, do
descumprimento de um direito social assegurado constitucionalmente e fundado em principios e
regras rigidamente delimitadas.

A andlise comparativa entre o previsto e o cumprido no Plano Nacional da Educagao,
associada a constatacdo empirica dos efeitos da EC 95/16, no volume de recursos or¢gamentarios
destinados a educagdo executados, ainda que no curto espago de dois exercicios, demonstra o
descompasso entre as necessidades e os recursos disponibilizados para sua satisfagdo. Portanto,
evidencia, no minimo, a falta de percepcao da relagdo direta e indissocidvel entre eles. Sem
desconsiderar que hé outros fatores de possivel interferéncia no atingimento desses objetivos,

especialmente os relacionados a adequagao de politicas publicas, bem como a eficiéncia e
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moralidade na gestdo publica, a relagdo implicacional direta ¢ inegavel.

Nao fosse a contencdo de gastos, o mal desempenho das metas poderia ser objeto
de um investimento maior, tendo em vista a priorizagdo do direito a educacdo. A limitagdo,
porém, afasta a possibilidade dessa escolha pelo Estado, sob pena de representar violagdo da
Constituicao Federal.

Eis, pois, a constatacdo que impele a reflexdo prospectiva de que, com a manuten¢ao

desse cendrio, os rumos da educagdo no Brasil tendem a estagnagao e, com isso, ao retrocesso.
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Resumo: O presente artigo tem como tema razdo penal e
garantismo no processo decisorio da modernidade, cujo objetivo
foi discorrer sobre o direito penal no contexto da modernidade,
sobre a razdo penal e a pretensdo punitiva do Estado, além do
contexto constitucional do direito penal garantista. Para tanto,
utilizou-se da pesquisa bibliografica, de carater exploratério,
através de livros, artigos e legislagdes. Ao fim, concluiu-se que o
Brasil se encaixa em um modelo de Estado de direito social, que
prima pela intervengdo minima do Poder Publico nas liberdades
individuais, com base na legalidade e demais garantias tuteladas
pela Constitui¢do Federal de 1988.

Palavras-chave: Garantismo. Processo decisorio. Razdo penal.

Abstract: This paper has as its theme criminal reasoning and
guarantees in the decision-making process from the perspective
of modern era ideas. This study’s objective is to discuss criminal
law, criminal reasoning the punitive claim of the State, and the
constitutional context of criminal law. To this end, this paper
utilizes bibliographic research of an exploratory nature, with
books, articles, and legislations. Finally, this research concludes
that Brazil fits into a model of social rule, which is based on
the minimum intervention of the Public Power in individual
freedoms, specifically based on the principle of legality and
other guarantees protected by the Brazilian Federal Constitution
of 1988.

Keywords: Guaranty. Decision-making process. Criminal reason.
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INTRODUCAO

Partindo-se do pressuposto de que “O homem ¢ a medida de todas as coisas” vé-se que esse
precisa viver em sociedade. Logo, toda sociedade para harmonizar os individuos que a compde
tem de ser submetida a san¢des pela conduta considerada socialmente impropria, dai a existéncia
das penas desde os tempos imemoriais € primitivos como uma forma de promover a convivéncia
social. Contudo, com a evolugdo da sociedade, as penas também evoluiram e foram reformuladas.

Existiram, a titulo de exemplo, penas cruéis, que se dividem em penas de morte, de agoites
e mutilago, os castigos corporais e outros diversos tipos de repressao penal. Havia também a pena
de perda do patrimonio que alcancava os descendentes do infrator, pois a pena ainda ndo tinha
o carater personalissimo que tem hoje. No Brasil, Tiradentes foi condenado pelo crime de Lesa
Majestade e sua pena foi cruel e chegou até a pessoa de seus descendentes.

Antes mesmo da vinganca privada, houve a época de vinculo totémico, em que se
acreditava que caso ndo ocorresse punicdo ao autor de um delito, os Deuses enviariam pragas,
chuvas, terremotos, vulcoes em erup¢ao, ligacdo entre os individuos pela magica e pelo mistico,
sendo que as sangdes eram desproporcionais e ndo tinham o carater punitivo que viria a nascer
posteriormente.

Ap6s a época do vinculo totémico, segue-se a vinganca privada ou vinculo de sangue, em
que a propria comunidade se dirigia ao autor da conduta criminosa, nascendo o que se entende de
“fazer justica com as proprias maos”. Materializando-se com a lei do talido, como uma ferramenta
moderadora da pena, em que era aplicada ao infrator o0 mesmo mal que ele tivesse causado a
vitima, de forma proporcional. Nesta mesma linha, ndo se pode deixar de mencionar a adogao
do codigo de Hamurabi, da Lei das XII Tabuas, do Codigo de Manu e etc. Nao se pode olvidar
a relevancia e o reflexo evolutivo na historia do Direito Penal do Talido em razdo de estabelecer
limites e critérios para a puni¢do. As penas eram desproporcionais € geravam maior violéncia,
razao por que surge a terceira fase chamada de vinganga publica, em que se escolhia um terceiro
para solu¢ao do conflito, que geralmente eram os lideres das tribos, de clas, sendo estes chamados
de pretor. Pela auséncia de conhecimentos técnicos, assim como pela imparcialidade inexistente,
as decisdes eram direcionadas a favor das pessoas detentoras de posses.

Mais adiante ocorre a composi¢ao que estabelecia a possibilidade de o ofensor comprar sua
liberdade, com dinheiro, gado, armas, etc. e sua aplicacdo estendeu-se entre os povos babildnicos,
hebreus, indianos e ainda no Direito Germanico, incluindo indenizag¢des civeis e multas penais.

Vérios pensadores analisaram as razdes e formas de penalidades existentes e por
consequéncia passaram a estudar concepc¢des mais pedagdgicas da pena. A titulo de registro
historico, tem-se a figura do sofista Protagoras, na Grécia Classica, que examinou tais formas de
penalizacdo. Para ele o castigo tinha como finalidade a corre¢cdo do homem infrator. Acreditava
ainda que a virtude pode ser ensinada e aprendida. Sendo o homem portador de inteligéncia, pode
ele aprender a virtude. Para Socrates, opositor ferrenho dos sofistas, ndo dependia do esforco

humano tornar os homens bons.
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A ideia que preponderou por muito tempo foi de que a pena e o crime sdo forgas e que a
primeira ndo da para ser explicada por teorias juridicas.

Aristoteles defendia que a pena e o crime devem estar interligados a procura de uma justa
medida e que o justo estaria na medida certa. Aristételes defendia a ponderacdo, desenvolvida pelo
mesmo ao tratar da “virtude aristotélica”.

Importante mencionar a dualidade existente na idade média entre a religido e o Estado
(pecado e crime) e, consequentemente, a pena visava punir o aspecto moral da conduta, ou seja,
o pecado. Eram aplicadas penas de forma cruel e desumana aos plebeus e penas de forma branda
(multas) aos nobres, cuja responsabilizacdo penal era objetiva e ndo pessoal como vigora hoje no
Brasil.

A modernidade trouxe diversas transformacdes atreladas ao modelo estatal em que a razao
e o arbitrio apresentaram valoragdo e destaque. O homem, produtor desta modernidade, deixou
de ser conduzido por uma divindade dando lugar ao pensamento racional. H4 uma transi¢ao do
teocentrismo para o antropocentrismo. O homem natural passa, neste contexto, para a condi¢ao de
individuo.

Visto que com modernidade foram revistas as formas de puni¢do. O positivismo ¢ a
legalidade consubstanciados numa Carta Maior que salvaguarda os direitos fundamentais de cunho
principioldgico e penal, foram essenciais para assegurar as garantias do individuo e do cidadao,
evitando-se as penas cruéis, degradantes e reduzindo-se o nivel de arbitrariedade, com base numa
razao proporcional que estd intimamente ligada ao garantismo penal. Tal garantismo ndo significa
abolicionismo, nem uma liberdade selvagem, mas, sim, uma adequacdo do Poder punitivo do
Estado em relagdo a liberdade do individuo.

Tendo em vista os aspectos ja descritos, o presente trabalho possui grande relevancia para
os interessados na area do direito penal e tem por objetivo a abordagem conceitual acerca do
tratamento, quanto a forma de penalizagdo do individuo advinda com a modernidade, contida na
Constituicao Federal de 1988 e seus reflexos quanto ao viés socioldgico e quanto ao arbitrio, sem
olvidar do garantismo que envolve toda a tematica.

O Direito Penal ¢ fruto de diversas transformagdes filosoficas, juridicas e sociais e sera
passivel de outras, conforme o carater histérico de evolugdo social. Seria razodvel abolir o Direito
penal, utilizar a sua aplicacdo minima e extinguir as prisdes? Haverd uma resposta satisfatoria
quanto a forma de puni¢cdo do Estado em relagdo aos fatos puniveis, sem se chegar ao arbitrio?
Como se falar em arbitrio diante de uma realidade democratica insculpida em uma Constitui¢ao
Cidada?

Decerto, hd muito tempo o direito penal passa por uma crise de justificagdo. Essa justificacio
se divide em duas correntes: a dos garantidores e dos abolicionistas. Os primeiros defendem um
discurso que justifica o direito penal, por meio de modelos alternativos de resposta, mesmo que
extrapenais, mas sempre institucionalizados e coercitivos. J& os ultimos militam em favor de um
discurso de total aboli¢do do direito penal, por entendé-lo como ilegitimo, defendendo a aplicacao

de praticas consensuais e conciliatorias de solu¢do de conflitos.
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Para responder a tais indagacdes e alcangar os objetivos propostos acima, o procedimento
metodoldgico utilizado sera o exploratdrio, a partir das leituras realizadas, através de um referencial

tedrico obtido em levantamento bibliografico, como livros, artigos e legislagdes.

1 DIREITO PENAL NO CONTEXTO DA MODERNIDADE

A percepcao de que o homem vive diante de um universo de fatos ndo compreendidos
inteiramente e fora de controle, gera a ideia de que ndo se pode obter um conhecimento ordenado
sobre o aparelhamento social (GIDDENS, 1991, p. 12). Para analisar o fendmeno, ndo basta
inventar novos termos, deve-se olhar novamente para a natureza propria da modernidade que ¢
plena de perigos. Essa constata¢do tem contribuido para a perda da crenga no progresso e para a
dissolucao de narrativas da historia.

A racionalidade, decorrente da modernidade, causou a transformagdo do homem em
seu proprio servo, visto que a propria instituicdo do capitalismo que ndo teria efetivamente se
desenvolvido sem o uso da razdo.

Com o advento do Iluminismo (era da razdo), Século das Luzes, os intelectuais da época se
mobilizaram no sentido de promover uma reforma social, mormente quanto aos abusos da Igreja
e do Estado. Tal movimento trouxe novas ideias que repercutiram, além Europa, na Declaragdo

de Independéncia dos Estados Unidos e na Declaracio Francesa dos Direitos do Homem e do

Cidadao, esta que teve repercussdo global, divisor de dgua da histdria. Tudo isso resultando num
direito penal mais humanitario, liberal, laico, longe das amarras do catolicismo.

Observa-se que na Revolucao Francesa, a burguesia, ao romper com o regime absolutista
da época, lutou por Direitos, dentre estes o Direito a Liberdade, direito de primeira geragdo que
parte da premissa de o Estado dever intervir o menos possivel na vida privada, refletindo, portanto,
na intervenc¢ao maior do Estado na sociedade e no Direito Penal.

Nomes importantes como Espinosa, Locke, Montesquieu e Voltaire muito contribuiram
para a eclosdo desta grande transformacao politica e social. O Marqués de Beccaria (1999) escreveu
“Dos Delitos e das Penas”, obra que se perpetuou até os dias hodiernos por criticar toda uma ordem
de atrocidades das penas aplicadas até entdo, como: tortura, pena de morte e infamantes e toda a
sorte de desigualdades.

Com efeito, Beccaria (1999) advogava a legalidade, a proporcionalidade das penas aos
delitos, afirmando que o direito de punir deveria ter uma utilidade social, a humanizagao das penas,
a publicidade dos processos, como também a separagdo do poder judicidrio do poder legislativo.
Beccaria (1999) acreditava que s6 boas leis poderiam impedir os abusos. Também se apoiou na
ideologia do Contrato Social, desenvolvida por Rousseau (2006) cuja finalidade da pena era evitar
a repeticao do ato criminoso pelo delinquente e por outros cidadaos, através da certeza da punigao
e ndo pelo rigor da Lei.

Deste modo, o individuo passa a ser figura preponderante em relagdo ao Estado, pois esse

nada mais ¢ que um instrumento para o individuo que o compde. Assim, novos caminhos estavam
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sendo abertos para garantir igualdade e justica a humanidade.

A pena passa a ter um carater utilitarista, ou seja, deveria ser aplicada levando em
consideracdo o bem de todos (coletivo) e prevenir para que o agente ndo volte a delinquir,
entendimento defendido por Jeremy Bentham e Stuart Mill. A contrario sensu, Kant (2003) e
Hegel (2000) pensavam nao ser concebivel punir um homem como método para procurar outro
fim, ou seja, o fim da criminalidade.

Para Kant (2003), o criminoso precisava reconhecer o quanto vale aquilo que fez. A pena
seria absoluta (ndo estaria ligada a nada). Defendia suas ideias com base no imperativo categorico
em que a pena seria cumprida por acreditar-se nela e ndo apenas por imposi¢do da mesma.

Para Hegel (2000), a pena € castigo e tem fun¢ao reativa, metodologica e dialética (negacao
tese — sintese — antitese). Relaciona pena e crime. O crime nega o direito e a pena nega o crime e
restaura o direito.

O principio da taxatividade ganha destaque na fase do iluminismo, isto ¢, s6 havera crime
quando a conduta estiver emoldurada dentro do tipo penal, sendo que este tipo deve estar disposto
em lei (nullum crimen sine previa legem).

Neste contexto, relevante foi a escola classica para o direito penal, visto que foram
sistematizados os institutos penais da imputacdo da pena, da culpabilidade, dentre outros ainda
hoje utilizados. O crime e o criminoso ndo eram os focos principais desta escola. O livre arbitrio
foi rejeitado, mas reconhecia o homem como livre e determinista (determinismo biologico e
determinismo social). Os maiores expoentes foram Carrara, que desenvolveu um programa de
direito criminal, com pressupostos do crime e da culpabilidade do agente, e Feuerbach, que criou
o Codigo Penal da Baviera (1813), dando suporte ao principio da legalidade (nullum crimen sine
lege).

Com tais assertivas acerca das Escolas Penais constata-se que esses estudos foram
fundamentais para a teorizag¢ao do arcabougo penal que existe nos tempos hodiernos. Ato continuo,
relevante tratar das teorias da pena (absoluta e relativa).

Destaque-se a funcao da Teoria absoluta (exerce a pena como castigo atributivo) e da Teoria
Relativa (pena com carater preventivo).

A Teoria Preventiva, mais necessdria para o reforco da tematica em estudo, abordava a
pena como um projeto de transformar e melhorar o individuo. Tem-se: a prevengao especial que
se dirige aquele individuo infrator; a prevencao geral que se dirige a toda a comunidade e pode ser
negativa e positiva, sendo a primeira como elemento de ameaga e coercao psicoldgica, e a segunda
consistindo no resgate do sentimento de realidade do direito, sendo um instrumento de reafirmacao
deste ultimo, e foi defendida posteriormente por Giinther Jakobs da escola funcionalista radical.

Indubitavel que as variadas formas de concentragdo do poder politico culminaram
em desigualdades e injustica econdmica e social, bem como na instrumentalizagdo da classe
trabalhadora pela legitimacdo da inflacdo legislativa em matéria criminal, ocasionando crise
valorativa na sociedade moderna (SIQUEIRA apud PIRES; SALES, 2003).

E cedi¢o que ndo ha consenso sobre a questdo da pena. Trata-se de um tema aberto. A
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dogmatica juridica ndo consegue definir a pena como prevengao ou castigo. H4 ambiguidade de
posicionamentos. Enfim, a pena ndo da para ser explicada apenas pelas Teorias Juridicas. A questao
central da pena ¢ a impunidade.

Hé de se mencionar ainda o funcionalismo moderado defendido por Roxim que tinha o
direito penal como fim eminentemente preventivo.

A escola cartografica afirmava que o crime deve ser analisado por meio de estatisticas,
em razdo de ser um fendmeno concreto. Neste mesmo periodo despontaram como expoentes
Lombroso, Ferri e Gardfalo, defensores da escola positivista. Tal corrente via 0 homem como um
ser pré-determinado, considerava o criminoso como um doente que precisava ser tratado (aplicagao
da medida de seguranga). Acreditavam que o homem ndo age por livre arbitrio, mas que hé na sua

acdo a influéncia de fatores enddgenos (hereditarios) e exdgenos (sociais).
2 RAZAO PENALE O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO

A concepcdo moderna trouxe em seu bojo a ideia do contrato social para o individuo
dotado de razdo e liberdade. Nesta toada, surge o Estado para resolver problemas sociais, criar e
aplicar san¢des. Coadunando-se com esta premissa oriunda da modernidade, necesséria se faz a
observancia da legalidade geral e penal, sem olvidar dos preceitos esbocados numa carta de cunho
constitucional.

Anthony Giddens (1991, p. 11) define a modernidade, em sua obra “As Consequéncias da
Modernidade”, como um estilo, costume de vida ou organizagdo social que emergiu na Europa a
partir do século XVII e que posteriormente se tornou mais global em sua influéncia. Para ele, os
homens sdo inseridos na historia como seres, tendo um passado definitivo e um futuro previsivel.

E certo que o ser humano, em sua condigiio mais pretérita, no estado mais natural e primitivo,
vivia sem o aparato de qualquer aparelho ou aparelhamento que lhe desse garantia ou seguranga nas
suas relagdes interpessoais. Tudo que emergia com o condao de lhe impor dificuldade era resolvido
por meio da forga bruta, pela sobreposi¢ao do mais forte e submissdo do mais fraco. Nessa fase
evolutiva, o ser humano estava a mercé do arbitrio alheio, mas gozava de plena liberdade, ainda
que ameagada a todo e qualquer tempo. Eram tempos de beligerancia.

O modo e as premissas que guiam a percepcao da relagdo estatal com o individuo vém
sendo repensadas desde a modernidade (que surge com a razdo humana). Na segunda metade do
Séc. XVIII — Revolugdo Francesa X Revolugdo Americana — surgiram as bases limitadoras do
Estado (isto quanto ao Direito Penal).

Nos ensinamentos de Eugenio Ratl Zaffaroni (2013), o poder punitivo, ainda hoje, configura-
se por sua base confiscatdria do papel da vitima. Por isto, o Estado detém grande capacidade de
decisdo nos conflitos e também de arbitrariedade, visto que o “senhor” do Antigo Regime foi
substituido pelo poder publico, mantendo o mesmo grau de discricionariedade e servindo como
importante ferramenta de verticalizagdo social.

Visando maiores garantias e consecugdes de fins comuns, o ser humano despoja-se de
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parte da sua individualidade, de sua liberdade, para criar um ente chamado Estado, aquele que
seria o depositario da confianga de todos e que, em nome da coletividade, faria a consecucdo do
bem comum e livraria todos das usurpagdes e submissdo arbitraria do homem pelo homem, via
instrumento da for¢a. Firmou-se, pois, o Contrato Social, teorizado por Jean-Jacques Rousseau
(2006), saindo o homem do seu estado natural para o convencional.

Politicamente, o Estado ¢ a expressdo de uma condi¢do do Contrato Social, ndo apenas
como um fato histérico. Para Kant (2003), o contrato ¢ um a priori, ndo estd vinculado a nenhuma
experiéncia, a nenhum dado histérico.

Rousseau (2006) preconizava a ideia de democracia direta tendo a razdo como o guia do
homem que abdica de sua liberdade, porém nao abdica de tudo para o Estado, reserva algo para si.
Do ponto de vista da ciéncia politica, o Estado ¢ oriundo de um consenso e foi concebido com o
objetivo nimero um de garantir a seguranga e bem-estar de todos os cidadaos.

Foi em 1603, com o Livro V das Ordenagdes Filipinas, que foi criado o primeiro Codigo
Penal. O Direito Penal aparece quando se percebe a diferenca entre Direito Natural e o Direito
Positivo. Sabe-se que o direito penal ¢ formado por um conjunto de normas juridicas que regulam
o poder punitivo do Estado, levando em consideracdo os fatos puniveis e as medidas aplicaveis
aos infratores. Cabe ao Estado, como mantenedor da ordem e paz da coletividade, descrever
tais condutas como infragdes penais (tipificacdo), cominando, em consequéncia, as respectivas
sangoes, e estabelecendo todas as regras necessarias a sua aplicagdo. Tudo isso, também, para
garantir liberdade do cidaddo, mesmo que tenha ou ndo cometido um delito, visto que o perigo de
viver numa guerra eterna nao satisfaz a ninguém.

Entdo, o Estado, como ente soberano, dotado das abnegacdes pessoais e jungido ao bem
comum, passou a legislar e jurisdizer, deixando de lado a possibilidade da vingan¢a privada,
instituindo, em substitui¢do, um sistema legal que dispde sobre os crimes, as penas € a puni¢do das
pessoas infratoras.

Em suas li¢cdes, Beccaria (1999, p. 28), ao explicar o direito soberano de punir os delitos,
afirma com clareza que as punicdes estatais recaem em funcdo “da necessidade de defender o
deposito da salvacdo publica das usurpagdes particulares” e que “tanto mais justas sdo as penas
quanto mais sagrada e inviolavel é a seguranca e maior a liberdade que o soberano d4 aos stditos.”

Neste passo o Estado chamou para si a responsabilidade sobre o direito de punir como
cumprimento de uma vontade geral, a fim de que ninguém ficasse ameacado pelo desarrazoado
arbitrio alheio, mas que a liberdade de todos estivesse confiada, de forma indistinta e impessoal
ao Estado. Seria a pena, pois, o meio de impedir que o infrator venha a causar novos danos aos
concidadaos e o meio de represalia (exemplo) para outros que porventura queiram delinquir.

Por seu turno, Achenbach (1991, p. 138), pondera: “Indiscutible es la imputacion individual,
factor constitutivo para la fundamentacion de la pena, consecuencia juridica especifica, s6lo puede
determinar en cuanto al contenido a partir de su relacién com la pena misma.”

Diante de tais constatagdes, o Estado ndo consegue dar respostas satisfatorias a essas

mudangas estruturais, sejam de cunho positivistas ou socioldgicos. Como ensina Barroso (2009,
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p. 274), o mundo perpassou-se por diversas escolas de pensamento, a saber: formalismo, reagdo
antiformalista, positivismo e de volta aos valores.

Caracterizou-se o formalismo pela concep¢do do mecanicismo do Direito, cuja atividade
interpretativa alijava-se da fung¢do critica. Nele, a critica dava lugar a subsung¢do do fato a norma,
como fruto de pura submissao legal, posto que a norma derivava da vontade geral expressada pelos
seus legitimos representantes (Poder Legislativo).

No modelo supra proposto, o exegeta encontrava-se restrito a uma interpretagao literal do
texto legal, adequando, de forma aritmética, o fato a norma, buscando coadunar seu mister a mens
legis, ficando o julgador aos lineares ditames da lei fria.

Em contraponto, a reagdo antiformalista visava a quebra dessa ordem seca, retilinea e
formatada para dar lugar a uma interpretacdo que alcancasse a finalidade da ordem juridica, como
defendido por Rudolph Von Ihering, para o qual o Direito deveria servir para os fins sociais, antes
mesmo que aos conceitos e as formas.

O positivismo vem com a ideia de separacdao do Direito e da Moral, do que ¢ lei oriunda
do processo legislativo e do que ¢ a lei natural, chegando, inclusive, a negar a existéncia o proprio
direito natural como instituto juridico, levando a crer que apenas o positivado (lei escrita) poderia
ser considerado direito.

Nessa linha, desenvolveu-se o pensamento no sentido de que o juiz, ao proferir sua decisdo,
assim o fazia por um ato de escolha dentre as possibilidades que a norma lhe oferece, ndo estando
mecanizado, engessado, tdo alinhavado a uma interpretagao estritamente linear do texto legal, de
forma aritmética, como propunha, v.g., o formalismo.

Expressando essa ideia, Hans Kelsen, na Teoria Pura do Direito, prop0s que o ato de
jurisdizer ndo seria apenas um ato de conhecimento, de simples aplicacdo do contetdo legal ao
fato concreto, mas um somatorio do ato de conhecimento com o de vontade, que se revela na
escolha de uma das inumeras possibilidades de aplicacdo da norma ao fato concreto que se lhe pde
para julgamento, em defesa das suas ideias, de que havia amplas possibilidades de aplicagdo do
Direito, e ndo apenas uma.

Nessa senda, a escola kelseniana abraga a tese de que, ao se interpretar uma determinada
norma, ¢ sempre concedido ao exegeta, ao hermeneuta, ao aplicador do Direito, uma margem,
maior ou menor, de liberdade para que, dentro do quadro ou da moldura legal, possa aplicar a
norma, fazendo uma mescla entre o ato de conhecimento e o ato de vontade, como fim de uma
politica de Direito.

Nao se trata, pois, de dizer que a norma possui apenas um so6 sentido, uma resposta pronta e
acabada, de via unica. Ao contrario, a atividade hermenéutica vai validar tantas quantas possiveis
sejam as vias a serem percorridas dentro da moldura legal. Nega-se por completo que a norma
possua um sentido singular, que seja mono, com severa exclusdo de outros materiais e legalmente
possiveis. Mas se afirma que a norma geral possibilita esse prisma de viabilidades dentre os quais
sera produzida a norma individual adstrita ao quadro legal aplicavel ao caso.

No que diz respeito a volta aos valores, esta comega a ganhar corpo com a derrocada do
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positivismo juridico e da supremacia da lei, apds os incidentes do holocausto, do fascismo e do
nazismo.

De tudo quanto ocorrido, o mais catastrofico € que as premissas da Teoria Pura do Direito,
criada pelo citado jus filésofo judeu, veio por conferir validade ao proprio sistema nazista, que o
perseguira depois, posto que o entendimento de Kelsen era o de que héa Direito independente de
sua legitimidade.

Assim, perfilhando essa tese, para o Estado Totalitario Nazista, bastava que o ordenamento
juridico amparasse suas agdes em leis para que os absurdos [hoje] cometidos fossem legais, eis que,
no purismo Kelseniano, todo Estado ¢ de Direito, independente da ordem juridica estabelecida,
restando apenas que a norma seja legitima ou justa, posto que o Direito ¢ uma atividade do Estado.

O pds-positivismo, por essas razdes, traz os valores de volta ao centro das discussodes
juridicas, excluindo-se da racionalidade purista do positivismo. Neste contexto, decorreu, em boa
parte, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que disseminou valores como o da dignidade
da pessoa humana, da “normatividade” dos principios, da argumentagao juridica e da racionalidade
pratica.

Nao se pode hoje pensar, pois, que por ser o Direito uma atribui¢do Estatal, toda e qualquer
lei, desde que tenha vigéncia e eficdcia, podera indistintamente valer dentro do ordenamento
juridico, principalmente quando afronta absurdamente direitos que sdo inerentes a condi¢do humana
de existéncia, sem os quais nos tornamos coisa, um mero instrumento de realiza¢ao do Poder pelo
Poder, sofrendo as peias de um Estado que nao representa a vontade dos administrados, verdadeiros
titulares do poder, mas, em contrassenso, utiliza-se do meio idoneo (processo legislativo) para a
criacdo e validagdo de atos ‘legalmente possiveis’ conquanto orfaos de dignidade e legitimidade,
vez que ndo realizam a verdadeira justiga.

Pensar diferente disso ¢ validar as atrocidades cometidas pelo regime militar no Brasil, ao
editar os Atos Institucionais, sem sequer haver a validacdo do Congresso Nacional (Controle do
Poder Executivo), no afa de exercer o poder de forma cada vez mais ampla e sem controle de quem
quer que seja, em nome de um fim “maior”: manter a ordem.

Na verdade, os limites do direito de punir encontram amparo em alguns principios que
vingaram durante a Modernidade. De forma perfunctoéria, podem-se apresentar trés principios
garantistas que delimitam o poder punitivo do Estado. O primeiro, o Principio da Estrita Legalidade,
seria a Unica forma de prevenir delitos racionalmente, indicando preventivamente os tipos penais
em sede de ameaca legal, ou seja, s6 podem ser prevenidas e combatidas as agdes previstas e ndo
aquelas imprevistas, mesmo que danosas.

O segundo, o Principio da Materialidade dos Delitos, onde seria possivel prevenir delitos
somente quando as agdes fossem expressadas por comportamentos exteriores, € ndo em estados
de animos interiores, ou situagdes subjetivas, como maldade, periculosidade, infidelidade,
imoralidade, anormalidade psicofisica ou similares.

E o terceiro, o Principio da Culpabilidade e Responsabilidade Pessoal, onde as acdes

passiveis de prevencao por meio da ameaga penal sdo somente aquelas culpaveis e voluntarias, e ndo
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as inculpéveis decorrentes da involutariedade de caso fortuito, da for¢ca maior ou ato de terceiros; a
culpabilidade, a seu turno, trabalha com a ideia de dolo ou culpa, vedando a responsabilidade penal
objetiva. A Constituicdo Federal ao estabelecer, em seu art. 5°, XLV e XLVI, que nenhuma pena
passara da pessoa do condenado, consagrou o principio da pessoalidade que impede a puni¢io por
fato alheio como pode ocorrer em outros ramos do direito.

Tais parametros expostos acima sdo essenciais para se evitar o arbitrio por parte do Estado,
posto que os atos e as praticas da Administracdo devem estar em compasso com os designios de

uma sociedade, decorrentes de um contrato social objeto da criacdo do Estado.

3 CONTEXTO CONSTITUCIONAL E O GARANTISMO PENAL

Com o Estado Moderno emerge uma nova ideologia fundada na Constitui¢do, na
separagdo dos poderes e nos direitos individuais. A Constituicdo de 1988 assegurou principios
que compreendem o Direito Penal, incorpora valores superiores que envolvem a comunidade,
expressando ideais de liberdade e democracia que compdem o Estado.

Alvissareiro ¢ o chamado Estado Constitucional de Direito, eis que impde submissdo
constitucional ao principio da legalidade, fazendo com que o ordenamento juridico tenha como
condicao de validade a propria Constituicao. As leis e outras normas juridicamente postas perpassam
pelo filtro constitucional de validagdo, seja pela sua faceta formal, que operara sob o prisma da
formalidade, seja pela outra faceta, a material, que condicionara o contetido normativo-juridico a
compatibilidade constitucional.

No que tange a normatividade da Constitui¢do, tem-se que tais normas se sobrepdem as
normas juridicas, sobre ela recaindo a possibilidade de impingir o regramento ali posto a todas as
demais leis que compdem o conjunto normativo, como condi¢do de validade destas tltimas.

O Estado Constitucional de Direito impde, também, uma mudanga nos textos constitucionais
mais modernos, pois ndo mais estdo limitados a trazer consigo as bases da organizacdo estatal,
passando a imprimir-lhe valores de efeitos concretos até entdo ndo abordados, por influéncia
positivista.

Do ponto de vista material, dois sdo os pontos que merecem destaque: a incorporagdo
explicita de valores e opgdes politicas nos textos constitucionais, com maior atencdo para a
dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais e a expansdo dos conflitos especificos e
gerais entre as opgoes normativas e filosoficas encontradas no sistema constitucional vigente.

J& a superioridade da Constitui¢do sobre o restante da ordem juridica deflui dos sistemas
que adotam o modelo de Constitui¢do rigida, nos quais a modificacdo do conteudo constitucional
estd adstrita a regras especificas e a processo legislativo especial, agravado por maiores imposigoes.

No modelo de rigidez constitucional, ha distin¢do entre as leis constitucionais, que sao
superiores, € as leis comuns, inferiores, entre as quais ha uma relacdo de hierarquia, com destaque
para as primeiras, que se apresentam no topo hierarquico normativo.

Com relacdo a centralidade da Carta nos sistemas juridicos, como decorre da literalidade
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textual, a Constitui¢cdo se encontra no centro do ordenamento juridico, devendo as demais leis que
compdem os diversos ramos do Direito buscar compreensdo e interpretagdo conforme a Norma
Maior.

E de se ver que esses valores estdo espalhados na Constitui¢ao Federal de 1988, desde o seu
preambulo, onde se destacam: assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias; a dignidade da pessoa
humana; a prevaléncia dos direitos humanos; o pluralismo politico; a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidéria; a erradica¢do da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das desigualdades
sociais e regionais; o repudio ao terrorismo e ao racismo; os direitos sociais a educacdo, saude,
alimentac¢do, trabalho, moradia, lazer, seguranga, previdéncia social, protecdo a maternidade e a
infancia, e assisténcia aos desamparados.

Essa imensa carga de valores € o fruto de uma sociedade que sofreu com o regime ditatorial
e, a0 mesmo tempo, aprendeu com o sofrimento dos que foram massacrados pelo nazismo e pelo
fascismo. Nao poderia ser outro o texto constitucional advindo dessa sociedade que ndo fosse a
mais garantista possivel, e que elevasse esses valores ao patamar de norma juridica com absoluta
superioridade hierarquica.

O direito penal caracteriza-se pela minima intervencdo e pela méaxima garantia dos
direitos individuais fundamentais, tendo por fun¢do defender os direitos humanos positivados nas
Constituicdes e no direito internacional. O Estado de Direito na democracia ¢ essencialmente
garantista. Logo, o garantismo penal assume papel fundamental onde sustenta o direito penal
e leva as garantias positivadas colocando-as ao alcance dos individuos (CARVALHO, 1999, p.
752). Com efeito, a conquista da valora¢do da pessoa humana constitui um bem da civiliza¢ao
contemporanea que ndo pode ser destruido ou minimizado.

Neste momento, ¢ notdria a relevancia da distingdo ideologica entre as justificativas
(garantismo penal e abolicionismo) do direito penal.

O garantismo penal, criado por Luigi Ferrajoli (2002), com fonte no pensamento iluminista,
¢ uma doutrina justificacionista. O garantismo propde um modelo apto a evitar a vinganga privada,
por meio de procedimentos e condi¢des para a imposi¢do da pena, discutindo, assim, a qualidade,
os limites, as condi¢des e os momentos de sua imposi¢do, a fim de limitar requisitos segundo os
quais ela podera ser considerada legitima.

O que se defende ¢ o Direito Penal Minimo, tendo em vista a ciéncia do prejuizo ocasionado
por sua aplicagdo e a necessidade de encontrar meios de solucionar conflitos. Assim, o Direito Penal
precisa de legitimagdo externa (contratualismo) e legitimacao interna (principios constitucionais).

Diante do movimento de lei e ordem, bem como pela seletividade do sistema penal, a
faléncia da prisdo e a ilusdo sobre a imparcialidade do juiz, surge a doutrina abolicionista. Fundada
por Louk Hulsman e Celis (1999), o abolicionismo milita pela total extingdo da pena, com a

substitui¢do desta ferramenta por outros instrumentos ndo institucionalizados nem coercitivos de
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resposta aos delitos, mas sim, através da conciliagdo.

Para Pereira (2014), a contribuicdo que o abolicionismo trouxe consiste na andlise das
misérias do Direito Penal, promovendo a conscientizagdo acerca dos conflitos que devem ser
sanados, em observagdo a fragilizagdo do primérdio da dignidade da pessoa humana perante a
inadequada aplicacdo do jus puniendi e da prisdo.

Ademais, embora sejam doutrinas antagonicas, o didlogo entre o garantismo e o
abolicionismo pode gerar duradouros efeitos ao primeiro, uma vez que as criticas abolicionistas
ocasionam aperfeicoamentos ao segundo, tornando-o, assim, mais perceptivel e implementavel em
termos pragmaticos.

Toda vez que surge uma nova tipificacdo delituosa pelo legislador, impde-se um 6nus a
coletividade, em razdo da possibilidade de puni¢do sobre todos os cidaddos que vierem a incorrer
neste novo tipo penal.

Na atual conjuntura do direito penal, constata-se a dificuldade de encontrar um meio termo
entre a tutela da seguranca social com as garantias individuais fundamentais da pessoa humana.

Evidencia-se, nesta linha, a essencialidade da presenga do Principio da Proporcionalidade
ou Razoabilidade, assim também chamado. Sdo conceitos que foram atualizados ao longo do
tempo e adquiriram uma nova roupagem. Aristoteles (1985b), em Etica a Nicomaco, dizia na teoria
do justo meio que o bem ¢ procurar a exceléncia moral. Se alia a ideia da proporcao, sob o ponto
de vista do direito penal, no século XVIII. Tal principio esta contido na Carta Cidada de 1988 de
forma implicita, precipuamente no seu preambulo. Como ilustragdo ao excesso legal, vé-se o uso
de algemas para os delinquentes que ndo apresentam periculosidade alguma a sociedade.

O grande fundamento do Principio da Proporcionalidade ¢ evitar o excesso de poder, e o
fim a que se destina ¢ exatamente o de conter atos, decisdes e condutas de agentes publicos que
ultrapassem os limites adequados [...]. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 41).

Com fundamento na doutrina alemd, o autor descreve que a proporcionalidade deve
compreender: a) adequacdo: meio empregado na atuacdo deve ser compativel com o fim colimado;
b) exigibilidade: [...] meio escolhido é o que causa o menor prejuizo possivel; ¢) razoabilidade: as
vantagens devem superar as desvantagens (CARVALHO FILHO, 2012, p. 41).

Nas palavras de Zaffaroni (2004, p. 172), “o principio da humanidade das penas ¢ o que
dita a inconstitucionalidade de qualquer pena ou consequéncia do delito que crie um impedimento
fisico permanente [...] como também qualquer consequéncia indelével do delito.”

E de se levar em consideracdo os axiomas contidos na Constituicdo Federal de 1988
“Nulum crimen, nulla pena sine legis”’ (ndo ha crime sem lei anterior que o defina). Assim, deve-
se previamente indagar se realmente houve conduta? Se a mesma ¢ tipica? E licita? O autor é
culpado? A instauracdo da ideia de responsabilidade pessoal — o principio da personalidade penal
— foi algo de suma importancia porque este principio até entdo era desconhecido. A pena ndo pode
ir além da pessoa do infrator. Todos os enunciados protetivos, de cunho constitucional, relativos ao
direito penal, estdo em sua maioria insculpidos no art. 5° da Carta Maior.

Valioso ressaltar que a lei regulard a individualizagdo da pena em trés fases: a) primeira
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fase, cominagdo: ¢ o trabalho que individualiza a pena; b) segunda fase, aplicagdo: o juiz levara em
consideracdo para sua aplicagdo a a¢do praticada pelo agente contraria as determinagdes da norma,
cabendo-lhe a censura, sem olvidar da participag¢do da vitima; c) terceira fase, execugdo: ¢ regida
pela Lei das Execugdes Penais.

O principio conceitual de que toda violéncia destrdi a si mesma, sua real manifestagdo se
dé no fato de uma violéncia anular a outra e esta outra se torna juridica (representada pela pena).
Tal principio esta ligado ao Espirito da lei de Montesquieu (1991) em que “A severidade das penas
convém melhor ao Governo despdtico, cujo principio € o terror, do que a monarquia e a republica,
cujo motor ¢ a honra e a moral.”

Na Teoria das Penas Legais — tratado das provas judiciais —, o Juiz langca mado de outros
expedientes quando a pena ¢ demasiada. A pena deve ser a expressdo do fato social. Além de
analisar as causas de aumento e diminui¢do da pena, sendo analisadas as causas de aumento e
diminui¢do na sua cominagao.

O juiz pode valer-se de mecanismos para legitimar e justificar a pena, tais como o principio
da culpabilidade, que condiciona a intervenc¢do estatal ao resultado danoso e o principio da
subjetivacdo, pelo qual se observa elementos subjetivos na ilicitude, este presente na Lei Maior
(art. 5°, LVIII, CF/88) (BRASIL, 2004).

O Estado ndo pode timbrar o cidaddo de culpado enquanto estiver vinculado a um processo.
Quanto a passagem de um estado de inocéncia para de culpa deve se observar: o Principio da
Personalidade da Pena (art. 5°, XLV, da CF); o Principio da Responsabilidade sobre o fato; e o
Principio da Punibilidade (BRASIL, 2004).

A formacgao do homem da lei ¢ demasiadamente legalista. Pode-se imaginar enganosamente
que aregra € o centro do direito. Na realidade, existem concep¢des de cunho social e filosofica que
influenciam a constru¢ao moral do homem.

A Teoria do Garantismo Penal, desenvolvida por Luigi Ferrajoli (2002), na sua obra Direito
e Razdo diz: A Teoria do garantismo penal pressupde um modelo normativo do direito no qual ha
um sistema de limites a autoridade punitiva com o fito de conferir maior garantia de liberdade.

Essa Teoria tem por base uma antitese: de um lado as liberdades individuais e de outro o
poder punitivo do Estado. Nesse campo, Ferrajoli (2002) defende que o poder punitivo do Estado
deve ser minimizado, ao ponto sustentavel, e maximizadas as liberdades dos cidaddos. Garantismo
¢, portanto, o meio termo que se alcanga com o Direito Penal diminuido, através de uma politica
criminal minimalista, o que gera, na visdo do jus filésofo, o equilibrio.

Primeiramente, ha que se ter em mente que garantias sdo direitos, privilégios, isen¢des
e imunidades que a Constituicdo confere aos cidaddos. O Garantismo ¢ um modelo de politica
criminal que representa uma releitura do Direito Constitucional, como obviedade de uma
Democracia Constitucional, que garante a todos os direitos fundamentais, sejam eles de liberdade,
sociais ou politicos, com sua incidéncia, necessariamente, no Direito Penal, de onde surgiu e se
desenvolveu. Por ser justamente um modelo normativo, o Garantismo pode e deve ser extensivo

a todos direitos fundamentais, seja no ambito social, privado ou publico, como meio de prote¢do.
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Grande contribui¢do para se entender o mecanismo dos métodos punitivos imputados pelo
poder Estatal, foi dado por Foucault (2004) no sentido de a pena ndo ter apenas teor repressivo,
mas também da adogdo de outras taticas mais brandas, voltadas para a humanizagdo das penas,
imputadas de acordo com uma regulamentacdo legal, precisa e indistinta para todos.

Desta feita, Luigi Ferrajoli (2002) centra o garantismo com base no desequilibrio entre
a liberdade humana e o Poder Estatal. A normatizacdo do Estado deve se voltar para o alcance
do direito penal minimo, em que as liberdades sdo aumentadas e o poder sancionador ¢ reduzido
ao minimo necessario 2 manutencdo da ordem publica. Nao se quer, com isso, pregar o estado
criminalmente abolicionista, sem regras, nem mesmo o Estado Antiliberal, extremamente punitivo.
Garantismo ¢ um modelo de direito amparado em uma liberdade regrada.

Para se entender isso, essa gama de protegdo ao ser humano face o arbitrio estatal (limitagao
do Poder), ha que se relembrar as atrocidades sofridas pelo homem em nome do Estado, as marcas
indeléveis do nazismo e do fascismo, aqui no Brasil do regime militar, que, sob justificativa de
manuten¢do da ordem, do sistema, castravam as minimas garantias em prol do ideal defendido
pelo regime de plantdo.

Assim, o Estado ndo pode mais ser visto como aquele ente sedento por puni¢do, mas, sim,
aquele que esta limitado na sua condi¢ao punitiva justamente pelo garantismo. Isso representa uma
nova roupagem ao velho Estado, que um dia foi pensado e defendido por Thomas Hobbes (2006)
como sendo o Leviatd, uma autoridade méxima, inquestionavel, ao qual todos deveriam obediéncia.
J4 em Beccaria, como citado anteriormente, o Estado deveria punir porque o fazia justificado na
“necessidade de defender o deposito da salvagdo publica das usurpagdes particulares”.

Ocorre que, em inimeras vezes, ¢ o Estado que surrupia as minimas garantias dos cidadaos,
sob essa pifia justificativa de fazer justica, da prestacdo da seguranca aos administrados, de
punir os responsaveis, o que se afigura altamente perigoso, pois se esquece de primeiro achar os
responsaveis para depois puni-los. E tamanha a necessidade de punir e mostrar a sociedade que
o modelo adotado funciona que o Estado, por vezes, ocupa-se mais com a puni¢do do que com a
cogni¢ao.

Na visdo de Ferrajoli (2002), o garantismo, advindo do Direito Constitucional moderno,
representa uma larga escala de direitos limitativos a todos os tipos de poder, como sendo um
nucleo de protegdo conferido aos cidaddos contra os excessos estatais.

Nesse passo, o garantismo penal ndo passa a ser somente uma garantia de liberdade e
imunidade contra o arbitrio, mas uma garantia de verificagdo da verdade, através do processo de
cognicao, no qual sdo veladas todas essas garantias para que se chegue, definitiva e indubitavelmente,
a verdade, a certeza.

Af ¢ que aflora 0 modelo de Direito Penal minimo como um modelo garantista, fundado
nas balizas do processo de conhecimento, a fim de se ter a garantia da certeza do direito, certeza
que ¢ relativa, mas que concebe ao Estado, como titular do direito de punir, e ao acusado, como
destinatario das garantias, a certeza de que nao serdo feitas acusagdes infundadas, imprecisas.

Entdo, visa o garantismo a certeza nas imputacdes faticas que sdo perpetradas pelo Estado,
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como deve sé-lo, através de um processo de conhecimento, preservando as garantias do acusado,
ndo utilizando o processo como meio de estigmatizar, de rotular, de punir por punir, de punir
porque ha que se ter culpados, mas de sancionar aquele que realmente cometeu o delito, posto
da certeza, ainda que relativa, do fato tipico configurado e aclarado no devido processo legal de
conhecimento.

Isso ndo quer fazer crer que o modelo garantista penal s6 admita o processamento diante
da verdade absoluta, eis que inexistente essa verdade, posto ser sempre relativa, ja que sujeita a
probabilidade, inclusive do erro, o que sempre deve ser considerado pelo Poder Judiciario. O erro
¢ imanente a condi¢do humana e a verdade absoluta, nao.

O que se deseja garantir ¢ a verificagdo da verdade, da forma mais correta e segura em
relacdo ao processo, dai ser o processo de conhecimento uma marca do garantismo (cognitivismo
processual), a busca da verdade, que ndo acusa sem a certeza, levando-se em conta a prefalada
relatividade da verdade e a sempre presente possibilidade de erro.

Acerca dessa verdade, que ndo ¢ absoluta, mas um forgoso trabalho de cognigdo processual,
afirmou Ferrajoli (2002), que “um direito penal totalmente com verdade”, se se entender “verdade”
em sentido objetivo, representando uma utopia que ¢ tdo importante perseguir quanto iluséria e
perigoso ¢ acreditar que seja possivel alcangar”.

Desta feita, a busca desse garantismo penal, segundo Ferrajoli, pode ser alcangado
pelo que ele chama de sistema garantista, que se perfaz em dez axiomas ou dez principios
axiologicos fundamentais, como técnicas de minimizag¢ao do poder institucionalizado, divididos,
sinteticamente, em trés grupos de garantias, a saber: Ferrajoli utilizou técnicas de minimizagao
do Poder Institucionalizado do Estado que estdo representadas nesses 10 axiomas, de garantias
relativas a pena, relativas ao fato ou crime e garantias relativas ao processo. No caso das garantias
correlatas a pena: Nulla poena sine crimine, ndo hé pena sem a pratica do crime, e para que se possa
afirmar o cometimento do crime ¢ necessario que ele tenha sido efetivamente perpetrado; Nullum
crimen sine lege, esse corresponde ao principio da legalidade, e assim, ndo h4 crime sem que haja
lei anterior (principio de anterioridade), escrita e certa. Nulla lex (poenalis) sine necessitate, ndo
ha lei penal sem necessidade, ou seja, sem necessidade ndo se criam leis penais, € o principio da
necessidade ou principio da interven¢do minima do Direito Penal.

Em se tratando das garantias correlatas ao delito, t€ém-se: Nulla necessitas sine injuria, ou
seja, ndo ha necessidade de aplicacdo da lei penal sem relevante e concreta (ndo abstrata) lesdo ou
perigo de lesdo, ¢ o principio da lesividade, da estrita protecdo aos bens juridicos; Nulla injuria
sine actione, se ndo ha exteriorizagdo da conduta, ndo hé lesdo, ¢ o principio da exteriorizacdo da
acdo ou, ainda, da materialidade, ndo se pune sem agao, s6 por pensamento ou por adogdo de mero
estilo de vida, e hd que se ter a acdo exteriorizada; Nulla actio sine culpa, ndo ha agao tipica sem
dolo ou culpa, € o principio da culpabilidade e também da responsabilidade pessoal.

Sobre as garantias correlatas ao processo: Nulla culpa sine judicio ou o principio da
jurisdicionariedade, a culpa ha de ser verificada em regular juizo, e o reconhecimento de culpa

¢ feito pelo 6rgdo judicial, face, inclusive, o monopolio da jurisdicdo; Nullum judicium sine

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 3, p. 107-126, set/dez. 2020.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n3 p107



122

RAZAO PENAL E GARANTISMO NO PROCESSO DECISORIO DA MODERNIDADE CRIMINAL

accusatione, ou a acusagdo nao pode ser feita pelo proprio juiz, € o principio acusatdrio, pois o
juiz ndo age de oficio, ou da separacdo entre o juiz e acusagdo, portanto, ndo pode reconhecer
culpa sem ser provocado. Inicialmente, o juizo ¢ inerte, ndo produzindo prova diretamente, mas
subsidiariamente; Nulla accusatio sine probatione, isto €, ndo ha acusa¢ao sem o minimo de prova,
pois a acusagdo ¢ que deve ser provada, ndo a inocéncia, ¢ o principio do 6nus da prova (que
cabe a quem acusa) ou da verificagdo; Nulla probatio sine defensione ou nao ha prova valida sem
contraditorio e defesa, ¢ o principio do contraditorio e da ampla defesa.

Como visto, Ferrajoli (2002) encadeia os axiomas de forma sucessiva e sistematica para
o que chama de regras do jogo fundamental do direito penal ou principios politicos, morais ou
naturais de limitagdo do poder penal “absoluto”, que vieram a ser incorporados as Constituicdes e
Codificagoes do moderno Estado de direito.

Segundo o idealizador da Teoria, Nulla poena sine crimine, Nullum crimen sine lege e Nulla
lex (poenalis) sine necessitate respondem as questdes do quando e como punir. Nulla necessitas
sine injuria, Nulla injuria sine actione € Nulla actio sine culpa respondem as questdes de quando
e como proibir. Ja os axiomas da Nulla culpa sine judicio, do Nullum judicium sine accusatione,
da Nulla accusatio sine probatione e da Nulla probatio sine defensione respondem, finalmente, as
questdes de quando e como julgar (FERRAJOLI, 2002).

De forma légico-sucessiva, expde que ndo hd pena sem a pratica do crime. E para que
haja o crime, hé que ter lei anterior tipificando a conduta socialmente repreendida. Deve, pois, a
conduta justificar a atividade legislativa, porque sem necessidade ndo se cria a lei penal. Para que
essa lei deva ser aplicada, necessaria se faz a presencga de relevante e concreta lesdo ou, no minimo,
de perigo de lesdo. Portanto, sem a exteriorizacdo da conduta, ndo ha lesdo, pois ndo se pune sem
acdo, sO por pensamento, eis que pensamento ndo traduz concretude.

Esse fato concreto de lesdo deve ser imputado a alguém, pessoa determinada, para se
apontar o culpado. Mas essa culpa s6 pode ser apontada pelo juizo, pois compete ao 6rgao judicial
o monopolio da jurisdicdo, logo, sé ele pode reconhecer a culpa.

Nao obstante a imputagdo da culpa, a acusag@o ndo pode ser feita pelo proprio juiz, pois ele
ndo age de oficio, pois julgar ¢ uma coisa e acusagao ¢ outra diversa, devendo o juiz ser provocado
para tal fim.

De outra parte, para se acusar alguém, deve-se ter prova do alegado, ja que alegar sem
provar ¢ o mesmo que ndo alegar, competindo ao acusador fazer a prova. Essa prova, para seja
valida, deve respeitar o contraditério e a ampla defesa, sob pena de invalidade, devendo mais ser
obtida de forma legal e ndo espuria.

Com essa constru¢do logica, Ferrajoli (2002) aponta que esses dez axiomas vao dar corpo,
por silogismo, a quarenta e cinco teoremas que reforcam a tese da utilizacdo pratica, e ndo apenas

do “dever-ser”, do garantismo pelo Estado através dos operadores do direito.

CONCLUSAO
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Interessante notar que o proprio idealizador do garantismo penal aponta que o Estado sera
mais ou menos garantista o tanto quanto adotar, com maior ou menor aceita¢do, a teoria em suas
Constitui¢des e Codificagdes.

Nesse contexto, o Brasil se encaixa como um modelo de Estado de direito social, pois
veda acdes estatais que restrinjam a liberdade dos cidaddos [ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante...] ao tempo em que garantem prestacdes positivas por parte
desse mesmo Estado [o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor; o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos; sao
direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a
previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados...].

Outro ponto diferente apontado por Ferrajoli (2002) estd em que o garantismo, embora
tenha o condao de juridicidade, traz consigo, ao lado dos aspectos formais, os aspectos substanciais,
0 que até entdo estava alijado do processo de avaliagdo juridica. Eis um contraponto importante a
teoria desenvolvida por Hans Kelsen, para o qual se deve abstrair dos valores.

No entendimento do jus fildsofo, encontram-se os pressupostos formais e substanciais
presentes na validag@o do processo de construcdo da norma juridica, porque configura maior grau
de legitimidade a esta. Ndo basta s6 que uma norma seja elaborada e esteja de acordo com os
procedimentos formais alinhados previamente pelo ordenamento juridico. Isso ¢ o que reflete a
Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.

Na teoria kelseniana, a validagio de uma norma ¢ encontrada em outra norma
hierarquicamente superior e temporalmente anterior. Deveria a novel legislacdo estar concorde
com as balizas formalizadas pela lei superior pretérita. E um sistema de derivagdo continua, na
qual a posterior valida a anterior. Como ja se disse, ndo se busca a justeza da norma juridica, mas
tdo somente se era o direito posto (lei) e se advinda daqueles que poderiam produzi-la, ou seja,
da autoridade competente, a qual era dado o poder de competéncia normativa para criar essa
expressdo de vontade geral.

E nesse ponto que Luigi Ferrajoli (2002) acrescenta o plus da sua teoria, o valor, a
materialidade e a substancialidade. Nao importa s6 se a norma obedece aos aspectos formais
exigiveis até entdo. E preciso que ela tenha um valor em si e respeite os valores que compdem o
ordenamento juridico vigente. Eis que, desta forma, havera solo fértil para o garantismo penal,
pois ndo basta ser lei oriunda do processo legislativo, mas, ser lei substancialmente atinente aos
valores defendidos e consagrados no sistema constitucional em vigor.

Enquadramento formal ¢ pouco, deve-se ter o embasamento substancial, essencial como
pressuposto de validagdo. Ferrajoli (2002) acrescenta um novo elemento ao conceito de validade.
Para ele, uma norma serd valida ndo apenas pelo seu enquadramento formal as normas do
ordenamento juridico que lhe sdo anteriores e configuram um pressuposto para a sua verificacao.
Supera-se 0 modelo formalista e vai-se ao encontro do elemento substancial do universo juridico.

Dai porque se chama a Teoria do garantismo penal de um modelo normativo do direito
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no qual hd um sistema de limites a autoridade punitiva com o fito de conferir maior garantia de
liberdade. Nao se constitui em um s6 ato, em um sé diploma legal, mas numa ideia que deve ser
adotada pelo Estado em todo o seu ordenamento juridico, principalmente o constitucional. E, em
resumo, uma garantia juridica para se asseverar a responsabilidade e a aplicacdo da pena.

Aqui, a lei inferior ¢ vélida quando formalmente realizada, emitida por poder competente,
em procedimento previsto, e, maxime, quando ndo violou a Constituicao Federal substancialmente,
essencialmente. Nao se fere uma lei superior s6 na sua forma, mas também na sua esséncia.

Outro ponto de destaque estd em que, ao contrario do que apregoou Beccaria para justificar
o direito soberano de punir os delitos “na necessidade de defender o depdsito da salvagdo publica
das usurpagdes particulares”, Ferrajoli (2002) propde o cognitivismo processual para garantir a
verificagdo da verdade, da forma mais justa e segura em relacao ao processo, na busca da verdade
(sempre relativa) e afastamento ao maximo do erro (imanente a atividade humana).

Disso se deflui que quanto maior a vontade do Estado em praticar o processo de
conhecimento, menor sera o de estigmatizar, de punir por punir, pois este exercitara as garantias
penais a0 maximo e reduzird as chances de erro, fazendo acontecer a verdadeira justiga, através do
devido processo penal de minima incidéncia e méximas garantias, eis que o processo penal ndo ¢
um meio de pura repressao, mas de acertamento de fato determinado como crime e de sua autoria.

Nesta esteira, pode-se dizer com Warat (1982, p. 48), que a teoria do delito fornece o limite
das interpretagdes legitimaveis. “Sem a teoria do delito [...] ndo se pode expressar uma plenitude
significativa para nenhum delito, eis que as normas juridicas ndo tém, por si s6, um sentido pleno.”

Desta forma, a produ¢do de uma ideologia legitimadora do poder punitivo, baseada no
garantismo, acompanha, desde o comego, a historia do Direito penal moderno (BARATTA, 1986,
p. 79-80, 82), no marco de um projeto do “Direito Penal”.

Cumpre dizer que a composi¢ao (modernidade, razao penal, constitui¢ao e arbitrio) traz um
mapeamento filoséfico com fundamentos circundantes no aspecto do garantismo ou ndo do direito
penal. A modernidade trouxe consigo ideais de progresso e importantes valores de inspiracao
humanistica. Em seu bojo foram construidos elementos determinantes formados ao longo de sua
tradi¢do (Revolugdo Francesa, quebra do absolutismo, ideias iluministas, ascensdo da ciéncia,
declaragdes de direitos, formagao do Estado, ascensdo da burguesia, expansdo do liberalismo
econdmico, controle democratico do despotismo politico, consolida¢do do positivismo juridico)
que influenciou as sociedades que sucedeu a este marco historico, como também trouxe profundas
repercussdes no mundo do direito em geral, precipuamente do direito penal.

O direito penal moderno consubstanciou uma promessa de racionaliza¢do do poder punitivo
do Estado como garantia dos direitos individuais do acusado. Na verdade, uma promessa de
seguranga juridica, como uma concepg¢ao garantidora (cujo ingrediente fundamental € a dicotomia
Poder do Estado em face do individuo).

Diante do exposto, utilizando-se da inteligéncia do Doutor professor Carlos Alberto Menezes

(2008)', infere-se que a experiéncia juridica mostra-se desapontada com a promessa de seguranca

1 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (2008). Atualmente é professor adjunto 111
da Universidade Federal de Sergipe. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito Penal. Professor da
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juridica que um dia a razdo penal prometeu ao individuo, dotado de razdo e subjetividade, cuja
razao moderna contempla-o como aquele que fez a passagem da dependéncia para a emancipagao,
tornando-se capaz de responsabilidades (direitos e deveres). Reconhece-se, entdo, o carater
limitado do sistema penal que apresenta legitimidade com esteio na garantia da legalidade.

Em ultima analise, o Direito Penal passou por diversas transformacdes e sera passivel de
outras, conforme o acompanhamento historico da evolugdo social. Nao seria plausivel abolir o
Direito penal, nem abolir as prisdes. Entretanto, deve-se garantir a sua utilizacdo minima, com base
na legalidade e demais garantias amparadas pela Carta Magna de 1988. Deve-se ainda promover
um profundo debate que envolva ndo somente os que fazem e aplicam as leis, mas a sociedade
como um todo, receptora do sistema que envolve o ordenamento juridico, no sentido de assegurar
aos cidadaos uma razoavel garantia juridica que afaste os mesmos de qualquer tipo de arbitrio por
parte do Estado.
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Resumo: O Estado Brasileiro, na condicdo Empresario, pode
exercer papel estratégico na conducao e controle das atividades
produitvas relacionadas a exploracdo e explotagdo mineral
de ouro, na atual conjuntura “global”, a fim de concretizar a
soberania nacional e o desenvolvimento da nacdo. Por outro
lado, a atividade de mineragao revela-se, mormente no Brasil,
ao longo de todos os anos de sua existéncia, desde a fase colonial
até nos dias atuais, como sendo um dos principais produtos
nacionais, ainda que na condi¢ao de commodity, responsavel por
resultados positivos em nossa balanga comercial. A investigacao
do ensaio tem como objeto central a possibilidade constitucional
do Estado intervir diretamente no dominio econémico, enquanto
empresario, na mineragdo de ouro, por relevante interesse
coletivo, visando utilizar o ouro como reserva cambial e meio de
pagamento internacional pelo Estado. A pesquisa ¢ bibliografia e
documental, possuindo como referencial tedrico os ensinamento
intervengao estatal no dominio econdmico do Prof. Washington
Albino Peluso de Souza, bem como a distingdo entre agdo e
intervengao estatal no dominio econdmico do Prof. Eros Roberto
Grau.

Palavras-chaves: Estado empresario. Intervencao direta do
Estado no dominio econémico. Soberania Nacional. Mineragao
de ouro.

Abstract: The Brazilian State, as an Entrepreneur, can play a
strategic role in the conduct and control of productive activities
related to the exploitation of gold, in the current “global”
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conjuncture, in order to implement national sovereignty and
the economic development of the nation. On the other hand, the
activity of mining reveals itself, mainly in Brazil, throughout
all the years of its existence, from the colonial phase until
today, as one of its main products, although in the condition
of commodity, responsible for positive results in our trade
balance. This essay’s investigation has as its central object the
constitutional possibility of the State intervening directly in the
economic domain, as a businessman, in gold mining, by relevant
collective interest, aiming to use gold as a foreign exchange
reserve and international means of payment by the State. This
research is of a bibliographic and documental nature, possessing
as its theoretical reference the theme of state intervention in the
economic domain from the perspective of Washington Albino
Peluso de Souza, as well as the distinction of state action and
intervention in the economic domain from the view of Eros
Roberto Grau.

Keywords: State Businessman. Direct State intervention in the
Economic Domain. National Sovereignty. Gold Mining.
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INTRODUCAO

As atividades econdmicas, mormente aquelas desenvolvidas pelas sociedades empresarias
daatualidade, no ambito das suas relagdes juridicas de natureza mercantil, submetem aos comandos
de nossa Constitui¢do de 1988, possuidora de um modelo produtivo plural, podendo o Estado
intervir direta (via empresas estatais) e indireta (via normas juridicas) no dominio econémico.

Constitucional ¢ admitida a participag@o da iniciativa privada no processo produtivo da
nacdo, assim como ¢ assegurado a ela o direito a propriedade privada dos meios de producao,
inclusive em sede dos preceitos constitucionais (art. 170, IT da CR). Todavia, nao se pode abordar
a garantia da propriedade, em face do texto constitucional, sem que se mencione acerca da fun¢ao
social dos ditos meios privada de producao (Art. 170, IIT da CR), além do poder-dever estatal de
normativa nas atividades economicas (Art. 174, Caput da CR).

Assim sendo, como um dos segmentos econdmicos estratégicos, a mineracao de ouro
¢ fundamental ao desenvolvimento nacional e no exercicio de nossa soberania, pois o ouro,
dentre outras fungdes e utilidades, pode e deve ser usado com reserva cambial de uma nagao e,
logicamente como meio de pagamento internacional.

Pelas razdes acima ou por outras, alguns setores da economia, ¢ dentre elas, as atividades de
exploragdo e explotagdo do ouro, ndo podem ser totalmente “liberados” pelo Estado, justificando
a sua intervengdo direta por exemplo, nem vista somente como mera atividade lucrativa e
desprovida de interesse coletivo.

Duvidas ndo sobejam de que as atividades de mineracao de ouro, a intervengao do Estado
deve ser efetiva, pois pode ser de fundamental importancia a liquidez da nagdo, seja nacional e
internacional, evitando/minorando assim especulagdes sobre a capacidade de pagamento estatal.

Porem, na atualidade, ao ceder as pressdes do poder econdmico nacional e internacional,
o Estado brasileiro tornou-se um mero regulador de mercado, priorizando as privatizacdes € 0s
lucros do capital privado, isso com fulcro nas “recomendagdes” do denominado “Consenso de
Washington”, dos anos noventa do século passado, onde encontramos os ditames do neoliberalismo
de regulacdo e agora de austeridade. Em face das ditas “recomendagdes”, o Estado empresario
vem sendo destruido paulatinamente, sem qualquer preocupagdo como o seu papel estratégico,
seja devido a soberania nacional, seja objetivando a prestagao dos servigos publicos em face da
dignidade humana ou dos custos da produgao.

Ademais, o modelo de exploragdo/exportagdo de recursos naturais no Brasil, como de
ouro, produz geralmente resultado negativos ambientais e socioecondmicos, em séculos de
atividades literalmente predatorios, na concep¢ao mais ampla e plena da palavra, quase nada
deixou de legados ou de beneficios aos povos brasileiros e da America Latina.

A investigacao do ensaio tem como objeto central a possibilidade constitucional do Estado
intervir diretamente no dominio econdmico, enquanto empresario, na mineracdo de ouro, por

relevante interesse coletivo, visando utilizar o ouro como reserva cambial e meio de pagamento
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pelo Estado.

A pesquisa produzida no artigo ¢ bibliografica e documental, possuindo como referencial
tedrico os ensinamentos concernentes a intervengdo estatal no dominio econdomico do Prof.
Washington Albino Peluso de Souza, bem como a diferenca entre agdo e intervengao estatal no

dominio econdomico do Prof. Eros Roberto Grau.
1 0 ESTADO E SUA ATUACAO PARTICIPATIVA NO PROCESSO PRODUTIVO

Com o fim da Segunda Grande Guerra Mundial, uma das formas encontradas para tentar
superar as dificuldades do capitalismo e suas injusticas, foi exatamente contar com a intervengao
indireta e direta no processo produtivo.

Com efeito, tem-se que a intervengao indireta estatal no dominio econdmico se estabeleceu
através da regulamentacdo, planejamento e normatizagdo do sistema produtivo; assim como por
meio da participagdo direta do Estado empresario (SOUZA, 2017, p. 330).

Deve-se ressaltar que a intervengao estatal direta passou entdo a contemplar ndo somente
os servigcos publicos em sua esséncia; mas também as atividades econdmicas empresariais
relacionadas aos empreendimentos comerciais, extrativas e industriais, sobretudo em tempos do
neoliberalismo de regulamentagdo (SOUZA, 2017, p. 315).

Inserido nesse contexto, desenvolve-se entdo o denominado “Estado do Bem-Estar Social”
(welfare state) ou “Estado Providéncia”, onde se verificou que o Poder Publico passou a intervir
agudamente com o propdsito de debelar e/ou amainar as crises ciclicas do capitalismo, bem como
realizar justiga social aos trabalhadores e outros extratos vulneraveis da sociedade.

Para tanto, dentre outras agdes, o Estado entdo criou empresas estatais com as finalidades
multiplas, ressaltando ndo apenas os aspectos de natureza econdmica, mas também de ordem
politica, social e tecnologica, ou seja, possibilitar a efetividade do texto constitucional e jamais
bloquear a sua concretude (CLARK; CORREA; NASCIMENTO, 2017, p. 9).

Porém, a partir dos anos 90, do século passado, a privatizagdo para a iniciativa privada
das empresas estatais, se constituiram um dos pilares centrais da politica econdmica reguladora
(CLARK, 2008, p. 8), fortalecendo os oligopdlios nacionais e internacionais em detrimento dos
povos, conforme ditames definidos no “Consenso de Washington”. Indigitada circunstancia nos
leva a refletir sobre o conceito de “principio da economicidade” traduzido pelo saudoso Professor
Washington Peluso Albino de Souza que, por seu turno, exara uma definicdo muito mais ampla

que o sentido “econdmico” do vocédbulo, ao aduzir que:

Talvez se fizesse necessario, neste terreno, acompanhar o pensamento
maxweberiano com rela¢do ao conceito de governo quando, tomando as relagdes
religiosas, chega a um governo espiritual, referindo-se aos atos e as condutas dos
fiéis. Neste caso, as recompensas apresentam-se como de natureza hierocratica e
as vantagens medem-se em termos de felicidade em uma vida futura e além da
existéncia terrena. Esta vantagem hierocratica seria a economicidade indicada e
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que funcionaria como base da preferéncia ¢ da decisdo nos votos de pobreza e
renuncia, no altruismo puro (essencialmente antiecondmico se 0 tomamos em
face do sentido capitalista do lucro), nas mortificagdes e jejuns mais ou menos
prolongados, nos votos de castidade, muitos deles representando auténtica
subversdo dos principios vitais basicos, como a alimentacdo ou a reprodugao.
A amplitude do conceito de economicidade, permitindo uma definicdo de
vantagem cujo sentido extrapola o do simples conceito corrente do econémico

para aprofundar-se na apreciagdo personalissima e se exprimir na preferéncia, na
decisdo, permitiria tal analise (SOUZA, 2002, p.307, grifo nosso).

E nessa esteira conceitual do Principio da Economicidade, tanto a Unido, como Estados e

Municipios brasileiros podem praticar atos empresariais, ou seja, atuar como Estado-Empresario

(realizando atividade econdmica) seja em regime de monopolio; seja ainda em concorréncia

e portando ao lado dos particulares, estabelecendo assim uma relagdo de competitividade e

concorréncia por meio das suas empresas estatais, conforme possibilita a Constituicdo de 1988

(art. 173, Caput da CR). Ademais, o Estado também pode atuar como empresario executando

servigos publicos (Art. 175 da CR), porém nao ¢ objeto do ensaio.

A Constituigdo Econdmica de 1988 fixa em seu artigo 173 se for necessario aos

imperativos da seguranca nacional ou ainda de relevante interesse coletivo, definidos em lei,

podera o Estado intervir diretamente no dominio economico. Quanto ao referido artigo e sua

adequada interpretagdo, ensina o Prof. Gilberto Bercovici (2011, p. 275):

O artigo 173 da Constituicdo de 1988 diz a respeito a exploragdo direta pelo
Estado de atividade econdmica em sentido estrito, ndo a excepcionalidade da
intervencdo estatal no dominio econdmico. Isso porque, além de outros casos
de exploragdo estatal direta de atividade econdmica em sentido estrito previsto
(como o artigo 177), ha também a possibilidade de exploragdo direta pelo Estado
de servigos publicos (artigo 175), cuja prestacdo € dever constitucional do Estado.
O dispositivo no artigo 173 autoriza o Estado explorar diretamente a atividade
econdmica em sentido estrito quando esta for necessaria aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
Este dispositivo constitucional esvazia qualquer vedagao da exploragdo direta da
atividade econdmica pelo Estado com base na ideia de “subsidiariedade”, nao
incorporada, insisto, pela Constitui¢ao de 1988.

Assim sendo, alguns segmentos econdmicos pela sua propria natureza, dentre elas

a mineragdo de ouro, ¢ fundamental ao relevante interesse coletivo e primordial a soberania

nacional, inclusive os minerais constituem bens da Unido, reforcando a motivacao para ser objeto

de controle e exploragdo produtiva por ela.

2 A INTERVENCAO DO ESTADO EMPRESARIO E A MINERACAO DE OURO COMO
ATIVIDADE DE INTERESSE COLETIVO

Nos ensinamentos do Prof. Washington Albino Peluso de Souza (2017, p. 35) quando se
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mencionar sobre a intervencao estatal, estaremos nos referindo ndo apenas as “acdes” diretas do
Estado enquanto empresario em regime de concorréncia ou monopdlio a iniciativa privada, como
também quando o mesmo atua nas prestagdes de servigos publicos, bem como da intervengao
indireta, ou seja, quando o Estado produz as regulagdes/normatizagao/planejando dos setores
produtivos e dos servigos publicos.

Destarte, podemos usar ainda a diferencia¢do de intervencdo e acdo estatal no processo
produtivo em se tratando de atividade econdmica, distingdo importante nesse artigo, apresentada
pelo Prof. Eros Roberto Grau (2010, p. 91-92) que, por seu turno, afirma sobre a adequagao para
o uso do vocabulo “intervengdo” para se referir a interveng¢do do Estado no plano da atividade
econdmica em sentido estrito, ou seja, o Estado ndo est4 atuando em servico publico, mas sim em
campo inicialmente possibilitado ao setor privado. Por outro lado, quando o Estado presta servigo
publico ou normatiza o0 mesmo nao ¢ “adequado” falar em intervengao e sim a¢do, pois ele atua

direta ou indiretamente no que ¢ de sua propriedade.

Bem proxima as modalidades de atuacdo estatal apresentado pelo homenageado,
o Prof. Washington Peluso Albino de Souza apresenta as seguintes espécies
de intervencdo do Estado no dominio econémico: direta (Estado empresario -
atuagdo via empresas estatais — art. 173 da CR), indireta (agdo estatal via normas
legais de indugdo econdmica ou controle de precos, por exemplo — art. 174 da
CR) e intermédia (por intermédio de agéncias reguladoras e suas normas). O
jurista mineiro apesar de denunciar a consagrada, doutrinariamente, expressao
interven¢do como mais um preconceito dos liberais, trata da interven¢do de forma
genérica, sem proceder a diferenciagdo da atuacdo estatal enquanto prestador e
regulador de servigo publico (verdadeira agdo do Estado na visdao de Eros Grau),
ou agindo em campo privado, digo, por dire¢do, indugao, participagdo ou absor¢io
(atividade econdmica em sentido estrito). Em uma leitura minuciosa da obra do
saudoso jurista das Minas Gerais, podemos afirmar que geralmente ele se refere
ao sentido estrito da atividade econOmica estatal quando trata da intervengao,
apesar de nao excluir os servigos publicos do contetdo das politicas economicas
(CLARK, 2013, p. 442).

Assim sendo na 6tica do Grau (2010, p. 98), possuimos a atividade econdmica em sentido
amplo divida em atividade econdmica em sentido estrito e servigos publicos (GRAU, 2010, p.
100). Em sua linha de pensamento, a intervengdo publica na atividade econdmica em sentido
estrito (campo inicialmente possibilitado ao setor privado) se distingue em trés modalidades, sao
elas: (i) intervengao por absor¢ao ou participagdo; (ii) intervencao por diregao; e (iii) intervengao
por indu¢do (GRAU, 2010, p. 91).

Em apertada sintese, em se tratando da intervengao por absor¢ao e participagao, temos uma
participagdo direta do Estado (empresario), agindo em regime de monopolio ou de concorréncia
com o setor privado, respectivamente, enquanto empresario (GRAU, 2010, p. 147).

Quando se trata da absor¢do, o Estado assumird integralmente o controle e os meios de

produgdo de determinada atividade econdmica, monopolizando o referido setor. Ao intervir por
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participagdo, o Estado estara assumindo apenas parcelas dos meios de producao, participando em
disputa mercadoldgica com as empresas da iniciativa privada que também desenvolvem a mesma
atividade economica (GRAU, 2010, p. 147).

Lado outro, quando o Estado atua por direcdo, ele estara exercendo pressao sobre a
economia, e estabelecerd mecanismos e normas de natureza obrigatdria para os sujeitos que
exerca as atividades economicas em sentido estrito, tabelamento de pregos por exemplo. Por fim,
o Estado ao atuar por indugdo, estard manipulando, via estimulos multiplos (prémios, redu¢do de
tributos, etc.), os instrumentos de intervencao em sintonia com as leis reguladoras das atividades
econdmicas (GRAU, 2010, p. 147).

Destarte, o que se entende € que para setores estratégicos, como € o caso das mineragdes de
ouro no Brasil, deve o Estado atuar diretamente, assumindo o controle de um segmento econdomico
(mineragdo de ouro, estoque do mesmo em barra, e depois uso como reserva monetaria € meio
de pagamento) que, por sua vez, ¢ de insofismavel importancia a fim de evitar especulacdes
sobre a capacidade de pagamento da nacdo de suas dividas (isso enquanto garantia) e usar ainda
o metal precioso como meio de pagamento caso necessario. Porém, nas duas ultimas facetas do
neoliberalismo, digo de regulacdo e de austeridade (CLARK; CORREA; NASCIMENTO, 2017,

p. 11), o Estado reduziu drasticamente a interven¢ao agindo como empresario.

Quando se aborda sobre as atividades econOmicas estatal em sentido estrito na
mineracao de ouro, temos atualmente intervencao estatal indiretamente, por meio
da Agéncia Nacional de Mineragdo (ANM), criada por meio da Lei n. 13.575, de
26 de dezembro de 2017 que, por seu turno, extinguiu o Departamento Nacional
de Produgao Mineral (DNPM), e que ¢ dotada de personalidade juridica de direito
publico, possuindo a competéncia de conceder aos interessados a autorizacdo ¢ a
concessdo da exploragdo e explotagdo mineral de ouro, por meio de autorizagao
de pesquisa e do regime de concessdo de lavra.

Contudo, as concessdes de pesquisa (exploragdo) e lavra (explotacdo) de
minerais, no Brasil, encontram-se regulamentadas pelo denominado “Coédigo de
Mineragdo”, aprovado pelo Decreto-Lei n. 227, de 28 de fevereiro de 1967, por
meio dos artigos 14 e seguintes (concessdao do Alvara de Pesquisa) e artigo 36
e seguintes (concessdo de Portaria de Lavra), para brasileiros, pessoa natural,
firma individual ou empresas legalmente habilitadas, mediante requerimento do
interessado.

Todavia, verifica-se no texto constitucional que os recursos minerais se constituem em
bens da Unido Federal, consoante consignado no artigo 20, inciso IX e paragrafo 1° do texto
constitucional de 1988. Todavia, ap6s a promulgagdo da Constituicdo de 1988, houve uma série de
modificagdes na legislacdo mineraria que, por seu turno, desnaturaram os ditames constitucionais
e sua ideologia adotada (SOUZA, 2017, p. 28-29) ao possibilitar/ampliar ao capital estrangeiro
a exploracao das riquezas naturais, como o ouro, sem qualquer preocupacao com a efetivacao do
texto constitucional.

Nem mesmo o denominado “Novo Marco Regulatorio da Mineragdo” - Projeto de Lei
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n°® 5.807 de 19 de junho 2013 - que, por sua vez, tramita no Congresso Nacional e deveria ter
prioridade devido a nossa dependéncia econdmica em face do mesmo, ainda nao foi devidamente
apreciado, gerando uma série de embates e procrastinando sua aprovagao, e, com isso mantém
uma legislagdo ultrapassada, apesar dos moldes do citado “marco” ser favoravel aos oligop6lios
de mercado e continuador do sistema explorador/exportador de recursos naturais.

Com efeito, a escolha da atividade de mineracdo de ouro, via interven¢do estatal direta,
possui significativa importancia, pois se refere a atividade estratégica e essencial ao Brasil, com o
fito de fortalecer a nossa soberania nacional contra especulagdes sobre a capacidade de pagamento
da nacdo, bem como o de ndo nos limitarmos a vendermos minerais, principalmente o ouro
(importante ativo) e; por lado outro, adquirimos caras tecnologias e produtos industrializados.
Aliés, o ouro ¢ vendido no mercado fisico e incorporado em varios produtos, sobretudo joias e
equipamentos de alta tecnologia.

Ressaltamos que admitimos o sistema produtivo capitalista em nossa Constituicdo
Econdmica (art. 170 a 190 da CR), como limitacdes e imposi¢des, mas em face da ideologia
constitucional adotada (SOUZA, 2017, p. 28-29); porém o comando da Constitui¢do brasileira
de 1988 adota o pluralismo produtivo no Brasil que, por seu turno, também possibilitam outras

formas alternativas de producao.

Os comandos juridicos plurais do texto constitucional brasileiro, incluindo
a sua Constitui¢do Economica, possuidor de normas vinculantes de diversas
matrizes ideologias politicas que participaram da sua elaboragao, constroem uma
ideologia constitucionalmente adotada a ser implementada necessariamente na
realidade socioecondmica e ambiental nacional, seja pela sociedade (incluindo os
agentes privados da economia), seja pelo aparelho estatal. A nossa Constituigdo
Econdmica, portanto, ndo adotou, logicamente, somente o capitalismo como
forma de producdo, mas apenas o admite como uma delas, e dentro de limites
constitucionais - inclusive com o dever/poder estatal de atuar na vida social,
econdmica e ambiental. Alids, bem ao contrario do que pregam os defensores da
escola da analise economica do direito, que desvirtuam a aplicacdo e interpretagio
do direito. Temos assim, nos conteudos juridicos da nossa ordem econdmica
constitucional, comandos (expressos e implicitos) que admitem/apdiam outras
formas de produgdo (as acima citadas, por exemplo), convivendo entre si, ndo
se limitando ao reducionismo da forma produtiva baseada nos meios privados e
a exploracao paga do trabalho. Em sintese, adotamos o pluralismo produtivo em
decorréncia logica de termos garantido constitucionalmente uma sociedade plural
(CLARK; CORREA; NASCIMENTO, 2013, p. 292).

E importante uma politica econdmica pblica setorial, abrangendo o Estado Empresario,
intervindo nas atividades de mineragao, isso em razdo de toda sua relevancia ndo somente para
o plano financeiro nacional e internacional, como também para os ambitos social, tecnoldgico e
ambiental (a fim de ndo esgotar nossas reservas) fortalecendo o Brasil enquanto potencia mineral
mundial apesar da finitude dos recursos e o pluralismo social e produtivo constitucional.

Ademais, nao podemos deixar de considerar que as atividades de exploracao e explotacao
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de ouro se afiguram como sendo de grande relevancia e de inconteste interesse coletivo, uma vez
que possui valor real para lastro das economias, como referimos anteriormente. Ensinam Chagas

e Dias (2018, p. 29) sobre relevante interesse coletivo:

[.....] Contudo, ao contrario, a exigéncia de previsdo expressa do conceito de
interesse coletivo no caso concreto da constituicdo de uma empresa explicita
a inevitavel aproximacdo dessas empresas com a finalidade publica que deve
motivar o exercicio de suas atividades. Ao se exigir a previsdo expressa do
interesse coletivo objetivado com a exploracdo econdmica de determinada
atividade prevista no objeto social da empresa estatal esta-se, na realidade,
promovendo, a posi¢do de destaque, a demonstragdo do interesse publico
motivador da escolha da atividade econOmica ¢ sua relacdo com a finalidade
perquirida pela Administragdo Publica.

Malgrado seja oficialmente uma commodity com a sua cotagao fixada em mercado
internacional, o ouro ¢ utilizado por instituicdes financeiras em todo o mundo como moeda de
troca internacional. Em especial temos que o Fundo Monetario Internacional (FMI); o Banco
Internacional de Pagamento (BIP); assim como o Departamento do Tesouro (o Exchange
Stabilization Fund) e o Banco Central Norte-Americano (o Federal Reserves) tem influenciado
diretamente na cotagao e pre¢o do ouro no mercado internacional.

Com efeito, os bancos e as companhias fazem transa¢des com ouro metalico, o adquirem
junto aos bancos centrais das nagdes para as suas proprias contas, assim como para as contas de
diversos especuladores e até mesmo para produtores; e da mesma sorte emitem derivativos para
aumentarem as receitas e reduzirem os riscos.

Por outro lado, a estimativa do montante de ouro no mercado de curto prazo ¢ incerta;
mas de acordo com Rosa (2002, p. 27), costuma exceder a dez mil toneladas de ouro metalico, ou
seja, representa um terco do total de todas as reservas dos bancos centrais em todo mundo. Trata-
se, portanto, de ouro que, a principio, deixou de estar acessivel ao mercado financeiro, mas que
possui grande influéncia no desenvolvimento e na balanga comercial das nagdes.

Ademais, as reservas de ouro do Fundo Monetéario Internacional (FMI) também se
constituem em importante instrumento a disposi¢ao do grande capital financeiro; circunstancia em
que inumeras nag¢des em crise financeira tém sido sistematicamente pressionadas a alienar parte
ou até mesmo a totalidade das suas reservas de ouro como forma de viabilizar seus pagamentos.

Indigitada situag¢ao ocorreu com a Argentina no ano de 1997, circunstancia que acabou por
debilitar a sua capacidade de reagdo autdbnoma em razao de toda crise monetaria e economica que
naquela nacao se instalou e desenvolveu em face da contaminagdo proporcionada por diversos
paises asiaticos, conhecidos como “Tigres Asidticos” que sofreram perturbacdo econdomica e,
dessa forma, abalaram diretamente a economia da Argentina.'

E cedigo que o volume global das transag¢des correntes sobre o ouro excede largamente o

volume das suas transacoes fisicas em razao dos titulos que sdo exarados para representa-los no

1 Crise da Argentina (CRISE..., [20027]).
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mercado (venda de “papéis representativos), motivo pelo qual se d4 o envolvimento dos bancos
centrais das nagdes que participam da atual sociedade internacional na manipulag@o do preco do
ouro que antes era bastante obscura, vem se tornado cada vez mais evidente, consoante preconiza
Cagnin e Freitas (2015, p. 111).

Algumas nagdes desenvolvidas tém se demonstrado como uma das principais protagonistas
nessa modalidade de agdo (especulagdes do ouro) seja de maneira direta ou por interpostos
bancos e/ou institui¢des internacionais exercendo influéncia decisiva. Tal politica econdmica
internacional implica em sacrificios para terceiros e, via de conseqiiéncia, manifesta-se em
um esforco financeiro expressivo. Todavia, na hipotese de um desastre financeiro, as receitas
fabulosas resultantes das especulacdes financeiras exercidas em fun¢ao do ouro, ndo deixardo de
ser propriedade privada de alguns poucos.

Os ditos beneficiados (poucos) sdo aqueles que, discretamente, alimentam a fantasia de
milhares de pequenos especuladores e de milhdes de contribuintes impotentes no quadro politico-
institucional do “império do capitalismo financeiro” (AVELAS NUNES, 2012, p. 27).

A abusiva identificagdo das finangas com a economia; assim como a real desmaterializacao
das finangas para assim simular a ficticia desmaterializagdo da economia, se consistem em
elementos de subversdo do quadro racional de interpretacdo da realidade, com os quais o poder
do capital procura manter seu dominio sobre todo o mundo.

Por tudo isso, torna-se de grande importancia uma interven¢ao estatal direta no dominio
econdmico, no que tange as atividades de mineragdo e comercializagdo do ouro, para que possam
ser estabelecidas bases solidas para o controle da economia da nacdo, bem como defender sua

soberania de ataques especulativos.
3 AS RESERVAS DE OURO DAS NACOES ENQUANTO GRANTIA DE SUAS DIVIDAS

A exata compreensdo do conceito de soberania ¢ necessaria para o entendimento do
fendomeno estatal, uma vez que ndo ha Estado sem soberania e, portanto, podemos simplesmente

definir o Estado como ente internacional.

A soberania ndo precisa ser mencionada, porque ela é o fundamento do proprio
conceito de “Estado”. Constitui também principio da ordem econdémica (170,
I). “soberania” significa poder politico supremo e independente, como observa
Marcello Caetano: supremo, porque “ndo estd limitado por nenhum outro na
ordem interna”; independente, porque, ‘“na ordem internacional, ndo tem de acatar
regras que ndo sejam voluntariamente aceitas e estd em pé de igualdade com
os poderes supremos de outros povos.” O principio da independéncia nacional
¢ referido também como objetivo do Estado (art. 3, I) e base de suas relagdes
internacionais (art. 4, I) (SILVA, 2009, p. 35).

Nessa esteira de entendimento, a soberania € una, integral e universal e, portanto, nao

podera sofrer restricdes de nenhuma natureza, inclusive econdmica, a ndo ser aquelas decorrentes
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dos imperativos de convivéncia pacifica das nacdes soberanas no plano do Direito Internacional
apos pactos entre as nagoes.

Nao obstante, o conceito de soberania ¢ amplo e, por isso, envolve o seu processo produtivo
de natureza estratégica que, por seu turno, ¢ vital para o proprio desenvolvimento econdmico,
social e politico do Estado e em suas relagdes internacionais.

Nessa linha ¢ que se revela a importancia estratégica do ouro para o poder nacional; assim
como reserva real de valor em épocas de crise ou ndo, bem como meio de pagamento.

Os Estados Unidos da América, por exemplo, em consonancia com sua realidade
econdmica, manifestou sobre a possibilidade de serem utilizadas as reservas de ouro de alguns
das nagdes européias mais endividadas, como uma forma de garantia parcial da divida soberana
daquelas, com o fito de baixar os juros pagos aos investidores. Todavia a referida estratégia faria
pouca ou quase nenhuma diferenca para nagdes como a Franga ou Alemanha, pois pagam juros
baixos apesar da crise econdomica no continente Europeu (HOLMES, 2018, p. 243).

Da mesma sorte, nos dizeres de Santayana (2012, p. 142), de nada serviria para as hipdteses
de nacdes possuidoras de baixas reservas de ouro com relagdo as suas pesadas dividas, como, por
exemplo, os casos da Espanha e da Grécia. Lado outro, tal estratégia traria um grande alivio a
Italia e Portugal, cujas reservas de ouro representam valor ponderdvel com relagdo ao valor das
suas respectivas economias.

Ainda para Santayana (2012, p. 142), no caso da Itdlia, tem-se que suas reservas em
ouro poderiam garantir 24% (vinte e quatro por cento) das suas necessidades de endividamento
em face da atual crise do capitalismo financeiro. Ja Portugal, por sua vez, conseguiria garantir
aproximadamente 30% (trinta por cento) do que necessita para enfrentar toda a crise economica;
circunstancia essa que ajudaria a ele a baixar os juros remuneratorios de seus bonus soberanos a
patamares mais proximos das taxas anteriores a instauracdo da crise econdmica recente.

Ainda de acordo com o mesmo autor, desde o inicio da crise econdomica em 2008, enquanto
os bancos centrais do mundo inteiro promoviam uma nova corrida do ouro, o México, por exemplo,
passou de 07 (sete) toneladas de ouro para mais de 100 (cem) toneladas de reservas de ouro em
poucos meses. Infelizmente, esse ndo foi o caso do Brasil.

Nas palavras de Carvalho (2015, p. 57), ¢ bom relembrar que no Brasil colonia parte de nosso
ouro era encontrando nas reservas de Portugal, assim como volume significativo ouro nacional
foi parar na Inglaterra, pois foi usado como meio de pagamento pela nossa antiga metrdpole,
financiando assim a Revolugdo Industrial Inglesa e, via de conseqiiéncia, alavancando a industria
norte-americana. Alias, foi o ouro de Minas Gerais que assegurou o poderio geopolitico anglo-
saxd@o nos séculos XVIII e XIX e o seu desenvolvimento do século passado.

Aduz Santayana (2012, p. 153), que apesar de nossa historia entrelagada com o ouro,
atualmente o Brasil ndo apenas deixou de aumentar significativamente suas reservas de ouro nos
ultimos 10 (dez) anos, de acordo com como continua ignorando o ouro como fator estratégico
econdmico nacional e internacional. Ademais, o ouro chegou a quintuplicar o seu valor nos tltimos

15 (quinze) anos e, mesmo com o esgotamento das jazidas historicas de superficie, o Brasil ainda
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figura entre os 10(dez) maiores produtores do mundo; e h4 muitas reservas, ainda ndo avaliadas,
em veios mais profundos.

As reservas atuais de ouro do Brasil, em valor, representam menos do que 5% (cinco por
cento) das reservas internacionais da nacdo, porque aquelas estdo aplicadas principalmente em
titulos do Tesouro dos Estados Unidos da América, sustenta ainda o autor em aprego.

Por outro lado, o ouro ¢ tao significativo e importante do ponto de vista da soberania e do
desenvolvimento econdmico nacional, que a sua administragdo ndo pode exercida apenas pelo
Banco Central do Brasil - BACEN e pela Agéncia Nacional de Mineragdo — ANM.

Temos que planejar e executar a exploragao, estoque, utilizacdo e venda do ouro em nossa
nacdo, possuindo assim estratégias de curto, médio e longo prazo para o dito recurso natural de
relevante interesse publico, sobretudo em nossas normas planejadoras (planos plurianuais, por
exemplo), a fim de o ouro ser utilizado em prol da nossa soberania e do desenvolvimento nacional,
conforme impde 0 nosso texto constitucional

Por fim, completa Santayana (2012, p. 159), que o Estado brasileiro vem executando a
politica econdmica do ouro como se 0 mesmo fosse um mineral comum e qualquer, olvidando-se
que cinco grandes multinacionais (oligopdlios) controlam cerca de 90% (noventa por cento) de
todo o ouro industrial produzido no Brasil

Por outro lado, a corrida (politica econdmica privada) do ouro por parte das empresas
estrangeiras no Brasil estd longe de terminar, outras empresas multinacionais ou transnacionais
estdo chegando a nossas terras, pois existe uma politica econdmica estatal favoravel a exploracao
predatodria e exportadora do recurso natural finito, desapegada dos comandos constitucionais.

Assim sendo, deve-se efetivar, planejadamente, uma participagdo efetiva do Estado-
Empresario em setor estratégico e de relevante interesse coletivo, como € o caso das mineragdes
de ouro, apesar das constantes objecdes e pressdes da “maquina triturado do neoliberalismo”
(SANTOS, 2016, p. 179), seja de regulacdo, seja de austeridade, sempre vinculados aos lucros
das empresas e aos juros dos banqueiros, mas desapegado aos ditames constitucionais. Ensina

Bercovici (2015, p. 88), que:

N3ao existe, no sistema capitalista, nenhuma incompatibilidade entre a economia
de mercado e atuag@o econdmica estatal, pelo contrario. A iniciativa econdmica
publica ndo pode impedir a iniciativa privada, nem a iniciativa econdmica
privada pode bloquear a iniciativa econdmica publica. Essa compatibilidade
entre iniciativa economica publica e iniciativa econdmica privada também ndo
significa equilibrio. A Constituigdo legitima a atua¢do do Estado na economia,
ndo existindo fronteiras espaciais ou temporais para esta atuagdo. O tamanho,
abrangéncia e profundidade da atua¢do do Estado no dominio economico ¢ uma
decisdo politica, que varia de acordo com o momento histérico.

CONCLUSAO

O artigo tem por fito demonstrar, de maneira ilustrativa e exemplificativa a relevancia da
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intervengdo estatal direta no dominio econdmico, em se tratando de determinados segmentos da
economia estratégica e de relevante interesse coletivo da nagao.

As atividades de exploracgdo e explotagdo do ouro, desde as etapas de pesquisa, extracao,
processamento, beneficiamento, industrializagdo e comercializagao se constitui em uma atividade
vital a soberania nacional, ao comercio internacional, bem como na capacidade de uma nagdo
fazer pagamentos e suportar crises financeiras internacionais.

E cedico que uma vez que o proprio Estado, na qualidade de mero regulador das atividades
econdmicas, ao conceder ao particular um direito por meio de uma autorizagdo, anuéncia ou
permissao prévia, onde se podera realizar um negocio juridico para a consecugao das atividades de
pesquisas, extragdo, industrializacdo e comercializacao do ouro existente em solo brasileiro, ficara
adstrito as atividades regulatorias e ao recebimento de receitas provenientes apenas de tributos e
royalties. Por outro lado, o Estado perde a capacidade executiva de agir e influenciar diretamente
na referida atividade, enquanto empresario, alem de constituir de forma independentemente meio
de pagamento e reserva monetaria.

Ademais, todas as receitas e lucros auferidos com ouro extraido do solo brasileiro serao
expatriados e, por conseguinte, a atividade econOmica estratégica e de relevancia a nacional
continuard eternamente dependente e nas maos de oligopdlios.

Assim sendo, ¢ premente que se estabeleca a intervengdo direta estatal no dominio
econdmico, por participacdao, na qualidade de Estado-Empresario, no intuito de se administrar
diretamente suas riquezas mais estratégicas e fundamentais, como ¢ o caso do ouro.

Especula-se que os Estados Unidos da América possuem, em suas “arcas”, ou seja, reservas,
mais de 8.100 (oito mil e cem) toneladas de ouro (7). A Alemanha, por sua vez, mantém cerca de
3,400 (trés mil e quatrocentas) toneladas de ouro. A It4lia e a Franga possuem mais de 2.000 (duas
mil) toneladas de ouro (RANKING..., 2016).

Por sua vez, a Russia, China e Sui¢a superam mais de 1.000 (um mil) toneladas de ouro de
reserva. Isso sem contar o Japdo, a Holanda e a India que tem estocado mais de 500 (quinhentas)
toneladas de ouro cada um das nagdes em suas reservas (RANKING..., 2016).

E o Brasil que, por seu turno, ¢ a quinta maior nagdo em extensao territorial do mundo, com
inimeras potenciais jazidas de ouro ndo pesquisadas, ocupa a pifia posi¢ao de 42? (quadragésima
segunda) nacdo no ranking de paises com reservas de ouro, com aproximadamente 67 (sessenta
e sete) toneladas de ouro, ficando inclusive atrds da Venezuela que, por sua vez, possui
aproximadamente 360 (trezentos e sessenta) toneladas de ouro de reserva (RANKING..., 2016).

Portanto, as nagdes possuidoras de destaque no mundo capitalista sdo também aqueles que
possuem as maiores reservas de ouro em seus cofres. Em face disso, indagag¢des nos remetem a
proposta de novas pesquisas: sera que as nagdes que controlam e acumulam ouro em suas reservas
estratégicas estdo equivocados? Ou serd que somos negligentes em nossas estratégias nacionais e
internacionais quanto a politica econdmica para o ouro? Ou nao passamos de uma nagao neocolonial

exportadora de recursos naturais, no século XXI, descumpridora do texto constitucional?
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Resumo: O presente artigo trabalha o controle de
constitucionalidade como instrumento de defesa do Pacto
Federativo firmado na Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/1988). Justifica-se pela importancia
da existéncia de uma Jurisdicdo Constitucional competente
para resguardar o funcionamento do Estado acordado na
CRFB/1988, considerando os limites da Corte Constitucional
como 6rgao responsavel pela prestacdo da jurisdicao, bem como
as possibilidades restritas de intervengao da Unido na autonomia
dos Estados e os limites da atividade Legislativa frente ao
principio da autonomia dos entes da Federacdo. A pesquisa ¢ de
abordagem qualitativa, tendo como procedimento o levantamento
bibliografico e documental. Conclui-se que, no Brasil, a forma
mais eficaz de controle de constitucionalidade como instrumento
de defesa do Pacto Federativo € o controle abstrato via Suprema
Corte como o 6rgao competente e legitimo para dirimir conflitos
constitucionais que possam ameagar a autonomia dos Estados
Federados.

Palavras-chave: Jurisdi¢cdo constitucional. Pacto federativo.
Suprema corte.

Abstract: This paper examines constitutionality control as
an instrument for defending the federative pact established
by the Brazilian Constitution of 1988. This paper examines
constitutional jurisdiction because it is important in safeguarding
Brazil’s state formation as agreed in the Constitution of 1988.
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Moreover, this study explores the limits of the Constitutional Court
as a body responsible for providing the jurisdiction and the restricted
possibilities of intervention by the Union in issues of State autonomy.
Moreover, it investigates the limits of Legislative activity vis-a-
vis the autonomy principle of the entities of the Federation. This
research is qualitative in nature and utilizes literature review and
documentary analysis. This paper concludes that the most effective
form of constitutional control, as a tool for upholding the federative
pact, is abstract control with the Supreme Court as the competent
and legitimate body for resolving constitutional conflicts that may
threaten the autonomy of the Federated States.

Keywords: Constitutional Jurisdiction. Federal Pact. Supreme
Court.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo discutir aimportancia da Jurisdi¢ao Constitucional no
Brasil na defesa do Pacto Federativo, principalmente para preservar a autonomia dos Estados. Essa
autonomia, que se torna ameagada com a edi¢do de leis federais violadoras de sua independéncia,
obriga o ente Federado a promover determinada medida sob pena de sancdo, quando claramente
existe liberdade de ecolha condicionada & oportunidade e a conveniéncia de cada ente.

A questdo principal estd no modo de organizac¢do do Estado Brasileiro, pois o Constituinte
de 1987/88 optou pela forma de distribuicdo de competéncias e recursos entre os Estados da
Federacdo para a promocdo das finalidades estatais. No entanto, apds mais de trinta anos da
promulgacdo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL,1988), ainda
se verificam algumas violagdes constitucionais a respeito do Pacto Federativo, seja por omissao
das diretrizes Constitucionais, seja por medidas que desrespeitam esse pacto.

Nesse sentido, o presente estudo visa primeiramente destacar a necessidade e a importancia
da Jurisdi¢do Constitucional no Brasil, os tipos de controle de constitucionalidade existentes, os
conflitos existentes que violam o Pacto Federativo e a competéncia do STF para dirimir esses
conflitos, como resultado do controle abstrato de normas.

Trata-se de uma pesquisa com método de abordagem qualitativo, tendo como método de
procedimento o levantamento bibliografico e documental, com consulta a estudos e pesquisas,
bem como a jurisprudéncia acerca do controle abstrato das normas juridicas e do funcionamrnto
da Jurisdi¢ao Constitucional no Brasil.

Para tanto, o artigo, estd divido em cinco se¢des. Além da introdugdo (primeira se¢do) e da
conclusdo (quinta se¢do), a segunda secdo versa sobre a importancia da Jurisdicdo Constitucional
e o caminho do controle de constitucionalidade at¢ a CRFB de 1988. A terceira, cujo objetivo
¢ analisar o controle de constitucionalidade e o Pacto Federativo. E a quarta secdo discute os
fundamentos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4276/MT proposta pelo Governador do
Estado do Mato Grosso como caso emblematico para a demostragdo das formas de observéncia ao

Pacto Federativo.

1 A IMPORTANCIA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O CAMINHO DO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ATE A CRFB DE 1988

E possivel afirmar que a maior e a pioneira contribuicdo para o controle abstrato das
normas juridicas foi introduzida por Hans Kelsen, que, a quando da eleboragao da Constitui¢ao da
Austria de 1920, defendeu a crigdo de uma Corte Constitucional encarregada da guarda e defesa da
Constitui¢ao, o Poder “autonomo” para decidir os conflitos decorrentes da incompatibilidade das
normas infraconstitucuinais com a Constitui¢ao.

A primeira premissa que se depreende do controle concentrado ¢ a criagdo de um
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ordenamento juridico, vinculado a um poder centralizador de constitucionalidade, pois todas as
normas produzidas pelo Parlamento estdo sujeitas a revisdo jurisdicional. Essa mudang¢a inovadora
precisou ser introduzida com cautela para ndo fragilizar a independéncia entre os demais Poderes

do Estado: Legislativo e Executivo.

Em que pese o surgimento de uma certa predominancia do Poder Judicidrio, a Corte
Constitucional Austriaca buscou ao longo da sua histéria um status de poder autdbnomo e
independente da organizagdo estatal. Na pratica, esse distanciamento nao ¢ tdo efetivo como
deveria, pois a Corte Constitucional ¢ sim um poder de Toga.

Para Kelsen (2003) a declaragdo de inconstitucionalidade pelos tribunais ordinarios
poderia gerar incerteza e inseguranga juridicas, de modo que a Jurisdigao Constitucional serviria
principalmente para a centralizagdo dos conflitos entre normas infraconstitucionais € normas
constitucionais, bem como para modificar a vinculagao irrestrita ao Poder do Parlamento, sendo a
Constitui¢ao uma forma de limitar o poder do Estado e atribuir forga politica ao povo.

O marco da Constituicado de 1988 foi muito importante para sedimentar a estrutura
organizacional da juridi¢ao constitucional do Brasil, porém antes de se adentrar no tema sera
necessario esclarecer em que consiste a chamada “Jurisdigao Constitucional” e quais os limites de
sua atuacao.

Conforme Kelsen (2003, p. 124-125), a Jurisdi¢ao Constitucional “[...] € um elemento do
sistema de medidas técnicas que t€ém por fim garantir o exercicio regular das fungdes estatais. Essas
fungdes também tém um carater juridico: elas consistem em atos juridicos.” Neste sentido, podem
ser atos de criagao ou de execugdo de direito criado e as fungdes se distinguem em legislacao e
execugao.

As conclusdoes do II Coloquio de Direito Constitucional inferem que a Jurisdigao
Constitucional ¢ um suposto fundamental para a preservagdao dos Direitos Humanos, do Estado
moderno, para servir de contrapeso efetivo entre o Poder Executivo, cada vez mais hegemonico,
e o Poder Legislativo, cada dia mais ambiguo em sua estrutura ¢ funcionamento. Trata-se de
instrumento mais apto para a garantia ¢ a protecdo dos Direitos Humanos, a0 mesmo tempo em
que se constitui no melhor instrumento de controle e de tutela para o funcionamento democratico
dos demais Poderes do Estado (BARACHO, 2007).

No entanto, para que ela possa cumprir com seus objetivos, torna-se necessaria a
existéncia prévia de condicdes politicas que assegurem sua independéncia, pressuposto essencial
para que ela seja capaz de garantir os principios fundamentais que inspiram os ordenamentos
constitucionais democraticos. Assim, a criacdo de Cortes ou Tribunais Constitucionais especificos,
cuja competéncia, devido a complexidade da vida politica no Estado moderno, devera ampliar-se
a todos os aspectos que possam originar ofensas ou violagao a ordem constitucional.

Além disso, a ampliagdo das competéncias da Justica Constitucional nao implica,
necessariamente, no fenomeno denominado “politizagdo da Justi¢a”, desde que o carater politico

de um ato nao exclui seu conhecimento juridico, da mesma maneira que o resultado politico deste
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conhecimento ndo ira despoja-lo de seu carater juridico (BARACHO, 2007).

Desse modo, a Jurisdi¢do Constitucional ¢ importante para qualquer sociedade organizada
democraticamente, considerando a Constitui¢do como uma fonte normativa que estabelece limites
ao poder do Estado, seja pela fundamentalizagdo de direitos e garantias, seja pela sedimentagdo da
forma de organizagao do Estado.

Consoante Elisio Bastos (2009, p. 33):

A fungdo precipua da jurisdi¢do constitucional consiste na garantia ¢
defesa da Constituicdo e das metas e objetivos nela tracados, no controle
de constitucionalidade, portanto. Esta competéncia nuclear da jurisdi¢do
constitucional e, no caso brasileiro, do Supremo Tribunal Federal, na qualidade
de o6rgao maximo dessa jurisdigdo.

Veja que a criagdo da Jurisdigao Constitucional ¢ tdo somente uma ferramenta de pesos
e contrapesos para o equilibrio dos Poderes do Estado e a preservacdo de suas respectivas
competéncias, onde ¢ ofertado ao Judicidrio o poder-dever de afirmar ou infirmar, em ultima
instancia, a compatibilidade dos atos estatais com deerminada interpretacdo da Constitui¢ao
adotada pelos magistrados.

Sobre o tema, Klautau Filho (2003) destaca que o controle Controle Judicial da
Constitucionalidade (judicial review) tem importancia histérica impar, uma vez que o poder
exercido por intermédio do judicial review ndo era uma ideia historicamente familiar. Isso porque
se trata do judiciario exercendo o poder de afirmar que o Legislativo (o 6rgdo democraticamente
representativo da tradicdo Parlamentar Britanica e da concep¢do Madisoniana) desrespeitou a
Constitui¢ao ao editar determinada lei, devendo, por tal razao, excluir-se do ordenamento juridico
o diploma legal sob exame, o que consiste no undereview.

Assim, a partir da segunda metade do século XIX, pode falar-se, mais propriamente, na
implantacao do judicial review como sistema, até entdo determinado de maneira exclusiva pelo
problema central da Unido ocasionado ndo pela tensao entre federacao e confederagao, mas pela
conflituosa expansao da democracia e pela definicdo que em seu bojo exerceria a Unido (o Estado
central), sobretudo em face do desenvolvimento capitalista que desencadeou a unificagdo do
mercado interno, a acumulacdo de riqueza e a guerra acerca da liberagdo da forga de trabalho
negra (SANCHEZ, 1998).

Schwartz (1966, p. 257-258) vai mais além, informando que durante a maior parte do
primeiro século de vigéncia da Constitui¢do estadunidense, “importantes questdes do poder
governamental nacional foram resolvidas no Gabinete e no plenario do Congresso”, pelo que o
controle judicial de constitucionalidade apenas se tornou fator importante do Poder Legislativo
nacional a partir de 1890, o que se deve, sobretudo, a aceitagdo, por parte da Suprema Corte, da
teoria do laissez-faire da funcdo governamental, fundada na doutrina econdmica de protecao a

propriedade que alicer¢ou as decisdes da Corte até a terceira década do século XX.!

1 No julgamento do Caso “Marbury contra Madison”, decidido em 1803 pela Suprema Corte dos Estados Unidos,
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Com relacao a sedimentacao desse modelo concentrado e a estruturagdo de uma Supre-
ma Corte, constata-se que apds a superacdo da resisténcia dos Estados do Sul, a Supremacia
da Constituicdo teve o seu reconhecimento nos Estados Unidos. Nesse sentido, destaca-se José
Acosta Sanchez (1998) ao considerar que a Constituicao tinha como finalidade defender o novo
Estado frente aos Estados preexistentes e em ultima instincia a constitui¢do nacional. Somente
em uma segunda etapa, e também de maneira empirica, esse fim de capital leva a real supre-
macia da Constitui¢do Federal, desde que o grande obstaculo foi liquidado, o sul que se opde a
Unido, a lei suprema, agora defendida judicialmente contra todas as leis, inclusive federais, por

um 6rgao central j4 muito exercido e com poder real.

Portanto, nem a supremacia da Constitui¢ao foi anexada a Constitui¢do que foi aprova-
da em 1789, nem quando essa supremacia realmente ocorreu foi um fim em si mesmo. O obje-

tivo essencial foi outro: atender a consolidagao conflitiva do federalismo, nova ordem nacional.

Com relagdo a essa ultima afirmagao, tem-se como o ponto chave do presente trabalho,
veja que o autor destaca a existéncia da Constitui¢@o e o surgimento do Poder de exercer o con-
trole dessa Constitucionalidade como um mecanismo para atender a consolidacdo conflitiva do

federalismo, considerada a nova ordem nacional nos Estados Unidos.

A Jurisdigdo Constitucional ndo vigorou no Brasil na época da Constitui¢do do Império
em 1824, justamente por ser uma colonia Imperial o poder mais forte estava nas maos do Impe-
rador e as “tendencias juridicas” obviamente, voltavam-se para validar a for¢a do Parlamento,
logo, os chmados homens publicos do império optaram por receber a influencia dos doutrina-
dores politicos da Inglaterra e da Franga e ndo ao Direito Constitucional dos Estados Unidos,
“[...] Por isso, ndo obstante, de hd muito, nesse pais, o Judiciario exercesse o controle da cons-
titucionalidade dos atos dos outros poderes, no Brasil ignorava-se essa prerrogativa, ou mesmo

conhecendo-a os governantes, ndo se afeicoaram a ela.” (VELOSO, 2000, p. 29).

O controle de constitucionalidade era exercido pelo Parlamento, ou melhor, era sua atri-
buigdo proteger a Constituigdo, caso assim desejasse, teoricamente, fazé-lo. E certo que o poder
de unificar a jurisprudéncia patria foi expressa e formalmente delegada ao Poder Legislativo
(art. 15, inciso VIII, da Constituicao Brasileira de 1824), todavia, na pratica, foi exercida pelo

Imperador durante todo o periodo em que vingou o regime imperialista (NOGUEIRA, 2001).

Afinal, por forca do art. 98 da Constituicao de 1824, cabia ao Imperador, titular privativo
do Poder Moderador, zelar pela manutencao da independéncia, do equilibrio e da harmonia en-
tre os Poderes Politicos, o que, no preciso dizer de Cleve (2000, p. 81), também contribuiu para
“inviabilizar o exercicio da func¢do de fiscalizag¢do constitucional pelo Judiciario, na medida em

que cumpria ao Imperador, e ndo ao Judiciario, resolver os conflitos envolvendo os Poderes.”

no qual um Juiz de Paz nomeado pelo entdo Presidente John Adams ndo teve seu termo de posse entregue apos a
sucessdo Presidencial e requereu o reconhecimento da sua nomeagdo e a entrega do termo através de um writ of
mandamus impetrado diretamente a Suprema Corte, sendo certo que apés essa decisdo, muito embora inicialmente
com cautela, o controle de constitucionalidade foi definitivamente estruturado pela Suprema Corte dos Estados
Unidos e modulado para outros paises que pretenderam adotar esse sistema.
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Diz-se “também contribuiu”, na medida em que se pode identificar, pelo menos trés
fatores que serviram para impedir, entdo, o surgimento de um sistema de controle jurisdicional
de constitucionalidade das leis no Brasil, a saber, a soberania do Parlamento, a existéncia do

Poder Moderador e a falta de garantias aos membros do Poder Judiciério para exercer o mister.

No entanto, apds a proclamacgdo da Republica em 1889, as influéncias doutrinarias
comecaram a mudar e a Constituigdo de 1891 adotou o controle de constitucionalidade difuso,
cabendo a cada Juiz ou Tribunal zelar para observancia da Constitui¢@o frente aos casos concretos,
sendo certo que nos casos afetos a tematica federal a competéncia era da Justi¢a Federal e nos casos
afetos ao Poder Estatual a competéncia era da Justica Estadual. O Constituinte de 1934 também
optou pelo controle difuso, com uma curiosa inovagdo, qual seja, a possibilidade de intervencao
da Unido, que em nome da Constitui¢cdo e da defesa de seus principios poderia intervir nos Estados
Membros (VELOSO, 2000).

A Constituicdo de 1937 alterou a sistematica ao determinar que a declaracdo judicial de
inconstitucionalidade pudesse ser anulada pelo Parlamento mediante a iniciativa do Presidente da
Republica. Contudo, ha se considerar as observacdes de Veloso (2000) de que a Constituicao de
1937 nao sofreu aplicagao pratica.

A Constituicdo de 1946 manteve o controle difuso de constitucionalidade das leis e
finalmente aboliu a funcdo intermediadora do Procurador Geral da Republica (PGR) de comunicar
a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) ao Senado Federal para que ele suspendesse o ato
declarado incostitucional, nos casos de controle difuso. Além disso, houve importante alteragao na
sistematica da denominada “representacdo inerventiva”, a qual, a partir da Constituicdo de 1946,
passou a ter a competéncia para diretamente avaliar a constitucionalidade da medida, conferindo a
compatibilidade da Lei Estadual aos chamados principios sensiveis (PALU, 2001).

Nesse sentido, a intervengdo deferal estava subordinada a apreciacdo do Poder Judiciario,
que no caso era representado exclusivamente pelo STF, pois a lei que decretava a intervecao
somente seria aplicada apds a validacdo (Declaragdo de constitucionalidade) aferida pelo STF.
Assim, podemos dizer que a representacdo interventiva ¢ o “ber¢o” do controle abstrato das
normas juridicas e do reconhecimento do STF, como 6rgao jurisdicional competente para apreciar
qualquer tipo de violagdo a Constituicdo Federal (MENDES, 2014, p. 64).

O controle de constitucionalidade via a¢ao direta foi efetivamente introduzido no Brasil por
meio da Emdenda Constitucional n. 16, de 26.11.1965, quando se atribuiu ao STF a competéncia
para processar e julgar originariamente a representa¢do de inconstitucionalidade de lei ou ato de
natureza normativa, federal ou estadual, encmainhada pelo PGR (BONAVIDES, 2012).

Portanto, podemos afirmar que foi somente a partir de 1965 que foi instituida uma
Jurisdicdo Constitucional no Brasil, com todos os seus elementos, haja vista que o controle de
constitucionalidade por via de acdo foi definitivamente sedimentado no ordenamento juridico
brasileiro, cuja competéncia para a interposi¢do da acdo era do PGR. Registra-se ainda,
que “a Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969, mantiveram o controle de
constitucionalidade por via de acdo.” (BONAVIDES, 2012, p. 342).
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Observa-se, assim, que o constitucionalismo moderno esta baseado na organizacdo do
Estado por meio de um ordenamento juridico, cujo poder é regido por uma norma hierarquicamente
superior e as agdes do Estado devem ser pautadas pelo principio da primazia da lei, ou seja,
todo poder politico ¢ legalmente limitado. Nesse sentido, como forma de garantir a limitagdo do
poder do Estado e o cumprimento da norma suprema, entdo denominada de Constitui¢do, nasce
a necessidade de proteger os preceitos dessa norma juridica, por meio de um 6rgao, autonomo e
independente. A existéncia desse 6rgao ¢ essencial para a realizacdo da Jurisdicdo Constitucional,
sem o qual ndo haveria outros meios de proteger a Constitui¢do, se ndo por meio do direito abstrato
de recorrer a forca ou por uma revolugao (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p. 256).

A CRFB/1988 trouxe algumas solugdes praticas ao controle de constitucionalidade’
e manteve um sistema misto de controle de constitucionalidade, por meio do controle difuso
(exercido em qualquer juizo ou Tribunal) e o controle concentrado (via ag¢do direta), bem como
estabelece o controle de constitucionalidade preventivo (realizado durante o processo legislativo)
e o repressivo, que € realizado apos a entrada da Lei no ordenamento juridico (BONAVIDES,
2012).

Ainda, a respeito das inovagdes introduzidas pela CRFB/1988, citamos outras espécies
de agdes que podem ser ajuizadas diretamente ao Supremo Tribunal Federal, vejamos: Acao
Direta de Inconstitucionalidade Genérica (ADI) ou (ADIn), A¢do Direta de Inconstitucionalidade
Interventiva (ADIn Interventiva), Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADIN por
Omissao), Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADECON) ou (ADC) e a Arguig¢do de

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Desse modo, a CRFB/88 manteve o STF como guardido® da Constitui¢do, ou seja, como o
6rgdo, na estrutura dos demais Poderes da Republica, com o poder de ofertar a tltima palavra acerca

da legalidade das normas juridicas frente sua compatibilizacdo com a Constitui¢do da Republica.

Com base no exposto, ¢ importante indagar: se essa ¢ a defesa da CRFB/1988, o que
essencialmente se defende? O texto da norma constitucional? Ou todo aparato de direitos e garantias
por ela ofertados? Pois bem, acreditamos que a clara intencdo da CRFB/88 ¢ a defesa dos direitos
e garantias por ela estabelecidos, pelo que fazer valer as suas diretrizes ndo significa apenas o
exercicio de um controle de constitucionalidade, mas, sobretudo, a manutencao das garantias e
direitos ofertados pelo texto constitucional e também pela manutengdo do Estado democratico, de

modo a se perpetuar um sistema de legalidades.

2 Essas solugdes advem da forma clara com que se coloca as competéncias do STF e resolvendo a questdo da
concentracdo da competéncia do ajuizamento da acdo nas maos do PGR, ampliando o leque de legitimados para
interpor a acdo direta de inconstitucionalidade, por meio do Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal,
Mesa da Camara dos Deputados, Mesa das Assembleia Legislativa dos Estados, Governadores, O Conselho da
Ordem dos Advogados do Brasil, Partido Politico com representagdo no Congresso Nacional e confederacdo
Nacional ou entidade de classe de &mbito nacional.

3 Aexpressdo “guardido” foi cunhada por Carl Schmitt, em uma obra de 1931 intitulada “O Guardido da Constitui¢do”
(Der Hiiter der Verfassung). No entanto, existia uma controvérsia ente Kelsen e Schmitt sobre o guardido da
Constituicdo. Aquele autor criticava a tentativa de Schmitt de atribuir a guarda da Constituicdo a um Chefe de
Estado, pois essa concepgdo transformaria o Presidente do Reich em senhor soberano Para Schmitt, a tese do poder
neutral daria ao presidente do Reich poderes destinados a guarda da Constituigdo, om um poder mediador, regulador.
No entanto, Kelsen entendia que o guardido da Constitui¢ao seria o Tribunal Constitucional (KELSEN, 2003).
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Por essa razao, ¢ comum associar o controle de constitucionalidade a defesa de direitos
e garantias individuais e coletivas, mas ndo ¢ s6 isso. A Constituicdo também reserva grande
parte de seu conteudo a organiza¢do do Estado Federativo, ou seja, ao funcionamento e a forma
de organiza¢do do Estado. Assim, além de ser social e cidada, a CRFB/1988 garante o Estado
Democratico de Direito e sua a forma federativa. E ¢ exatamente nesse sentido que pretendemos
trabalhar a necessidade da Jurisdicdo Constitucional, para garantir os valores constitucionais do

Estado democratico e da forma Federativa de organizagdo do pais.

Portanto, parece-nos certo que, sem a manutencao do Estado democratico que garanta as
liberdades individuais, longe estara a garantia dos direitos e das diretrizes sociais entabuladas pela
CRFB/1988, bem como, a forma de organizagao definida devera ser defendida e preservada, pois
¢ por meio sua correta operacionalizagdo que o status “social democrata” ¢ viabilizado. Assim,
passaremos adiante ao estudo do Pacto Federativo conforme descrito pelo texto constitucional, as

suas fragilidades e a necessidade de sua preservacao.

2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E O PACTO FEDERATIVO

No item anterior foi possivel compreender a chamada Jurisdigdo Constitucional e a sua
importancia. Destacaremos agora os elementos que caracterizam o chamado Pacto Federativo, a
sua previsdo constitucional, os casos de exce¢do a autonomia dos entes federados, devidamente
autorizados pela CRFB/88 e as formas de violagdo desse pacto. Além disso, trataremos daimportancia
do controle de constitucionalidade para a defesa do texto constitucuinal e consequentemente para
a defesa da organizagdo federativa e a sua autonomia.

Hubert Pope (1913) elucidou que, o que explica o fato de que na Inglaterra e nos EUA, sob
o mesmo sistema legal, tenham ocorrido resultados diferentes, ¢ o fato do Parlamento inglés ter
sido, a0 mesmo tempo, corpo legislativo e tribunal supremo, ndo se podendo reconhecer nenhuma
lei fundamental superior a suas decisdes. O Parlamento, assim, era supremo nao em face de sua
soberania legislativa, mas em face de sua soberania judicial. Inexistia, pois, qualquer tribunal
que pudesse interpretar uma norma fundamental de forma contraria a interpretagdo do Tribunal
Supremo do Parlamento.

A diferencga de resultado, portanto, ndo advém dos EUA terem alcangado, primeiro do que
os ingleses, uma Constitui¢do escrita, mas que nos EUA o corpo com competéncia para legislar
ndo detinha o poder judicial ultimo para interpretar a lei fundamental. Esta ¢ a razdo que leva
Sanchez (1998, p. 41) a afirmar, acertadamente, que “a fonte da primeira lei suprema e da primeira
Jurisdicao Constitucional se encontram na separagao real entre os poderes: o corpo que legisla ndo
tem o poder ultimo para interpretar a lei fundamental.” O Poder Judiciario nos EUA passou, pois,
a servir de articulador dos interesses sociais contrapostos.

Foram os Estados Unidos da América o primeiro pais a adotar os mecanismos para o

controle do Poder Politico, tanto vertical quanto horizontal. L4, pois, mesclaram-se instrumentos
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de controle horizontal, dando-se preponderancia ao judicial review, e de controle vertical, o
federalismo. Desse modo, o judicial review e federalismo nos EUA atuaram, nitidamente, com o
objetivo de limitar o Poder Legislativo, inicialmente o dos estados membros (SANCHEZ, 1998)
e, posteriormente, também o federal. A historia do judicial review esté, pois, desde suas origens,
ligada a historia do federalismo.

O Federalismo, portanto, ¢ mais do que uma forma de organizacdo do Estado, ¢ uma
concreta e organizada divisdo do poder estatal. E segundo Bobbio, Matteuci e Pasquino (1998)
¢ uma divisdo vertical do poder, pois conforme a sua formagao classica ndo ha hierarquia entre
os membros de uma federagdo. Assim, o Constitucionalismo ¢ a divisdo de poder que impede o
arbitrio; mas, se a aversdo ao arbitrio constitui o fim ultimo do Constitucionalismo, os modos
de “divisdo do poder” ndo sdo apenas historicamente diversos, como também seguem ldgicas
diversas: a divisdo do poder horizontal, a famosa separacdo dos poderes, e a divisdo vertical, o
Federalismo (BOBBIO; MATTEUCI; PASQUINO, 1998, p. 248).

Conforme o modelo estadunidense, o federalismo estd dividido em duas esferas de poder:
a Unido ¢ os Estados Federados, também conhecido como federalismo de dois niveis. Nesse
modelo, tem-se como elemento histérico uma formacdo centripeta, originada efetivamente da
unido de blocos de poder descentralizados, que concordam voluntariamente em restringir o seu
poder soberano, em nome de uma nova organiza¢do, pautada pela fic¢do juridica denominada
Unido (pessoa juridica de direito ptblico interno) e os Estados Federados, dentre os quais nao ha
hierarquia (MAGALHAES, 2000).

Destaca-se que o modelo de Federalismo adotado pelo Brasil, a partir da CRFB/1988,
reconhece o Municipio como ente Federado e consequentemente como um terceiro nivel de poder,
podendo, inclusive, estabelecer a sua propria Constituicdo (lei organica). Apesar de inovador, o
Federalismo Brasileiro foi copiado do modelo Norte Americano, mas “os precedentes historicos
transformaram o modelo centripeto em centrifugo, haja vista que o ponto de partida do federalismo
Brasileiro foi um Governo Central e ndo a unido de Estados independentes.” (MAGALHAES,
2000, p. 16).

Nesse sentido, cumpre destacar trecho da obra de Coelho (1999, p. 177), vejamos:

O federalismo brasileiro ¢ artificial e, portanto, ldgico e estrutural, ao contrario do
norte-americano que ¢ empirico e histérico. Ao Norte, colénias que se tornaram
Estados autonomos reuniram-se primeiramente numa Confederagdo frustrada e
depois numa Federacdo, a principio débil, com o Poder Central incorporando
prerrogativas lentamente. Aqui, a Federacdo surgiu com a Republica ja na
Constituigao de 1892, dos escombros do Império Unitario dos Orleans e Braganga,
por consideragdes de ordem politica, privilegiando a descentralizagdo. Ao longo
do devir historico foi paulatinamente tomando as feicdes da nacao Brasileira.

A partir dessa tendéncia centralizadora ou descentralizadora, também se pode dizer que
existem dois tipos de formagao do Federalismo, sendo um de agregagao, quando os Estados se unem

para a formacao de um Poder Central, e outro de segregagao, que ocorre quando o Poder Central se
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desmembra para a divisdo de responsabilidades e competéncias, sendo certo que o objetivo desses
dois processos de formagdo ¢ o mesmo, qual seja estabelecer uma estrutura descentralizada de
Poder (FERREIRA FILHO, 1999).

Portanto, as atuagdes do Legislativo e do Executivo da Unido que forem contrarias
a Constituicdo da Republica e que tendam a centralizar competéncias, centralizar recursos,
centralizar poderes, uniformizar ou patronizar entendimentos direcionados aos Estados Membros
e/ou municipios, revelar-se-4 como conduta inconstitucional e deve ser combatida, incluisve por
intermédio de agdo por crime de responsabilidade.

Nesse aspecto, lembrem-se as ligdes de Hesse (1998, p. 57) ao eleger como um importante
principio da interpretagdo constitucional o critério da exatidao funcional, por intermédio do qual
os Orgdos estatais ndo podem alterar as competéncias atribuidas pela Constitui¢do, pelo que a
distirbuigdo das fungdes fixadas pela norma constitucional ndo podera ser alterada pela maneira ou
pelo resultado de sua interpretagao.

Conforme, ademais, preceitua Conti (2004) a grande questdo que se coloca com relagdo ao
modelo de Federalismo adotado pelo Brasil ¢ a necessidade de compatibilizar os limitados recursos
disponiveis com as multiplas e diferenciadas necessidades regionais, ou seja, “[...] maximizar as
potencionalidades econdmicas do pais como um todo, sem tender para uma excessiva centralizagao
e concentra¢ao de poderes.” Assim, o “federalismo sera entdo mais eficaz @ medida que melhor
prover os recursos financeiros necessarios para que todos os entes possam definir quais as suas
prioridades dentro do or¢gamento que lhes foi destinado.” (CONTI, 2004, p. 11-12).

Desta feita, observamos que no Estado Federal as atribui¢des da Unido e as das unidades
federadas sdo fixadas na Constituicdo da Republica, por meio de uma distribuicdo de competéncias
e rendas, consoante estipulam os artigos 18 a 27 e 145 a 161, respectivamente. A cada esfera
de competéncia atribui-se renda propria (artigos 153, 155 e 156), para que suas ccompeténcias
possam ser exercidas, de vez que conferir competéncia € 0 mesmo que imputar encargos.

Assim, dispdem Aratjo e Nunes Junior (2001) que a CRFB/1988 defere aos entes fede-
rados, tarefas consubstanciadas nas mais variadas competéncias. Os encargos que devem ficar
sob a responsabilidade dos Estados-membros devem vir acompanhados de renda suficiente para
que eles possam desempenha-los. O mesmo ocorre com a Unido. Portanto, ¢ necessario haver
um equilibrio entre tarefas e rendas, de forma que ndo basta uma reparti¢do constitucional de
competéncias (encargos) sem o devido acompanhamento do suporte financeiro (por via de arre-

cadagdo ou repasse de verbas) para a consecucdo dos objetivos fixados na CRFB/1988.

Desse modo, pode-se, por enquanto, afirmar que o Estado Federal tem autonomia que ¢
revelada por meio de uma reparticao constitucional de competéncias como forma de manter o
equilibrio e o Pacto Federativo e que o primeiro requisito de existéncia da Federagdo ¢ a repar-

ticdo constitucional de competéncias e rendas.

E indispensavel, portanto, que se assegure a quem tem os encargos uma fonte de renda

suficiente, pois, do contrario, a autonomia politica torna-se apenas nominal, de vez que ndo

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 3, p- 142-161, set/dez. 2020.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n3 p142



153

ELISIO AUGUSTO VELLOSO BASTOS E JOSEANE DO SOCORRO DE SOUSA AMADOR

pode agir com independéncia quem nao dispde de recursos para prover as incumbéncias cons-

titucionais recebidas.

Por fim, destaque-se que o poder politico ¢ compartilhado pela Unido e pelas demais
Unidades Federadas com autonomia politica, esta representada pela auto-organizag¢@o e norma-

tizacdo, pelo autogoverno e pela autoadministragao.

Como forma de assegurar a manuten¢ao da autonomia dos entes federados, o Constituinte
Originario petrificou a forma federativa de Estado Brasileiro, por meio do art. 60, § 4°da CRFB/1988,
de tal sorte que ¢ inconstitucional qualquer emenda tendente a abolir a forma federativa do Estado.

Posto isto, verifica-se que o Estado Federal tem como uma de suas principais caracteristicas
a divisdo das receitas tributarias e dos 6nus financeiros para atender as necessidades publicas, o
que torna a discussdo muito mais acirrada quando cotejada essa forma de Estado com a concepcao
de um Estado Social.

Vislumbra-se como uma das principais necessidades publicas da sociedade, a manutengdo
das atividades estatais e a obrigacao de o Estado (sentido lato) prestar servicos sociais, tais como:
saude, educacdo, desporto, lazer, seguranga, previdéncia social, assisténcia social entre outros,
onde para fazer frente a essas demandas o Estado necessita de recursos, conforme determinado
pela CRFB/1988.

Observa-se diante desse panorama, que por questdo de uma experiéncia de Estado Unitério,
o Brasil adota sistema de reparticdo de receita extremamente concentrador nas maos da Unido?,
ao contrario da distribuicdo das competéncias, onde a técnica utilizada ¢ da descentralizacdo
politica, consoante prescrevem os arts. 18 a 27 da CRFB/1988, momento em que se enumeram as
competéncias da Unido e dos Municipios, reservando aos Estados-membros as demais atribui¢des
ndo delimitadas no texto da CRFB/1988.

Essa forma desigual de reparticao de rendas foi observada por Barroso (2002, p. 146-147)
ao considerar que “as relagdes intergovernamentais, fundadas em repasses federais, comprometem
a integridades do sistema federativo, por ficar a viabilidade das entidades dependentes de decisdes
politicas tomadas no ambito de orgdos e entidades federais, muitas vezes condicionadas por
circunstancias partidarias e eleitorais.”

Esta realidade constitucional deixa os Estados-membros e os municipios em situacdo de
eterna dependéncia econdmica e financeira do ente central, o que foi mitigado pela CRFB/1988°,
mas ndo o suficiente para resolver os problemas de independéncia do Pacto Federativo. Nesse
sentido, 88% dos Municipios brasileiros dos que possuem menos de 50 mil habitantes, 80% desses
dependem exclusivamente de transferéncias tributarias (ALMEIDA; ALMEIDA, 2013).

4 Para se ter uma ideia da concentragdo de recursos financeiros na Unido, a lei orcamentaria anula (LOA) n°. 13.115,
de 20 de abril 2015, da Unido, dispde aproximadamente de 2 trilhdes, novecentos ¢ oitenta e dois bilhdes, como
receita para o ano de 2015. Ao passo que Sdo Paulo tem um orgamento de duzentos e quatro bilhdes de reais
aproximadamente, de acordo com a Lei n°. 15.646/2014. O Estado do Para, ente com maior PIB e populagdo da
regido Norte, tem, por volta de, 20 bilhdes e 800 milhdes de or¢amento para o ano de 2015, de acordo com a lei n.
8.095, de 30 de dezembro de 2014. Isso demonstra uma total concentragdo de recursos, em um Unico ente, € uma
desigualdade profunda de recursos financeiros entre os entes.

5 Conforme previsto nos artigos 157 a 159 da CRFB (BRASIL, 1988).
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Mesmo com essa garantia constitucional a Unido vem paulatinamente reduzindo as
transferéncias financeiras decorrentes. Mas ainda ha uma preponderancia da individualidade de
cada ente sobre o outro, ndo se cooperando entre si para alcancar os objetivos constitucionais
(PRADO, 2013).

Tal situagdo pode ser observada na denominada “Guerra Fiscal”, na arrecadagdo exagerada
de contribui¢des por parte da Unido prejudicando as transferéncias constitucionais (MENESCAL,
2010), na pouca ou inexistente relagdo intergovernamental cooperativa, ou de cooperacdo
(ABRUCIO, 1996; PRADO, 2013), o que faz aumentar a importancia de um efetivo exercicio
da Jurisdigdo Constituiconal como um elemendo de controle dos abusos, usos indevidos ou
desrespeito as competéncias constituiconais.

Nesse sentido, o presente trabalho reafirma a existéncia de uma Justica Constitucional
competente e capaz de garantir o fiel cumprimento do Pacto Federativo, com poderes para declarar
a inconstitucionalidade das leis e de atos que visem macular a autonomia dos Estados Federados,
considerando que a lesdo ao Pacto Federativo pode advir dos outros Estados.

A reparti¢do horizontal de competéncias caracteriza-se pela distribui¢do privativa ou
exclusiva de cada ente da federacdo, a exemplo das competéncias materiais da Unido definidas no
art. 21 da CRFB/1988 e das competéncias legislativa definidas no art. 22 e assim sucessivamente
aos Estados e Municipios, de tal sorte que os poderes que ndo sdo atribuidos a Unido e nem
expressamente vedados a ela, serdo da competéncia Estadual (BELERA, 2013). Esse modelo seria
excelente se ndo fosse o crescente aumento de competéncias atribuidas a Unido, estabelecendo
uma tendéncia cada vez mais centralizadora.

Com relagdo a reparti¢do veritical de competencias, esta ocorre mediante a distribui¢do
de fungdes comuns para todos os entes federados, a exemplo do artigo 23 da CRFB/1988 que
estabelece a possibilidade de criacdo de Lei Complemenatres para a cooperagdo entre os entes da
Federagao (BELERA, 2013). Nesse sentido, ressalte-se que:

[...] Os entes federativos ndo podem atuar isoladamente no exercicio dessas
competéncias, devendo existir colaboracao entre eles para a execugdo das tarefas
estipuladas pelo Constituinte no art. 23, sem que haja supremacia de nenhuma
da esferas nste exercicio, alem disso, como as responsabilidades também sio
comuns, ndo pode nenhum dos entes federativos se eximir de atuar (BERCOVICI,;
SIQUEIRA NETO, 2008, p. 54-55).

Pois bem, ¢ exatamente nesta seara que ocorrem os conflitos que demandam a intervencao

do controle de constitucionalidade, seja pela omissdo de quem detém a competéncia para legislar e

ndo o faz, seja pela atuacdo legislativa da Unido que invade as competéncias dos Estados Federados,
e tais reclamagdes s6 poderdo ser dirimidas pelo Supremo Fribunal Federal (STF).

Bastos (2017, p. 343) reforga que este sistema federativo em que as entidades estatais ndo sao

auto-sustentaveis gerou um conjunto de distor¢des de natureza politica e fiscal que comprometem

drasticamente o seu funcionamento. Assim, “a Unido pode beneficiar-se do proprio controle sobre

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 3, p- 142-161, set/dez. 2020.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n3 p142



155

ELISIO AUGUSTO VELLOSO BASTOS E JOSEANE DO SOCORRO DE SOUSA AMADOR

a politica monetdria, fiscal, e da divida publica, além de utilizar-se da ampla massa de recursos

3

resultantes de certas poupancas compulsérias”. No entanto, “os Municipios e, sobretudo, os
Estados desenvolvem uma cronica dependéncia de recursos alternativos aos que lhes resultam da
partilha constitucional de rendas”.

Com relagdo aos casos de omissdo legislativa, Bastos (2017) conclui que ha um
comprometimento das receitas estaduais, com o desequilibrio fiscal e o consequente impacto no
cumprimento das obrigacdes dos entes federados®.

Ademais, ainda que em dezembro de 2003, a desoneracdo ampla das exportacdes € o
sistema de compensacdo foram algados a categoria de norma Constitucional, por meio da
Emenda Constitucional n. 42/03, também denominada de reforma tributaria. No entanto, a Lei
Complementar que exigida no art. 91, caput da EC 42/03, que deveria implementar o sistema
de compensacao financeira em beneficios dos estados exportadores ndo foi editada até a data de
conclusdo deste trabalho (BASTOS, 2017, p. 335). Desse modo, a omissao legislativa igualmente,
se constitui em ofensa ao Pacto Federativo, demandado a tdo necessaria Jurisdicdo Constitucional
por meio da ADI-O n. 25/2013.

Porém, a guarda da Constitui¢do ndo se limita aos casos de omissdo, muito pelo contrario,
ela se amplia no que se refere a edigdo normas federais que tendem, ndo a abolir o Pacto Federativo
(haja vista o impedimento exarado por clausula pétrea, art. 60 da CRFB/1988), mas desqualifica-lo
e até reduzi-lo de modo a torné-lo quase que inexequivel.

Assim, alguns dos problemas enfretados pelo excesso de competéncia e pela forca
centralizadora da Unido, especialmente no que concerne a distribui¢do de recursos os gastos
efetuados podem ser vistos em Firjan (2017) ao afirmar que o problema das contas publicas
estaduais ndo ¢ explicado por elevados estoques de dividas contraidas no passado.

O problema ¢ estrutural e est4 relacionado ao elevado comprometimento dos orgamentos
com gastos obrigatdrio, notadamente despesas de pessoal. Dessa forma, momentos de queda na
receita se traduzem em elevados déficits, pois “[...] hd pouca margem de manobra para adequar
as despesas a capacidade de arrecadacdo, deixando as contas publicas extremamente expostas a
conjuntura economica.” (FIRJAN, 2017, p. 2).

E ainda, em pese toda a crise fiscal enfretada pelos Estados, registra-se que o terceiro
ente da Federacdo também se encontra em sérias dificuldades. Conforme Méximo (2017), um
levantamento realizando pela FIRJAN verificou que 715 prefeituras, equivalente a 15,7% dos
municipios analisados, encerraram 2016 sem caixa para cobrir as despesas do ano anterior, entre
as quais duas capitais: Campo Grande e Goidnia. O rombo deixado para os novos gestores que
assumiram este ano somou R$ 6,3 bilhdes. Além disso, o orgamento rigido e a arrecadagdo em
queda tém sacrificado os investimentos municipais, que atingiram o menor nivel desde 2006. No

ano passado, 2.701 municipios (59,4% do total analisado) aplicaram menos de 8% da receita

6 O referido autor cita como exemplo a Lei Complementar n. 87/96, que em seu art. 3%, inciso II, estabeleceu a
desoneracdo do ICMS sobre as exportacdes de uma forma ampla — e ndo mais apenas sobre os produtos
industrializados. Portanto, com o objetivo de se compensar as perdas decorrentes dos dispositos acima citados, a
propria Lei Complementar n® 87/96 criou, em seu art. 31, um sistema de entrega de recursos financeiros da Unido
em beneficio dos Estados e seus Municipios.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 3, p. 142-161, set/dez. 2020.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n3 p142



156

JURISDICAO CONSTITUCIONAL E CONTROLE NORMATIVO NA DEFESA DO PACTO
FEDERATIVO NA CONSTITUIGCAO BRASILEIRA DE 1988

corrente liquida em obras e em compra de equipamentos para hospitais e escolas.

Assim, a par de todos os problemas enfrentados pelos Estatos e Municipios, diante da
centracdo de competéncias e da omissao legislativa no que concerne a distribui¢dao equilibrada
de recursos, ainda existem sérios problemas com a edi¢do de normas federais que ultrapassam os
limites do Pacto Federativo. E como o Brasil adotou o controle abstrato de constitucionalidade,
a quantidade de ac¢des diretas a respeito do tema tem de fato sobrecarregado o STF, deixando
muitos assuntos, a diluir por um longo periodo de tempo, ndo atingindo por vezes a prestagao
jurisdicional constitucional efetiva e tempestiva, pelo menos, no que diz respeito a protecdo do
Pacto Federativo.

Desse modo, vejamos o que expoes o proprio STF a respeito do assunto:

Ha 121 anos, no dia 15 de novembro de 1889, data da proclamagdo da Republica
Federativa, o Brasil deu um grande passo para o inicio da consolidacdo do
Estado Democratico de Direito, constituido pela unido indissoluvel dos estados,
municipios ¢ do Distrito Federal, sendo todos eles autonomos. Dois anos apos,
a Constitui¢ao de 1891 descentralizou o Estado brasileiro unitario, promovendo
uma reparticdo de competéncias entre as entidades autonomas dos Trés Poderes
da Republica, o chamado Pacto Federativo. No Supremo Tribunal Federal (STF),
o0 assunto ¢ tema de diversos processos e a¢des, que buscam assegurar a protegdo
ao Pacto, uma das clausulas pétreas da Carta Magna brasileira (BRASIL, 2010).

Pelo exposto, o presente trabalho destaca que a defesa do Pacto Federativo precisa
de maior atencdo por parte dos Poderes que exerecem o controle de constitucionalidade, nele,
incluido, ndo somente o controle repressivo, mas igualmengte o controle preventivo, pois ao fim e
ao cabo da composi¢do parlamentar no Congresso Nacional, estdo os representantes dos Estados
Federados, que deveriam ser os primeiros a buscar o cumprimento do Pacto Federaitvo e garantir
o suprimento dos recursos necessarios para a execucao dos fins de cada Ente da federacao.

Por fim, analisaremos um dos 4.450 casos do controle represessivo de constitucionalidade

ajuizados perante o STF, a respeito de possiveis violagdes do Pacto Federativo.

3 ANALISE DE CASO: OS FUNDAMENTOS DA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N. 4276 PROPOSTA PELO GOVERNADOR DO
ESTADO DO MATO GROSSO

A A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4276 foi ajuizada pelo Governador do Estado do
Mato Grosso e julgada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) em 20/08/2014, tendo
como relator o Ministro Luiz Fux. No caso em questdo, o Estado do Mato Grosso ajuizou a agdo com
pedido de liminar, contra a Lei Complementar Estadual n® 358/09, que “dispde sobre a isenc¢ao do
Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigos de
Transportes Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS), na aquisi¢ao de automadveis

para uso dos servidores que ocupam cargo de Oficial de Justica e da outras providéncias.”
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Para o Estado, a lei complementar ¢ inconstitucional ao prever isen¢do de ICMS nas
aquisi¢des de veiculos novos por oficiais de justica, tendo em vista o disposto no art. 155, § 2°,
XII, ‘g’, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988), que torna necessario
o prévio convénio interestadual para a concessao de beneficio fiscal a respeito do referido imposto
estadual, de acordo com a Lei Complementar n°® 24/75.

Além disso, sustenta que a lei padeceria de inconstitucionalidade material por violar o
principio constitucional da isonomia tributaria (BRASIL, 1988, art. 150, II), na medida em que
concedida a isen¢do a categoria de servidores publicos sem base razoavel que a justificasse.
Segundo a inicial, o argumento de que os oficiais de justiga utilizariam seus veiculos particulares
para o cumprimento de fungdes publicas, a rigor, se entenderia a diversas outras categorias de
servidores.

Em seu voto, o ministro relator fundamentou que quem detém competéncia para legislar
sobre direito tributario, concorrentemente, ¢ a Unido, estabelecendo normas gerais -, os Estados
membros e o Distrito Federal suplementando as lacunas da lei federal de normas gerais a fim
de afeicod-la as particularidades locais e, inexistindo lei federal sobre normas gerais acerca das
matérias enunciadas no citado artigo constitucional, os Estados exercerdo a competéncia legislativa
plena.

Assim, a competéncia tributaria abrange a competéncia para instituir beneficios fiscais, de
que sdo exemplos as isengdes, a concessdo de crédito presumido e a redugdo da base de calculo
do tributo, este aspecto envolto em controvérsia doutrinaria. Logo, a edi¢do de lei especifica pelo
ente tributante, nos termos do art. 150, § 6°, da CRFB/1988, seria suficiente. No entanto, isso nao
se aplica ao ICMS, pois a CRFB/1988 instituiu regime particular a respeito do modo como tais
exoneragdes fiscais devem ser colocadas em pratica no campo do ICMS, exigindo, para que isso
ocorra, a existéncia de deliberacdo entre os Estados-membros, nos termos de disciplina por lei
complementar, tal como proclamado pelo art. 155, § 2°, XII, ‘g’, da CRFB/1988.

Se cada ente federativo regional instituisse suas exoneragdes de forma independente, o
resultado seria uma guerra fiscal, uma vez que a busca pela redu¢@o da carga tributaria em cada
Estado com o objetivo de atrair empreendimentos e capital, causaria um prejuizo para o proprio
federalismo fiscal. Assim, o relator cita 12 precedentes do STF em que foi decidido a invalidade de
leis estaduais ao conceder favores fiscais relativamente ao ICMS. Portanto, a auséncia de convenio
interestadual ¢ suficiente para afastar a sua validade.

O Ministro Marco Aurélio divergiu do relator e julgou improcedente o pedido formulado na
ADI, por entender que o tributo ¢ da competéncia do proprio estado, logo, tem-se o Estado como
unico prejudicado. Além disso, entendeu que o Estado “observou a forma quanto a natureza da
lei, que acabou por isentar os oficiais de justica do ICMS, ou seja, a lei complementar.” (BRASIL,
2014, p. 19). Por fim, por maioria de votos e nos termos do voto do Relator, o STF julgou procedente
a acao direta, sendo vencido o Ministro Marco Aurélio.

O caso citado ¢ emblematico por entender que o Pacto Federativo reclama, para a

preservacdo do equilibrio horizontal na tributagdo, a prévia deliberacdo dos Estados-membros
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para a concessao de beneficios fiscais relativamente ao ICMS, na forma prevista no art. 155, § 2°,

XII, ‘g’, o STF prestigia uma interpretagao literal do texto escrito da CRFB/1988.

CONCLUSAO

O objetivo do presente artigo foi demonstrar a importancia da existéncia de uma Jurisdi¢ao
Constitucional no ordenamento juridico brasileiro, como um instrumento de defesa da CRFB/1988
e em especial do Pacto Federativo, quando houver ameagas por normas juridicas inconstitucionais,
ou mesmo, pela omissdo de normas juridicas que nao foram criadas para garantir a autonomia
financeira dos entes federados, conforme os preceitos emanados pelo Poder Constituinte de 1988,
uma vez que tais lacunas e leis inconstitucionais geram inseguranga juridica e desigualdades entre
os Estados da federacgao.

A existéncia de uma Corte Constitucional se apresenta como o poder legitimado para
garantir a eficiéncia do principio da independéncia e harmonia entre os poderes da Republica
(executivo, legislativo e judicidrio). Apesar de a Corte Constitucional ser um 6rgdo do Poder
Judiciéario, reforga-se que a composi¢ao dos membros da Corte reflete uma conjugagao de esforgos
para viabilizar a participa¢do de todos os poderes, com a nomeac¢ao dos ministros envolvendo
tanto o Executivo (indicando os nomes) como o proprio Legislativo (aprovando a indicagao).
Portanto, todo o processo de composi¢do e renovacdo da Corte nos parece que cumpre o0s
preceitos da CRFB/1988, visando garantir a total independéncia da Corte Constitucional nos seus
pronunciamentos de defesa da Constituigdo.

Destacou-se também as contribuicdes de Kelsen para o poder constituinte Austriaco de
1920, cuja Lei Constitucional Federal foi redigida sob a sua influéncia, quando Kelsen firmou
posic¢ao sobre a necessidade de existéncia de um Tribunal Constitucional, com a fun¢do de garantir
e guardar a integridade da Constitui¢ao. Identificou-se que o sistema de controle constitucional
preventivo ainda ¢ muito incipiente no Brasil, pois a tendéncia do ordenamento juridico brasileiro
foi promover a concentragao da defesa da constitui¢do ao controle abstrato, mediante agdes junto
ao Supremo Tribunal Federal (STF).

Desse modo, o artigo abordou a necessidade de salvaguardar o Pacto Federativo, diante das
violagdes constitucionais praticadas contra a independéncia dos entes da federagao, principalmente
com relagdo a autonomia fiscal, que impede o cumprimento das obrigacdes estatais.

A analise da ADI 4276 apresenta com clareza a posi¢ao do STF sobre o Pacto Federativo, de
modo a preservar o equilibrio horizontal na tributagdo, a prévia deliberacdo dos Estados-membros
para a concessao de beneficios fiscais relativamente ao ICMS, prestigiando uma interpretacao literal
do texto escrito da CRFB/1988. Portanto, a existéncia de uma corte constitucional independente
pode garantir a defesa e a guarda da Constitui¢do, em especial ao cumprimento da divisdo de
competéncias e recursos entre os entes da Federacgao.

Assim, em que pese a protecdo do Pacto Federativo pelo controle concentrado de

constitucionalidade, ainda existem graves problemas a serem enfretados, os quais o Guardiao
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da Constitui¢do ndo tem a foca executoria necessaria para resolver. Tratam-se dos casos de
inconstitucionalidade por omissao, nos quais o STF ndo possui poder interventor de criar normas
juridicas, nem o poder suficiente de intervir no parlamento, restado precaria a tutela constitucional
neste aspecto.

Acredita-se que a tutela jurisdicional da constitui¢ao compete a Corte Constitucional, porém
a exemplo da prote¢do do Pacto Federativo € preciso que ocorra a inclusdo de for¢a executdria
nas decisdoes da Suprema Corte e que essa forca tenha a grandeza suficiente para em nome da
Constituicdo promover a intervengdo no parlamento, ou seja, ndo apenas um poder reativo, mas

sobretudo um poder proativo e eficaz.
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Resumo: A Constitui¢ao Federal de 1988 assegura o direito social
a moradia e dedica um capitulo a politica urbana, com vistas a
construgdo de espacos urbanos inclusivos. No entanto, em face do
aumento de assentamentos informais, parte da populacgao brasileira
nao consegue usufruir de seu direito a moradia digna, o que torna
a politica de regularizagdo fundiaria uma forma de combater este
quadro. Com o advento de uma nova lei federal de regularizacao
fundiaria urbana, Lei n.° 13.465/2017, este artigo tem por objetivo
analisar o instituto juridico da legitimacao fundiaria, criado por
esta lei. Trata-se de pesquisa bibliografica e documental, com
abordagem qualitativa. Contatou-se que a Lei n.° 13.465/2017
trouxe avangos e retrocessos, tendo por fio condutor a protegao
do direito a moradia, mas que ¢ possivel utilizar a legitimacao
fundiaria sob a 6tica da Carta de 88 e do Estatuto da Cidade, com a
meta de construir espacos urbanos mais inclusivos e democratizar
0 acesso ao solo urbano.

Palavras-chave: Regularizacdo fundiaria urbana. Direito a
moradia. Lei n.° 13.465/2017. Legitimagao fundiaria.

Abstract: The Federal Constitution of 1988 ensures the social
right to housing and devotes a chapter to urban policy, to build
inclusive urban spaces. However, due to the increase of informal
settlements, part of the Brazilian population cannot enjoy their right
to decent housing, which makes the policy of land regularization a
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way to combat this situation. With the advent of a new federal urban
land regularization law, Law n.° 13.465/2017, this article aims to
analyze the legal institute of land legitimation created by this law.
It is a bibliographic and documentary research, with a qualitative
approach. It was noted that Law n.° 13.465/2017 brought advances
and setbacks in order to protect the right to housing, but it is possible
to use land legitimation from the perspective of the Charter of 88
and the City Statute, with the goal of building more inclusive urban
spaces and democratizing access to urban land.

Keywords: Urban Land Regularization, Right to Housing, Law n.°
13.465/2017, Land Legitimation.
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INTRODUCAO

A falta de planejamento tem levado a multiplicagdo de nicleos urbanos informais nos
grandes centros urbanos ao longo das ultimas décadas. Uma das consequéncias desse fendmeno
¢ que muitas pessoas sdao desprovidas de condi¢des dignas de vida, ao residir em imdveis sem
seguranga juridica e infraestrutura adequada.

As ocupagdes inseridas em locais que ndo atendem as normas de ocupacgao e parcelamento
do solo sdo consideradas irregulares, denominados de assentamentos informais (ROLNIK, 2006),
dentre os quais estdo os nucleos urbanos informais.

O Estado, reconhecendo este quadro, tem elaborado diversas leis ao longo dos anos com o
escopo de garantir a seguranga juridica da posse, por meio de programas de regularizacao fundiaria.
Nesse contexto, foi instituida a Lei n.° 13.465/2017, que condensou em um Unico documento
normativo a regularizac¢ao fundidria urbana (Reurb), criou novos institutos juridicos para alcangar
esta finalidade e desburocratizou o seu processo.

Acontece que esta lei ¢ objeto de controvérsias, tendo sido alvo de Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) no Supremo Tribunal Federal (STF) pelo Ministério Publico Federal
(ADI n.° 5.771), com argumentos no sentido de que a lei trata de assuntos, como regularizacio
fundiaria, em descompasso com diversas outras diretrizes contidas na propria Constituicdo Federal
(CF). De modo semelhante, o Partido dos Trabalhadores (PT) ajuizou a ADI n.° 5.787, alegando
que o modelo de regulamentacdo proposto pela lei ndo traz mecanismos que contribuam para a
efetivacdo de direitos para a populacdo de baixa renda, ao facilitar a concentracdo fundiaria. Por
fim, o Instituto de Arquitetos do Brasil ajuizou no STF uma ADI (ADI n.° 5.883), com fundamento
no fato de os dispositivos legais violem o modelo constitucional de politica urbana, que atribui aos
municipios a competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local (artigo 30, inciso I, CF),
sobre o ordenamento territorial (artigo 30, inciso VIII, CF), sobre planejamento urbano e instituir
o plano diretor municipal (artigo 182, CF).

Na doutrina também ha divergéncia, havendo trabalhos que apontam que a legislacao
facilita a grilagem de terras (SAUER; LEITE, 2017), que a nova lei privilegiou a Reurb no sentido
da protecao da posse, deixando de lado outros aspectos da moradia digna, como a infraestrutura
urbana, o que a torna mais adequada em casos em que a Reurb ocorre em areas que nao necessitam
de obras (SANTIN; COMIRAN, 2018); que a atual perspectiva da Reurb esta em descompasso
com a fung¢do social da propriedade, prevista constitucionalmente (SOUZA, 2018); que foram
criadas possibilidades de solugdo pacifica de conflitos fundidrios com a regularizagdo da posse,
com efeitos positivos nos nticleos urbanos informais (AVANCI; MACHADO, 2018).

Em face da divergéncia na literatura e sendo uma legislagdo recente, ¢ importante examinar
seu teor a luz dos ditames constitucionais e das demais normas do sistema juridico. Nesse sentido,
este trabalho tem por objetivo analisar o instituto juridico da legitimacao fundiaria, criado pela Lei
n.° 13.465/2017.

Parte-se do pressuposto que a facilitacio da regularizagdo fundiaria, sem estar
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acompanhada de critérios sociais com a finalidade de democratizar o acesso ao solo, facilita a
concentragdo fundiaria e ndo promove a construgcdo de espagos urbanos inclusivos. Trata-se de
pesquisa bibliografica e documental, com abordagem qualitativa.

Ocorre que a analise da legislacdo urbanistica deve ser precedida de um referencial teorico
sobre o tema, para entdo discutir seus potenciais. Assim, o trabalho est4 estruturado em 3 se¢des. A
primeira traz o referencial tedrico acerca do planejamento urbano e garantia do direito a moradia.
Em seguida, a legislagdo ¢ analisada, com a apresentacdo do contorno geral da Reurb na Lei
n.° 13.465/2017, detendo-se com mais detalhe na legitimagdo fundidria. A terceira parte discute
formas de trabalhar a legitimacao fundiaria com as diretrizes constitucionais e com a finalidade de

construir cidades mais justas e igualitdrias. Ao final sdo tecidas as conclusdes da pesquisa.
1 PLANEJAMENTO URBANO E QUALIDADE DE VIDA NOS CENTROS URBANOS

A alteracdo efetiva das relagdes entre a populagdo rural e a populagdo urbana, que ¢
caracteristica do processo de urbanizagdo somente teve inicio nas décadas finais do século XIX, e
principalmente a partir do comeco do século XX, mas ¢ apos a segunda guerra mundial que este
processo se acelera no pais mesmo em regides em que a industrializagdo nao ocorreu de modo
intenso, como no Nordeste brasileiro (UGEDA JUNIOR, 2014).

Tentando compreender a urbanizacdo e as transformacdes sociais que ocorriam em varios
paises do globo, Lefebvre (2000) argumenta que na passagem da era industrial para o periodo urbano,
passou-se da produg¢do no espago, como um suporte fisico onde ocorre o processo produtivo, para a
producdo do espaco, agora objeto do processo produtivo. A urbanizacao orientada exclusivamente
pelo paradigma econdmico cria situagdes problematicas nas capitais brasileiras e em suas regioes
metropolitanas, com aumento da pobreza e da violéncia (UGEDA JUNIOR, 2014).

O crescimento metropolitano veio, portanto, acompanhado de problemas socioambientais,
como falta de moradias e favelizacdo, caréncia de infraestrutura urbana, polui¢do, reducao/
dificuldade na mobilidade urbana, ocupagdo de areas de mananciais e/ou ambientalmente
protegidas, dentre outros. Dai se depreende que a urbanizagdo ndo ¢ um fendmeno estatico, no
qual sdo acrescidas novas camadas ao longo do tempo, tornando a compreensdo deste processo
cada vez mais complexa.

Nas cidades brasileiras ¢ comum encontrar problemas relacionados a intensa urbanizacgao
iniciada em meados do século passado, adensamento populacional e falta de planejamento urbano
que resultaram em problemas ambientais, desigualdades sociais, elevados indices de violéncia,
ocupacao irregular do solo e dificuldades na mobilidade urbana, dentre outras consequéncias
negativas.

Em linhas gerais, o Poder Publico tem tido dificuldade em lidar com os problemas
decorrentes do crescimento desordenado das cidades brasileiras, quando ndo ¢ a causa destes
transtornos, por meio de planos que se revelam excludentes (SANTOS; MOTTA, 2001). Um

planejamento urbano que gera exclusdo social termina por acarretar maior segregacao territorial.
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A consolidagdo do conhecimento acerca das discussdes sobre qualidade de vida em
ambientes urbanos evidenciou que, em muitos casos, ¢ mais facil evitar os males gerados pela
urbanizagdo, por meio de planejamento, do que corrigi-los posteriormente. Com isso, entende-
se a necessidade de conjugar diversas questdes na tomada de decisdes relativas ao planejamento
urbano (UGEDA JUNIOR, 2014).

Ocorre que estas decisdes ocorrem dentro de um contexto em que as cidades passaram
por mudangas economicas e politicas que afetaram a capacidade de gestores urbanos de atuarem
no espaco. Acontecimentos histéricos contribuiram para modificagdes no modelo econdmico, em
especial a partir da década de 1970: o colapso do sistema de Bretton-Woods, a redugdo da taxa de
crescimento de grande parte das economias do globo, crise do petrdleo, dentre outros fatores, que
trouxeram impactos econdmicos que repercutiram na esfera politica.

Por isso, neste periodo, politicas de ajuste estrutural foram sendo adotadas por diversos
paises, com a consequente reducdo de politicas sociais, em face dos custos que representavam,
para reorganizar a economia ao redor do globo, o que acabou impactando a gestdo urbana local.
Como consequéncia, a auséncia de politicas sociais reduz a capacidade estatal de promover a
inclusdo social.

Por outro lado, para orientar a agdo estatal no espaco urbano ¢ imprescindivel recorrer
ao planejamento, que envolve o esfor¢co de imaginar o futuro para coordenar a agdo coletiva
(SOUZA, 2008). De modo geral, o planejamento urbano pode ser definido como um conjunto de
métodos de atuacdo no ambiente urbano, para melhorar a qualidade de vida da populagdo. Nesse
passo, reconhecer a importancia do planejamento urbano envolve examinar quais os objetivos e os
instrumentos juridicos existentes para que o Poder Publico possa agir.

A Constituicdo de 88, influenciada por movimentos sociais urbanos que lutaram em
favor da reforma urbana, assegura ao poder municipal a competéncia para definir o uso e a
ocupacao da terra urbana, possui um capitulo que trata de politica urbana, em seus artigos 182 e
183, numa orientacdo descentralizadora de distribuicao de competéncias entre os entes federados
(MARICATO, 2010).

Assim, a Carta de 1988 define objetivos a serem perseguidos pelo Estado e possui, como
uma de suas metas, a redu¢do da desigualdade socioecondmica (art. 3°, CF), ao mesmo tempo em
que prevé que a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, tem
por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar
de seus habitantes (art. 182, CF), sendo que o Plano Diretor Municipal € o instrumento basico da
politica de desenvolvimento e de expansdo urbana e ¢ quem estipula as orientagdes necessarias
para o cumprimento da fun¢do social da propriedade (art. 182, §1° e §2°, CF).

Logo, considerando que a no¢ao de desenvolvimento contemporanea envolve a melhoria
da qualidade de vida da populagdo (SACHS, 2002), uma politica de planejamento urbano deve
dialogar com as formas de realizar a inclusdo social.

Ademais, a forma como o planejamento urbano foi executado nas ultimas décadas levou

a formacao de cidades legais e cidades ilegais (FERNANDES, 2001), cujo divisor de 4guas ndo ¢
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apenas a questdo da legalidade, que estaria presente na cidade legal e ausente na ilegal, alcangando
também a ilegalidade aceita passivamente pelas autoridades publicas nas cidades legais e reprimida
nas ilegais. Para Santos (2007) o Estado protege direitos individuais, mas ndo realiza investimentos
sociais de forma satisfatoria, o que reduz a qualidade de vida das pessoas que mais precisam dele.

O aumento da populagdo e a ampliagdo das cidades deveriam ser sempre acompanhados
do crescimento de toda a infraestrutura urbana, de modo a proporcionar aos habitantes uma
condi¢do de vida digna. No entanto, usualmente, a realidade deste processo ¢ distante do ideal,
combinando planejamento inadequado, crescimento desordenado com a falta da infraestrutura,
0 que gera prejuizos ao ambiente natural e impactos na qualidade dos habitantes das cidades
(UGEDA JUNIOR, 2014).

Como consequéncia da falta de moradias e intensificagdo do processo de favelizacao,
o direito a moradia de parte da populagdo ¢ violado. Com efeito, todo ser humano tem o direito
a um local que ofereca condi¢cdes minimas para ser habitado, direito previsto em instrumentos
internacionais e documentos normativos brasileiros.

Mas entre a previsdo normativa e a eficdcia social das normas ha uma distancia, que torna
necessario compreender este direito dentro do sistema juridico, para em seguida examinar a Lei
n.° 13.465/2017.

2 O DIREITO A MORADIA

O direito a moradia ¢ uma necessidade basica do ser humano, condi¢ao sine qua non para
uma vida digna. Foi reconhecido internacionalmente Declaragdao Universal dos Direitos Humanos
de 1948, em seu art. XXV, ao prever que toda pessoa tem direito a um nivel de vida que lhe assegure
o direito a habitag¢do. Posteriormente, o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais de 1966, reconhecendo a moradia como indispensavel aos seres humanos, dispde em seu
art. 11 que os Estados devem tomar medidas para assegurar a efetividade deste direito.

O reconhecimento do direito @ moradia no plano internacional ¢ acompanhado da
constatagdo de que as cidades ao redor globo padecem de problemas estruturais e que os Estados
devem agir para mudar este quadro. A situacdo ganhou tamanha propor¢cdo que em 1978 foi
criado o Programa das Nacdes Unidas para os Assentamentos Humanos (UN-HABITAT), agéncia
especializada da Organiza¢do das Nagdes Unidas, com a finalidade de promover cidades mais
sustentaveis e inclusivas.

Na II Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Assentamentos Humanos (Habitat II) em
Istambul, em 1996, foi instituida a Agenda Habitat, com dois objetivos principais: garantia de
abrigo adequado para todos e o desenvolvimento de assentamentos humanos sustentaveis. No
entanto, com a persisténcia de multiplas formas de pobreza, da exclusdo socioeconomica e da
segregacao espacial nas cidades, em 2016, em Quito, Equador, foi adotada a Nova Agenda Urbana,
com agodes fundamentais como a instituigdo de politicas urbanas que assegurem padrdes minimos

de servigos urbanos basicos e o estabelecimento de sistemas de gestdo de terras.
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A despeito do esforco realizado nos organismos internacionais, ao se examinar a politica
habitacional nacional ndo ¢ dificil entender a razdo da persisténcia do problema em efetivar o
direito a moradia. Para Jansen (2012), o direito de moradia consiste na posse exclusiva e com
duracdo razoavel de um espago onde tenha protecao para si e para os seus.

Todavia, o conceito mais adequado de direito a moradia deve ser expandido para abranger
outros aspectos que fogem ao direito de posse de um imovel. Com fulcro no art. 11 do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 66, o Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais das Nagoes Unidas, elaborou uma resolugao denominada Comentario Geral n.°
4, de 1992, que trata dos componentes do direito a moradia e inclui: seguranga juridica da posse;
disponibilidade de servigcos, materiais, equipamentos e infraestrutura; acessibilidade econdmica;
habitabilidade; acessibilidade para grupos vulneraveis; localizagdo; e adequagdo cultural.

De certo modo, isto também ¢ espelhado na legislagao interna quando a Lei Federal n.°
6.766/1979, denominada de Lei de Parcelamento do Solo, determinou, na definicdo de regras
minimas para o parcelamento e utilizagcdo do solo, a existéncia de equipamentos e servicos publicos
(MUNIZ; SILVA, 2017).

Assim, o direito a moradia consiste na prote¢do juridica da posse, conjugada com
outros elementos de igual relevancia, como a infraestrutura; a localizacdo que permita aos seus
moradores estabelecerem relagdes sociais, € 0 acesso a servigos publicos basicos, como de saude
e de educacdo (OUTEIRO; NASCIMENTO, 2016). O direito & moradia ¢ um dos componentes
centrais do direito a cidade, que emergiu em oposi¢ao a um modelo de urbanizagdo excludente.

Ocorre que a politica habitacional brasileira, ao longo da segunda metade do séc. XX, foi
a de constru¢do de moradias (SANTOS; MOTTA, 2001), sem englobar outros aspectos e, de certo
modo, mais voltada para o aspecto econdmico de incentivar a industria de construgao civil, do que
o social de promover inclusdo social.

Tratou-se de uma politica habitacional estruturada em torno da mobiliza¢do de um fundo
publico, conhecido como FGTS, para financiar a construgao de residéncias para algumas camadas
da populacdo que podiam arcar com os encargos econdmicos € para a produ¢do de conjuntos
habitacionais publicos, cujos reflexos sdo sentidos até os dias atuais. Nesse contexto, foi criado
o Sistema Financeiro de Habitagdo em 1964, com atuacdao do Banco Nacional de Habitacao,
confundindo politica urbana com a habitacional até sua extingdo em 1986, em que parte de suas
atribui¢des foi transferida a Caixa Economica Federal.

A auséncia de uma politica de planejamento urbano efetiva, com condi¢des de interferir
na gestdo do solo deixou como legado a crescente exclusdo socioespacial nas cidades brasileiras.

A populagdo de baixa renda no Brasil ¢ desprovida de uma politica habitacional que
garanta inclusdo social, ocupando regides desprovidas de infraestrutura e equipamentos publicos,
o que piora o quadro de desigualdade social (MUNIZ; SILVA, 2017), pois ndo consegue ter acesso
as modalidades de crédito oferecidas pelas institui¢des financeiras ou, quando conseguem, tém
dificuldade em manter certos compromissos financeiros por décadas.

Apesar disso, a Lei Maior dotou o Estado de institutos juridicos de conteudo socioespacial,
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como a fung¢do social da propriedade (art. 5°, XXIII, CF), e lancou as bases para a elaboracio
de politicas urbanas com viés social (art. 182, CF), além de distribuir competéncias aos entes
federados (art. 23, IX e art. 30, VIII, CF) e prever, em seu art. 6°, o direito social & moradia.

A estes dispositivos se somam outras leis, dentre as quais se destacam a Lei Federal
de Parcelamento do Solo Urbano (Lei n.° 6.766/1979) e o Estatuto da Cidade (Lei Federal n.°
10.257/2001), sendo que o tema central do Estatuto da Cidade ¢ a fungdo social da propriedade, para
ordenar a cidade de modo que nao inviabilize o exercicio do direito a moradia para a populagao, ao
mesmo tempo em que combate a segregacao territorial (MARICATO, 2010).

Ao se verificar que parte da populagcdo ja sofre os efeitos da segregacdo territorial,
em alguns casos, a regulariza¢do fundidria na modalidade urbana (Reurb) pode se revelar uma
alternativa para proteger o direito a moradia (MUNIZ; SILVA, 2017; OUTEIRO; NASCIMENTO,
2016).

Para Muniz e Silva (2017) a regulariza¢do fundidria consiste no processo pelo qual se
adotam medidas sociais, urbanisticas e juridicas para fazer com que as propriedades irregulares
se tornem legais, obedecendo aos parametros da legislagdo brasileira. Para Fernandes (2006), a
regularizacdo fundidria é um processo multidimensional, que combina a regularizagao juridica
com a urbanistica e com o fornecimento de infraestrutura basica. Em linhas gerais, como parte da
populacdo ndo consegue atender aos critérios legais, a Reurb ¢ forma de salvaguardar o direito dos
ocupantes de assentamentos irregulares de terem uma vida digna.

O Estatuto da Cidade dispde, em seu art. 2°, caput c/c inciso XIV, que a politica urbana
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade
urbana, tendo como uma de suas diretrizes gerais a regularizacdo fundiaria e urbanizag¢do de
areas ocupadas por populacdo de baixa renda mediante o estabelecimento de normas especiais
de urbanizacdo, uso e ocupagdo do solo e edifica¢do, consideradas a situagdo socioecondmica da
populacdo e as normas ambientais.

Para Fernandes (2013), o Estatuto da Cidade constituiu um novo marco de governanga
da terra urbana no Brasil, ao dar suporte as politicas de inclusdo socioespacial e as estratégias de
democratizagao do acesso ao solo urbano ¢ a moradia, conferindo maior densidade aos ditames da
Carta de 88. Este Estatuto estabelece uma série de instrumentos a serem utilizados em processos
de Reurb, como institui¢do de zonas especiais de interesse social e a demarcagdo urbanistica.

Assim, compete aos municipios brasileiros a edi¢do do Plano Diretor, principal instrumento
de politica urbana na organizacdo do territdrio das cidades (SANTIN; COMIRAN, 2018), em
observancia ao disposto na Constitui¢do e no Estatuto da Cidade, buscar meios de garantir o direito
a moradia.

Em sintese, estes sdo os alicerces sobre os quais estdo previstos os dispositivos
constitucionais e as demais normas, de que o Estado deve agir para promover inclusdo social nos
espacos urbanos, em consonancia com o0s objetivos constitucionais previstos nos incisos do art.
3 da Carta Magna e o disposto nos artigos 182 e 183 da Constituicdo. Desta forma, toda norma

infraconstitucional deve estar em consonancia com esta principiologia constitucional a favor da
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fun¢do social da cidade e da propriedade urbana em prol da constru¢do de cidades mais inclusivas.
Com base nestas premissas ¢ possivel examinar a nova legislacio de Reurb e, mais

especificamente, o instituto da legitimacao fundiéria.
3 ALEI N° 13.465/2017 E A REGULARIZACAO F UNDIARIA URBANA

Em 2009, por meio da Lei n.° 11.977/2009, em seu Capitulo III, foi criado o primeiro
marco legislativo a sistematizar a Reurb no plano federal (BRASIL, 2009b). Ocorre em 2016 foi
editada a Medida Provisoria n.® 759/2016, posteriormente convertida na Lei n.° 13.465/2017, que
revogou o Capitulo III daquela lei e trouxe uma série de inovagdes ao Direito patrio.

Para Ferreira Filho (2018) a lei mudou a logica na condugdo da politica ptblica de Reurb
e visou a desburocratizagdo dos projetos de regularizagdo fundiaria, com enfoque na concessao de
titulos de propriedade.

A lei de 2017 trouxe um novo conceito de informalidade, para fins de caracterizagdo do
objeto da Reurb; uma nova forma de aquisi¢ao do direito real de propriedade, que ¢ a legitimacao
fundiéria; a criagdo do direito real de laje; a criacdo de um procedimento menos burocratizado no
ambito cartorial da Reurb (FERREIRA FILHO, 2018); alterou os requisitos para usucapido urbana
coletiva e introduziu novas modalidades de condominio (TARTUCE, 2018). Mas a lei manteve
a distingdo entre a regulariza¢do de interesse social e de interesse especifico, sendo a primeira
aplicavel aos nucleos urbanos informais ocupados predominantemente por populagdo de baixa
renda e a segunda para os demais casos (art. 13, incisos I e II, Lei n.° 13.465/2017).

Em face da quantidade de alteragdes e tendo em vista o espago para este artigo, apenas
algumas modificagdes serdo abordadas, o que permite incursdes mais profundas no objeto de
analise, em detrimento de um tratamento geral, mas, consequentemente, superficial da legislagao.

O conceito legal de Reurb estd no art. 9°, da Lei n.° 13.465/2017, que abrange medidas
juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporacdo dos nucleos urbanos
informais ao ordenamento territorial urbano e a titulagdo de seus ocupantes.

A Lei n.° 13.465/2017 instituiu mecanismos visando a Reurb, para uma melhor
distribui¢do das propriedades nas cidades e incluiu ferramentas para a regularizagao fundiaria rural
(TARTUCE, 2018). Segundo o art. 9°, §1°, da Lei n.® 13.465/2017, os poderes publicos formularao
e desenvolverdo no espago urbano politicas de suas competéncias de acordo com os principios de
sustentabilidade econdmica, social e ambiental e ordenagdo territorial, buscando a ocupagdo de
maneira eficiente e funcional.

O art. 11 da Lei n.° 13.465/2017 estabelece os conceitos necessarios para a execucao das
acoes da Reurb, como nucleo urbano informal e a Certiddo de Regularizagao Fundiaria. O nucleo
urbano informal € o clandestino, irregular ou no qual ndo foi possivel realizar, por qualquer modo,
a titulacdo de seus ocupantes, ainda que atendida a legislagao vigente a época de sua implantacao
ou regularizacdo (art. 11, inciso II da Lei n.° 13.465/2017), que pode ser consolidado, tido como
o de dificil reversao (art. 11, inciso III da Lei n.° 13.465/2017). J4 a Certidao de Regularizacao
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Fundiéria ¢ o documento expedido pelo Municipio ao final do procedimento da Reurb, constituido
do projeto de regularizagao fundiaria aprovado, do termo de compromisso relativo a sua execucao
e, no caso da legitimacdo fundidria e da legitimacao de posse, da listagem dos ocupantes do nicleo
urbano informal regularizado, da devida qualificacdo destes e dos direitos reais que lhes foram
conferidos (art. 11, inciso V da Lei n.° 13.465/2017). A atual estrutura legal permite a Reurb em
areas rurais que possuem nucleos informais com usos e caracteristicas urbanas.

Os atores que podem requerer a Reurb estdo elencados no art. 14, da Lei n.° 13.465/2017,
e sdo todos os entes da federagdo, os beneficiarios da Reurb, os proprietérios, a Defensoria Publica
€ 0 Ministério Publico.

No art. 15 deste diploma legal estdo os instrumentos juridicos que podem ser empregados
na Reurb, num rol exemplificativo, sem prejuizo de outros que se apresentem adequados, que
sdo: a legitimagao fundidria e a legitimagdo de posse; a usucapido; a desapropriacao em favor dos
possuidores; a arrecadacdo de bem vago; o consorcio imobiliario; a desapropriacdo por interesse
social; o direito de preempc¢ao; a transferéncia do direito de construir; a intervencdo do poder
publico em parcelamento clandestino ou irregular; a alienagdo de imovel pela administragao ptblica
diretamente para seu detentor; a concessdo de uso especial para fins de moradia; a concessdo de
direito real de uso; e a doagdo, dentre outros.

Desterol de instrumentos, anovidade fica por contadalegitimagao fundidriae aarrecadacao,
pois os demais, ainda que alguns tenham sofrido alteracdo, ja existiam no ordenamento juridico.

A controvérsia acerca desta lei ¢ que ela tratou de diversos temas, como Reurb e
regulariza¢do fundiaria rural, alterou ainda outras leis, como a Lei de Registros Publicos (Lei n.°
6.015/73) e o Programa Terra Legal de Regularizagao Fundiaria na Amazonia (Lein.® 11.952/2009),
sem atentar aos ditames constitucionais.

Para Correia (2017) as principais controvérsias envolvem o conceito de regularizacao
fundiaria que agora foca na parte dominial, sem a necessidade de realizar investimentos de
infraestrutura urbana antes da Reurb; énfase na eficiéncia na ocupacdo do solo, ignorando a
principiologia propria ao Direito Urbanistico; o refor¢o a matriz dominial da regularizagdo através
da figura da legitimagdo fundiaria; quanto ao procedimento a ideia desburocratizar a tramitacao
cartoraria, por meio do ato unico de registro, independentemente mesmo da documentagio
completa de seus beneficiarios, dentre outros pontos.

A Lei 13.465/17 esta sub judice perante o STF, por ter sido objeto de 3 ADIs. Além de
haver questionamentos sobre o aspecto procedimental de edi¢do da Medida Provisoria que deu
origem a lei, em que estariam ausentes os requisitos de urgéncia e relevancia, o maior debate estd no
contetido da lei. O Ministério Publico Federal aduz argumentos de que a lei estd em descompasso
com diversas outras diretrizes contidas na Constituicdo (ADIn.° 5.771). O PT afirma que o modelo
de regulamentagao proposto pela lei ndo traz mecanismo que contribua para a efetivacao de direitos
para a populacdo de baixa renda (ADI n.° 5.787). E o Instituto de Arquitetos do Brasil argumenta
que houve violagdo ao modelo constitucional de politica urbana, que atribui competéncias aos

municipios para disciplinarem o ordenamento do solo urbano (ADI n.° 5.883).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 3, p. 162-179, set/dez. 2020.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n3 p162



172

DIREITO A MORADIA E A LEI DE REGULARIZACAO FUNDIARIA (LEI N.° 13.465/2017): UM ESTUDO
SOBRE O INSTITUTO DE LEGITIMACAO FUNDIARIA

Para Sauer e Leite (2017) a Medida Provisoria que foi convertida em lei poderia ser
chamada de MP da grilagem, por ndo trazer critérios seguros de regulariza¢do fundidria, o que
pode contribuir para a concentragdo fundiaria.

Ademais, ndo se nega que a lei privilegiou a protecdo da posse, mas isso a torna mais
adequada em casos em que a Reurb ocorre em areas que ndo necessitam de obras, pois assim 0s
processos podem transcorrer com mais agilidade (SANTIN; COMIRAN, 2018). Ou ainda, € possivel
constatar novas possibilidades de solug¢ao de conflitos fundiarios, ao submeter o procedimento da
Reurb para o setor extrajudicial de composicao de conflitos (AVANCI; MACHADO, 2018).

A nova lei estd desconectada de outras questdes, como a metropolitana e desconsidera a
transversalidade das politicas ptiblicas de uso e ocupacao do solo, o que revela que a atual perspectiva
da Reurb esta em descompasso com a funcdo social da propriedade, prevista constitucionalmente
(SOUZA, 2018).

Considerando que parte dos instrumentos da Reurb ja é conhecida, ¢ importante se
debrucar com mais cautela e detalhamento justamente no mais recente, a legitimagdo fundiaria,
em face de seus possiveis efeitos no planejamento urbano, na garantia do direito & moradia e na

construcdo de cidades sustentaveis.

3.1 A legitimacao fundiaria

A legitimacdo fundidria ¢ o mecanismo de reconhecimento da aquisi¢do origindria
do direito real de propriedade sobre unidade imobilidria objeto da Reurb (art. 11, VII, Lei n.°
13.465/2017), somente podendo ser aplicada para os niicleos urbanos informais comprovadamente
existentes até 22 de dezembro de 2016 (art. 9°, §2°, Lei n.° 13.465/2017).

O tratamento mais detalhado deste instituto estd nos artigos 23 e 24 da Lein.® 13.465/2017:

Art. 23. A legitimacdo fundiaria constitui forma originaria de aquisi¢do do direito
real de propriedade conferido por ato do poder publico, exclusivamente no ambito
da Reurb, aquele que detiver em area publica ou possuir em area privada, como
sua, unidade imobilidria com destinagdo urbana, integrante de nucleo urbano
informal consolidado existente em 22 de dezembro de 2016.

§ 1° Apenas na Reurb-S, a legitimag¢do fundiaria sera concedida ao beneficiario,
desde que atendidas as seguintes condicdes:

I - o beneficiario ndo seja concessionario, foreiro ou proprietario de imodvel
urbano ou rural;

IT - o beneficiario ndo tenha sido contemplado com legitimag¢do de posse ou
fundiaria de imével urbano com a mesma finalidade, ainda que situado em nucleo
urbano distinto; e

III - em caso de imdvel urbano com finalidade ndo residencial, seja reconhecido
pelo poder publico o interesse publico de sua ocupagao.

§ 2° Por meio da legitimacdo fundidria, em qualquer das modalidades da
Reurb, o ocupante adquire a unidade imobiliaria com destina¢do urbana livre
e desembaragada de quaisquer Onus, direitos reais, gravames ou inscrigoes,
eventualmente existentes em sua matricula de origem, exceto quando disserem
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respeito ao proprio legitimado.

§ 3° Deverdo ser transportadas as inscrigoes, as indisponibilidades ou os gravames
existentes no registro da area maior originaria para as matriculas das unidades
imobiliarias que ndo houverem sido adquiridas por legitimagao fundiaria.

§ 4° Na Reurb-S de imdveis publicos, a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios, e as suas entidades vinculadas, quando titulares do dominio,
ficam autorizados a reconhecer o direito de propriedade aos ocupantes do niicleo
urbano informal regularizado por meio da legitimacao fundiaria.

§ 5° Nos casos previstos neste artigo, o poder publico encaminhara a CRF para
registro imediato da aquisi¢do de propriedade, dispensados a apresentacdo de
titulo individualizado e as cépias da documentacdao referente a qualificacdo
do beneficiario, o projeto de regularizagdo fundiaria aprovado, a listagem dos
ocupantes e sua devida qualificacdo e a identificagcdo das areas que ocupam.

§ 6° Podera o poder publico atribuir dominio adquirido por legitimacao
fundiaria aos ocupantes que nao tenham constado da listagem inicial, mediante
cadastramento complementar, sem prejuizo dos direitos de quem haja constado
na listagem inicial.

Art. 24. Nos casos de regularizacao fundiaria urbana previstos na Lei n® 11.952,
de 25 de junho de 2009, os Municipios poderdo utilizar a legitimagao fundiaria e
demais instrumentos previstos nesta Lei para conferir propriedade aos ocupantes
(BRASIL, 2017).

Trata-se de instrumento legal de Reurb que possui destaque nanovel legislagao (FERREIRA
FILHO, 2018). O instituto confere a aquisi¢do originaria de direito real de propriedade, aplicavel
apenas no ambito da Reurb, aquele que detiver em area publica ou possuir em area privada unidade
imobilidria com destina¢do urbana, integrante de nicleo urano informal consolidado até 22 de
dezembro de 2016, sem exigéncia de nenhum outro requisito.

Ou seja, ndo houve distingdo entre drea publica e privada para fins de utilizacdo do
instituto. Além disso, fica dispensada a apresentacao de titulos individualizados, bastando que
o Poder Publico encaminhe para registro imediato da aquisicdo de propriedade a Certiddo de
Regularizagdo Fundiaria, sendo possivel a complementagdo do cadastro para ocupantes que nao
tenham constado na listagem inicial, como dispde o art. 23, §5° e §6°, Lei n.° 13.465/2017.

Para Tartuce (2018) a legitima¢do fundidria constitui forma originaria de aquisi¢ao do
direito real de propriedade, o que zera o dominio juridico, fazendo desaparecer tudo o que nele
incide, como ¢ o caso das garantias reais e dos tributos que recaiam sobre o imovel, sem que
exista a necessidade de pagamento de impostos, por exemplo, pela transferéncia de dominio de um
imodvel privado de terceiro que passe a integrar patrimonio privado de um beneficiario da Reurb.

Hé uma preferéncia pela Reurb que termine na concessao de titulos de propriedade quando
a Lei n.° 13.465/2017 permite a legitimagao fundiaria em terras publicas, mas nega o direito a
legitimag@o de posse em terras publicas, ainda que se tratem de ocupagdes consolidadas até 22 de
dezembro de 2016, conforme se extrai de seu art. 25, §2° daquela lei (FERREIRA FILHO, 2018).

A énfase na titulagdo se torna evidente quando o projeto de regularizacdo fundiaria ndo
¢ vinculado necessariamente a implementagdao de infraestrutura urbana essencial, bastando um

cronograma de execug¢do, possibilitando que este seja executado apds o término da Reurb, nos
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termos do art. 36, §3°, da Lei n° 13.465/2017 (FERREIRA FILHO, 2018).

A Reurb de assentamentos informais ¢ mais do que titulagdo de dominio, pois envolve
a integracdo da moradia a cidade. Houve uma opc¢ao em garantir o direito a propriedade, com
prejuizo do direito social a moradia, que ¢ mais amplo.

Para Santin e Comiran (2018), o direito a moradia exige investimentos por parte do Poder
Publico, como saneamento basico, acesso a saude, ao trabalho, ao lazer, a educacao, dentre outros
aspectos que garantem um minimo de vida digna ao ser humano.

Deste modo, a Lei n.° 13.465/2017 agiliza o procedimento de formaliza¢do das
propriedades irregulares, entretanto, sem priorizar os demais investimentos em servigos publicos
capazes de garantir uma moradia digna (SANTIN; COMIRAN, 2018).

O pressuposto inicial da pesquisa, de que a facilitacdo da regularizagdo fundidria sem
critérios sociais facilita a concentragdo fundidria e ndo promove a constru¢ao de espagos urbanos
inclusivos, ¢ confirmado ao se considerar apenas o texto da lei. A partir do referencial tedrico
apresentado e da problematica existente na atual legislacdo, existem formas de se adequar sua

utilizagdo para os ditames constitucionais e com vistas a democratizagdo de acesso ao uso do solo.

4 A LEGITIMACAO FUNDIARIA COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DO
DIREITO A MORADIA

A doutrina especializada considera a legitimagdo fundiaria controversa em razao de sua
aparente inconstitucionalidade, mas ¢ possivel examina-lo o interpretando conforme a Constituicao
Federal (VELOSO, 2018).

Primeiramente, a legitimacdo fundiaria somente pode ser utilizada em nucleos urbanos
informais, o que permite concluir que sejam areas publicas ou privadas, sua ado¢do se dd em
beneficios de pessoas que dao fungdo social a propriedade, em detrimento dos antigos titulares que
ndo atenderam a fungdo social da propriedade. Caso contrario, seria abuso de direito, o que ndo ¢
permitido pelo ordenamento juridico.

Nesse passo, o artigo 23 da Lei n.° 13.465/2017 dispde que a legitimagdo fundiaria sera
conferida por ato do poder publico, exclusivamente no &mbito da Reurb, o que leva ao raciocinio de
que o instituto ndo sera conferido individualmente (VELOSO, 2018). Logo, compete a0 municipio
exercer seu dever de ordenar o territdrio, como dispde o art. 30, VIII, da Lei Maior, e identificar os
nucleos urbanos informais de dificil reversao.

O § 1° do art. 23 da Lei n.° 13.465/2017 traz requisitos para implementar a legitimagao
fundiéria apenas para a Reurb de interesse social, que € aquele em que a maior parte dos beneficiarios
¢ considerada de baixa renda, sendo as condicdes: que o beneficidrio ndo seja concessionario,
foreiro ou proprietario de imdvel urbano ou rural; que o beneficiario ndo tenha sido contemplado
com legitimacdo de posse ou fundiiria de imovel urbano com a mesma finalidade, ainda que
situado em nucleo urbano distinto; e que em caso de imdvel urbano com finalidade ndo residencial,

seja reconhecido pelo poder publico o interesse publico de sua ocupagao.
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Sob pena de afronta ao principio constitucional da isonomia, Veloso (2018) entende que
a despeito de ndo haver requisitos semelhantes para a Reurb de interesse especifico, as condi¢des
devem ser exigidas para ambas as modalidades.

O argumento faz sentido: se na Reurb de interesse especifico a predominancia da populacao
ndo ¢ de baixa renda, significa que ndo sdo pessoas com mesmo nivel de vulnerabilidade como as
que participam da Reurb de interesse social. Logo, se ndo houver nenhum requisito para aquelas,
as pessoas de baixa renda somente poderao ser contempladas uma vez com o instituto, mas pessoas
com maior renda poderdo ser beneficiadas diversas vezes ou possuir diversos imoveis.

Para Veloso (2018) a legitimacdo fundidria também deve ser aplicada as ocupagdes
posteriores a dezembro de 2016, por forga do principio da isonomia. Este ndo parece ser o melhor
argumento, pois por se tratar de forma originaria de aquisi¢do de propriedade, com diversas
vantagens, determinar um limite temporal ¢ prudente para evitar novas ocupagdes irregulares,
como era feito, por exemplo, pela Concessao de Uso Especial para Fins de Moradia (CUEM), que
também traz limites quanto ao tamanho dos imdveis e tempo de ocupacio.

Como a lei ndo exige contagem de tempo da posse anterior a dezembro de 2016, quem
estiver possuindo o imovel na data do marco temporal podera adquirir a propriedade (SANTIN;
COMIRAN, 2018). Mas o ente ou 6rgao que for proceder a Reurb pode associar a exigéncia de
tempo minimo de ocupacado da area para escolher qual o instrumento serd utilizado.

Se for o caso de um municipio que ird efetuar a Reurb, ele terd um leque de instrumentos
disponiveis na Lei n.° 13.465/2017. Caso seja um assentamento informal consolidado hé pouco
tempo, por exemplo, com menos de 5 anos de existéncia até dezembro de 2016, outros instrumentos
de Reurb podem ser mais adequados do que a legitimagdo fundiaria.

Outar forma de conceber limites ¢ analisar o tamanho médio de lotes, para evitar utilizar
o instrumento e acabar por legitimar acdo de grileiros ou a concentracdo fundiaria nas maos de
poucos, em detrimento da maioria da populagdo de baixa renda.

Isto traz coeréncia para a utilizagao do instituto e permite realizar um planejamento urbano,
antevendo as consequéncias de sua aplicacdo, para que ao final a Carta de 88 seja respeitada e os
principios do Estatuto da Cidade, de democratizar o acesso ao solo, sejam observados. Ou seja,
¢ uma forma, ainda que incipiente de conectar as a¢des da Reurb, que visam garantir o direito a
moradia, com um planejamento urbano inclusivo.

Por fim, a abordagem plena da regularizacdo fundiaria considera a necessidade da
regularidade dominial e da regularidade urbanistica e ambiental dos assentamentos de baixa renda
com a execucdo de obras de urbanizacdo e implanta¢do de servicos publicos indissociavel do
processo de regularizacdo (ZAMONER, 2018).

Assim, em casos em que falte infraestrutura urbana adequada, ao invés de adotar um
procedimento de Reurb que se concentre apenas na titulagdo, ¢ mais interessante utilizar outros
instrumentos como a demarcag¢do urbanistica e a legitimacao de posse, que dardo maior tempo para
a execucdo das obras necessarias. Tratando-se de assentamento dotado de infraestrutura basica, a

legitimagao fundidria pode ser mais adequada para a garantia do direito a moradia, assegurando
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a segurancga juridica da posse dos ocupantes, pois outras dimensdes da moradia digna ja foram
atendidas.

As acdes de Reurb devem estar ligadas ao planejamento urbano, sob pena de terem efeito
limitado e sem condigdes de alterar a realidade segregadora das cidades brasileiras. Ao final ndo
héa como escapar, a prote¢ao do direito a moradia e a implantagdo de um planejamento urbano nao
dependem apenas da existéncia de leis adequadas — ¢ verdade que sem leis adequadas a situacao
fica mais dificil (FERNANDES, 2013). E necessario que a populagdo seja ativa e provoque a

atua¢do do Poder Publico em prol do desenvolvimento urbano e de cidades mais justas.
CONCLUSAO

O artigo analisou o contexto da realidade do planejamento urbano brasileiro, em que ha
um arcaboug¢o normativo que garante o direito a moradia, acompanhado da persisténcia de formas
de exclusao social.

A Carta de 88 e o Estatuto da Cidade configuram marcos de uma nova governanga urbana
que precisa ser apropriada pelos gestores urbanos. Nesta situagcdo, a Reurb pode ser uma alternativa
para a protecdo do direito a moradia, desde que utilizada adequadamente.

Diante destes fatos, a Lei n.° 13.465/2017 apresentou avangos e retrocessos que podem
piorar o quadro vivenciado nas cidades brasileiras. A partir dessa ideia, a pesquisa examinou a
nova lei e se debrugou com mais atencao na legitimagao fundidria.

Assim, demonstrou que ¢ possivel utilizar a legitimacdo fundidria para regularizar os
iméveis ocupados por populacdo de baixa renda, desde que a luz da Constituicdo Federal, do
Estatuto da Cidade e das leis especificas, com o escopo de reduzir as desigualdades sociais, desde
que os requisitos de sua aplicagdo na Reurb de interesse social sejam estendidos para a Reurb de
interesse especifico e alguns critérios sociais sejam pensados antes do ente publico determinar qual
o instrumento mais adequado para promover a Reurb, como tempo de ocupacao, tamanho médio
dos lotes e nivel de infraestrutura urbana existente.

Este instrumento deve ser usado em conjunto com o intuito de garantir cidades mais
justas e sustentdveis, que permitam a todo individuo exercer seu direito constitucional & moradia.
Mas isto somente sera alcangado com a colaboragao ativa da sociedade ¢ com a atuagao firme do

Poder Publico para que as cidades sejam planejadas de modo inclusivo.
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Resumo: O Estado tem dificuldades para realizar a efetivacao
do direito a saude, visto que existem problemas envolvendo
distribuicdo de competéncias — especialmente em razdo da
configuracdo do nosso federalismo cooperativo - e a finitude
dos recursos — o que dificulta a garantia da universalidade do
direito. Com este artigo pretendeu-se avaliar a configuracao
do federalismo sanitario a partir da distribui¢do de recursos
direcionados aos municipios. A partir dessa investigacao,
buscou-se compreender o desenho federativo brasileiro e a
distribuicdo de recursos direcionados aos cuidados em saude de
forma a caracterizar ou ndo o municipio como um ente federado
de fato. Por fim, pretendeu-se identificar em que medida se
pode falar em federalismo de satude visto que as economias dos
municipios do pais sdo mantidas por transferéncias de recursos
da satude provenientes da Unido. Como metodologia, realizou-se
abordagem qualitativa, devido o vinculo essencial existente entre
o material em estudo e o tema em questdo. No que diz respeito
aos procedimentos técnicos, utilizou-se a pesquisa bibliografica
e documental.

Palavras-chave: Direito a satde. Federalismo cooperativo.

Federalismo de saude. Municipio.

Abstract: The State has difficulties guaranteeing the right to
health, since there are problems involving the distribution of
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competences - especially due to the configuration of our cooperative
federalism - and the finitude of resources - which makes it difficult
to guarantee the universality of this right. This paper evaluates
the configuration of sanitary federalism from the distribution
of resources directed to municipalities. From this investigation,
this study tries to understand the Brazilian federative design and
the distribution of resources directed to health care in order to
characterize or not the municipality as a de facto federated entity.
Finally, this research identifies the extent to which health federalism
can be mentioned as the economies of the municipalities of the
country are maintained by transfers of health resources from the
Union. As a methodology, a qualitative approach was performed due
to the essential link. between the material under study and the theme
in question. Regarding the technical procedures, bibliographic and
documentary research were used.

Keywords: Right to health. Cooperative Federalism. Federalism of
health. County
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica brasileira de 1988 foi a primeira a tratar a saude como
direito fundamental, de modo que a insercdo desse direito no texto constitucional representou
um grande avango do ponto de vista social. A garantia desse direito passou a ocorrer por meio de
acoes e servicos publicos prestados pelo SUS: um sistema tnico, integrado, universal e gratuito.
Entretanto, a consolidagdao desse sistema envolve uma série de desafios, como: a existéncia, na
pratica, das caracteristicas do sistema federativo; o fortalecimento das capacidades administrativas
e institucionais dos governos locais, regionais e central; além da necessaria gestdo dos recursos
destinados a satde e reparti¢ao das competéncias do Sistema de Saude.

Arretche (2005) considera que os governos locais podem possuir recursos para atender
as demandas existentes, mas também dispdem de limitada autonomia para definir suas atividades,
visto que suas politicas sdo financiadas basicamente com transferéncias vinculadas. Vé-se que
ha uma estrutura de dependéncia dos recursos federais para os gastos em saude, devido a forma
como a politica de saude ¢ praticada no pais, com presenca de centralizagdo dos seus principios,
resquicios da configuracdo da forma de estado unitario, anterior a Constituicao da Republica de
1988.

Existem problemas estruturais no federalismo de satide brasileiro, pois a atribuicdo dos
servicos em saude deve ser executada pelos trés entes federativos, ocorre que, muitas vezes, a
execugao dos servigos publicos em saude nao se efetiva. Ha ainda a problematica da complexidade
do sistema de repartigdo de receitas, com a maior parte dos recursos municipais de saude
provenientes da Unido.

Desse modo, com este artigo, pretendeu-se compreender o direito a saude enquanto
direito inserido na configuracao federalista brasileira, abordando, inicialmente, aspectos histéricos
em nivel mundial, e, por fim, discutir a condicao do Brasil no que se refere ao Sistema de Satude
adotado, dito unico, universal, equanime, regulamentado constitucionalmente. Tem-se o intuito
de situar o direito a saude no federalismo brasileiro, realizando a discussdo sobre a reparticao de
competéncias no ambito do Sistema Unico de Satde (SUS), bem como analisar a atribuigdo de
responsabilidades de saude de cada ente federativo, a qual se d4 de forma solidaria.

Como metodologia, realizou-se abordagem qualitativa, devido o vinculo essencial
existente entre o material em estudo e o tema em questao. Segundo Gustin, Dias (2013) a pesquisa
com abordagem qualitativa estuda os dados buscando seu significado, tendo como base a forma
como se percebe o fenomeno do federalismo sanitario dentro do contexto do Estado brasileiro.
Assim, ao utilizar a descricdo qualitativa procura-se analisar ndo s6 os aspectos aparentes do
fendmeno, como também seus aspectos formadores, buscando explicar sua origem, relacdes e
mudangas, e tentando intuir as consequéncias.

A pesquisa, quanto aos objetivos, foi desenvolvida de forma a buscar na bibliografia

disponivel o estado da arte da relacdo entre o direito a satde, o federalismo e a divisdo de recursos
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publicos no Brasil. Para Gustin, Dias (2013, p 24):

A pesquisa qualitativa tem o ambiente natural como fonte direta de dados e o
pesquisador como seu principal instrumento. Segundo os autores, a pesquisa
qualitativa supde o contato direto e prolongado do pesquisador com o ambiente e
a situacdo que esta sendo investigada via de regra, por meio do trabalho intensivo

No que diz respeito aos procedimentos técnicos, utilizou-se a pesquisa bibliografica e
documental. Gustin, Dias (2013, p. 40) destaca que a pesquisa bibliografica, em suma, ¢ todo
trabalho cientifico, porquanto toda pesquisa deve ter o apoio € o embasamento na pesquisa
bibliografica para que ndo se desperdice tempo com um problema que ja foi solucionado e possa
chegar a conclusdes inovadoras.

Portanto, resta claro que a pesquisa bibliografica ndo ¢ uma simples catalogagao de tudo
o que ja foi escrito a respeito do tema, mas sim uma busca minuciosa de informagdes que se possa
analisar de forma profunda o problema proposto, de modo que se chegue a uma resposta inovadora
para o tema, mesmo que nao seja uma resposta conclusiva, mas que sirva como meio para levar o
leitor a refletir sobre a tematica proposta.

Por seu turno, a analise documental ¢ indispensavel na medida em que ¢ realizada a
partir de documentos, contemporaneos ou retrospectivos, considerados cientificamente auténticos.
Desta feita, a analise documental constitui uma técnica importante na pesquisa qualitativa, seja
complementando informagdes obtidas por outras técnicas, seja desvelando aspectos novos de um
tema ou problema (LUDKE; ANDRE, 1986).

1 FEDERALISMO SANITARIO: CONCEITUACAO E ASPECTOS HISTORICOS

Dourado (2010, p. 05) afirma que a regionalizagao da satude no Brasil deve realizar-se no
contexto das relagdes intergovernamentais fundadas na configuracao do federalismo cooperativo e
em sua expressao na area da saude.

De acordo com Dourado e Elias (2010), a forma de organizagdo politica designada
federalismo sanitario brasileiro possui normatizagdo constitucional e regulamentacao disposta na
Lei Organica da Saude, as quais delimitam a expressao da estrutura federativa nacional na area da
saude ao determinarem o dever de todos os entes federados de atuar para a promocgao, protecao
e recuperagdo da satide, com autonomia de cada esfera de governo para a gestao do sistema nos
limites do territério de cada ente federativo.

O federalismo brasileiro na area da satide tem disposi¢do triplice, ou seja, apresenta a
definicao de trés esferas autdbnomas de gestdo sanitdria (Unido, estados e municipios), de modo
que essa organizac¢ao politica ¢ denominada federalismo sanitério brasileiro (DOURADO, 2010).

De acordo com a Constituigdo da Republica de 1988, os municipios sdo unidades
autobnomas (SILVA, 2017, p. 640), no entanto, suas competéncias sao muito limitadas e suas

atribui¢des da gestdo das politicas sociais sdo realizadas, em geral, no interesse da Unido. Esse
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contexto acaba por instaurar um circulo vicioso entre Unido, Estados e Municipios, pois 0s recursos
para programas sociais sao, ndo raro, utilizados como instrumento de barganha na submissdo do
poder politico municipal as entidades federativas centrais. Nas palavras de Arretche (2005, p.
115): “a responsabilidade publica pela gestao de politicas sociais passou a ser um dos elementos
da barganha federativa”. A partir desses pressupostos objetiva-se analisar os aspectos conceituais

e os aspectos histéricos do federalismo sanitario no Brasil.

1.1 Aspectos conceituais de federalismo sanitario

Avaliar a evolucdo de determinado conceito ou de determinado instituto auxilia na
compreensdo de sua sistematica e de sua evolucao.

Depreende-se, com essa avaliacdo, que o reconhecimento do Direito a saude no
Brasil ¢ recente. Conforme enuncia Dallari (1995, p. 23) nenhum texto constitucional se refere
explicitamente a saude como integrante do pacto federativo até a promulgagdo da Constituicao da
Republica de 1988.

A Constitui¢do da Republica de 1988 adotou o conceito de satide que engloba tanto a
auséncia de doenca, quanto o bem-estar (DALLARI, 1995, p. 30). De acordo com Ribeiro e Julio
(2010, p. 451) a Constituicdo de 1988:

Foi o resultado de todo o processo de luta por que passou o povo brasileiro
para conquistar a democracia. Nela, vem a lume uma nova teoria, com alicerces
claramente antropologicos, sobre os Direitos Fundamentais. A declaragdo de
Direitos da Constitui¢do de 1988 é a maior da historia do Brasil, com 78 incisos,
sem lhes exigir um carater restritivo, sem falar sobre os direitos sociais que, na
nova normatividade, tem o Direito a Saude consagrado no art. 6°.

Sarlet (2007) afirma que a Constituicdo da Republica tratou a saude como direito
fundamental da pessoa humana, sendo impossivel a sua aboli¢do, visto existir a prote¢do dos
direitos fundamentais, considerados clausulas pétreas e também tendo em vista que quando se trata
de saude, trata-se também do mais importante bem juridico a ser protegido, que ¢ a propria vida.
Dessa forma, a saude ¢ também um elemento de efetivacao da dignidade da pessoa humana.

Porém, nem sempre este foi o entendimento nacional do que representa o direito a saude,

conforme passaremos a analisar.

1.2 Aspectos historicos do federalismo sanitario no Brasil

No Brasil do século XVI até o inicio do século XIX, a saude limitava-se a utilizacao
de plantas e ervas pelos curandeiros, que eram aqueles que possuiam conhecimentos empiricos,
e ao controle de navios e satde dos portos. Apenas com a vinda da familia real para o Brasil

houve a preocupagdo com a garantia de condi¢des sanitarias minimas. Mas, ainda assim, existiam

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 3, p-180-201, set/dez. 2020.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n3 p180



185

EDITH MARIA BARBOSA RAMOS E PAULO ROBERTO BARBOSA RAMOS E FERNANDA DAYANE DOS
SANTOS QUEIROZ

poucos médicos durante o periodo do Império brasileiro e essa deficiéncia fez com que houvesse a
proliferacdo dos Boticérios (farmacéuticos), os quais muitas vezes indicavam medicamentos € ndo
se restringiam a sua atividade de manipular formulas medicamentosas indicadas pelos especialistas
(POLIGNANO, 2001).

Bravo (2008) aponta que, nesse periodo, havia a existéncia de uma assisténcia médica
pautada na filantropia e na pratica liberal, sendo que a pratica liberal ocorria tanto pela agao dos
poucos médicos, que se formavam na Europa, quanto por boticarios e ainda por curandeiros. Ja
as agoes filantropicas eram realizadas pela Igreja na forma de caridade, em que as pessoas sem
recursos eram atendidas por médicos e institui¢des filantropos (CARVALHO, 2013).

Conforme afirma Miranda Neto (2015), at¢ o fim do Império, todo o fragil sistema
sanitario montado pelo governo central ndo tinha qualquer preocupag¢do em melhorar o nivel de
saude da populacdo, seu intuito era tdo somente evitar doencas nos nobres portugueses, assim
como evitar declinio da economia, ocasionada pela existéncia de muitas enfermidades e epidemias
na populacao.

A Constitui¢do outorgada no Império, por D. Pedro I, a qual vigorou até a Constitui¢ao
Republicana, fazia menc¢do a saide em dois momentos: no artigo 179, inciso XXI: “Nenhum
genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio pdde ser
prohibido, uma vez que ndo se opponha aos costumes publicos, a seguranga, e saude dos
Cidadaos” (BRASIL, 1824) e também no inciso XXXI, dispondo o seguinte: “A Constitui¢do
tambem garante os soccorros publicos” (BRASIL, 1824).

Ribeiro e Julio (2010) afirmam que essa Constituicdo de 1824 desenhou um cenario
oligarquico com o imperador no topo da piramide. Com a concentragdo de poderes nas maos do
imperador, o Direito & Satde ndo foi uma das prioridades, pois apenas existia preocupagdo com
a garantia do direito a satide direcionada aos nobres portugueses e membros da familia real. O
restante da populagdo, ficava a mercé dos cuidados desempenhados por institui¢des filantropicas.

Na transi¢ao do século XIX para o século XX, periodo em que o Brasil deixa de ser Império
para ser Republica, o pais estava se destacando no cendrio mundial devido a producdo cafeeira, de
forma que muitos imigrantes se deslocaram para o pais. Nesse periodo, surge maior preocupacao
com a questdo sanitaria, pois estados como o Rio de Janeiro passam a ser amplamente afetados
pela febre amarela e, posteriormente, a peste bubdnica assolou a cidade de Santos (FINKELMAN,
2002). Muito embora existisse essa preocupacao maior com a questio sanitaria, a Constitui¢ao de
1891, ndo fez qualquer mengao a direitos de cunho social.

Polignano (2001) afirma que no inicio do século XX, Oswaldo Cruz foi nomeado como
Diretor do Departamento Federal de Saude Publica, com o objetivo de erradicar a febre amarela
no Rio de Janeiro, porém, Oswaldo Cruz e seus guardas sanitaristas se utilizavam da forca e da
autoridade que possuiam e nao realizavam o devido esclarecimento a populagao, que tinham receio
das medidas de desinfeccdo. A insatisfagdo do povo aumentou quando em 1906, passa a vigorar a
lein® 1.261, que instituiu a vacinacdo anti-variola obrigatdria para toda a populacdo, o que ensejou

Revolta da Vacina. Mesmo com todas as arbitrariedades, houve erradicacdo da febre amarela e foi
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criado o Instituto Oswaldo Cruz. Em 1920, o sucessor de Oswaldo Cruz, Carlos Chagas, introduz a
propaganda e a educagdo sanitdria na técnica de agdo, que antes era apenas policial e fiscal e obtém
resultados na luta contra tuberculose, lepra, doencas venéreas e melhoria das condigdes de saude,
higiene e saneamento basico, porém essas melhorias se restringiam aos estados em que existia a
produgdo e exportacdo cafeeira. Sobre esse conturbado periodo, preleciona Finkelman (2002, p.
40):

A histéria da satde publica no Brasil é, em larga medida, uma historia de
combate aos grandes surtos epidémicos em areas urbanas e as denominadas
endemias rurais, como a maldria, a doenga de Chagas e a ancilostomose. Em
contraste com o que ocorrera durante as epidemias de febre amarela, essa doenca
afetava indistintamente brancos e negros e chegou a ser apontada como principal
responsavel pela apatia do trabalhador brasileiro e pela “nacionalizagdo”
do imigrante europeu. Sua presenca em textos de médicos, de leigos, e em
representacdes iconograficas foi muito intensa e alcangou expressdo em um dos
mais importantes personagens simbolo dos pobres na literatura brasileira: o Jeca
Tatu de Monteiro Lobato.

Ja a partir da primeira Republica, viveu-se no Brasil, periodo de grande centralidade
politica, inclusive englobando a area da satde. Dessa forma, em 1923 surge a Lei Eloy Chaves
(Decreto n°® 4.682), responsavel por abordar o direito a uma assisténcia médica em ambito nacional
aos trabalhadores, com a presen¢a das Caixas de Aposentadoria e Pensdes — CAP, reconhecendo,
desta forma, a responsabilizagdo do Estado pela regulamentagdo da concessdo de beneficios e
servigos, em especial, de assisténcia médica. Através das CAP garantia-se o direito de empregados
(inicialmente apenas de empresas ferrovidrias) e seus dependentes a assisténcia médica, de
medicamentos, de aposentadoria e de pensdes (FINKELMAN, 2002). As CAP eram organizadas
por empresas e financiadas por empresarios e trabalhadores. Em 1932, ja existiam 140 CAP, mas
a maioria da populagdo permanecia excluida do acesso aos servigos de saude. Além disso, afirma

Finkelman (2002, p. 236) que:

Havia grandes diferencas entre os planos de beneficios, porque inexistiam regras
comuns de funcionamento técnico e administrativo. Cada 6rgao estabelecia seu
regulamento, que refletia parcialmente os anseios de cada segmento da classe
trabalhadora e dependia da capacidade de receita disponivel por meio das
contribui¢des.

Em 1930, na Republica Velha, foi promulgado o Decreto n° 19.402/30 o qual trata de
uma centralizag@o das politicas publicas de saude através da criagdo do Ministério dos Negocios
da Educacao e Saude Publica.

A Constitui¢ao de 1934 representou um grande marco para os direitos sociais no Brasil.
Ela foi a primeira constituicdo brasileira a incorporar direitos sociais, econdmicos, culturais,

trabalhistas, sindicais e previdencidrios, com influéncias da Constituicdo Alema de Weimar
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(1919), que elevava esses direitos a categoria de direitos fundamentais, inaugurando o Estado
Social brasileiro.

Nessa Constituicdo, o artigo 10, Inciso II, estabelecia que cabia concorrentemente a Unido
e aos estados-membros cuidar da satde e da assisténcia publica. Ja o art. 121 deixa claro que a
lei estabelecia as condigdes de trabalho na cidade ou no campo, tendo em vista a protecdo social
do trabalhador, inclusive garantido a ele assisténcia médica, no caso de gestante, foi garantido o
descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego.

Mas essa protecao, como bem explicita o artigo, s era garantida aos trabalhadores formais,
quanto aos desempregados e trabalhadores informais, recebiam assisténcia de algumas institui¢des
de caridade ou do Ministério de Educacdao e Saude Publica que prestava servicos inferiores aos
oferecidos pelo Ministério do Trabalho, Industria e Comércio aqueles inseridos formalmente no
mercado de trabalho.

Vé-se quao importante era para o Estado a manuten¢do da satde do trabalhador com o
intuito de majorar sua forga produtiva para que a maquina publica funcionasse. Nas palavras de
Carvalho e Pinto (2010):

A saude publica ganha importancia na Era Vargas ndo porque é desvelada a
condi¢do precéria a qual a vida estava sujeita nas comunidades mais pobres.
Nem tdo pouco por um viés de conscientizagdo estatal e politica pelos fatos que
acompanham a histdria do Brasil. Na realidade a satide publica ganha contornos
de institucionalizagdo e as politicas sociais sdo privilegiadas para mascarar o
Estado autoritario.

A Carta Constitucional de 1937, tolheu os direitos fundamentais, tratava da concentragao
de poder nas maos do executivo. Afirma Ribeiro e Julio (2010) que embora negasse a efetividade
aos Direitos Fundamentais, trouxe em seu artigo 16, inciso XXVII, a determinagdo que era
competéncia da Unido legislar privativamente sobre normas de defesa e prote¢dao da satde, com
destaque para a saude da crianca (BRASIL, 1937).

Além disso, a Constituicdo de 1937 estendeu os beneficios da previdéncia a todas as
categorias do operariado urbano, iniciou a implantag¢do dos Institutos de Aposentadoria e Pensdes
(IAP), que asseguravam aposentadoria, pensdo em caso de morte, assisténcia farmacéutica de
baixo custo e assisténcia hospitalar e eram estruturados por categorias profissionais e ndo mais por
empresas (maritimos, comercidrios, bancarios, industriérios, servidores do Estado e trabalhadores
de transporte de cargas). Houve, nesse periodo, a extensdo dos beneficios da previdéncia a todas
as categorias do operariado urbano (GUERRA, 2015).

Os IAPs eram institutos semelhantes aos CAPs, sendo responsdveis pela obtencdo de
servicos médicos aos trabalhadores e dependentes, os quais tiveram sua estrutura expandida, em
especial no governo de Juscelino Kubitscheck com a constru¢do de grande parte dos hospitais
publicos.

Ainda assim, como era um privilégio de trabalhadores formais e a maior parte da populacao
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encontrava-se desamparada, quando ocorriam agdes estatais de saneamento e preven¢do, via-se
como uma caridade politica e ndo um dever do Estado (BERTOLLI FILHO, 2008).

Por sua vez, a Constituicao de 1946, ndo tratou diretamente do direito a saude, mas dispos
no artigo 5°, inciso XV, alinea b, a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais de
defesa e protecdo da saude (RIBEIRO; JULIO, 2010). Depreende-se, portanto, o forte centralismo
da Unido.

Finkelman (2002) enuncia que na assisténcia a satide, a maior inovacdo aconteceu em
1949, quando foi criado o Servico de Assisténcia Médica Domiciliar de Urgéncia (SAMDU),
o qual possibilitou o atendimento médico domiciliar até entdo inexistente no setor publico; o
financiamento consorciado entre todos os IAPs e, o atendimento universal ainda que limitado aos
casos de urgéncia.

Em 1953, foi criado o Ministério da Saude, desdobramento do Ministério da Satude e
Educacdo, de 1930. No entanto, conforme acusa Carvalho e Pinto (2010) durante os primeiros
anos, o Ministério cont