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APRESENTACAO

A UNIOESTE, por meio de seu curso de Direito, lotado no Centro de Ciéncias
Sociais Aplicadas do campus de Foz do Iguacu, tem a satisfacdo de lancar ao publico
seu mais novo periodico cientifico de divulgacdo de ensaios, artigos cientificos e
resultados de pesquisas, com énfase na area juridica.

Apds um periodo de amadurecimento institucional e de seus grupos
de pesquisa, este novo periddico chega com o sugestivo e reflexivo titulo de
Direito (S)em Fronteiras. Trata-se da tematica que melhor descreve as diversas
areas de pesquisa inter-relacionadas com os grupos, cursos ¢ pesquisadores, ¢ que ¢
capaz de sintetizar os objetivos do curso de Direito para os proximos anos. O titulo
permite uma provocagdo intencional sobre o Direito sem as amarras das fronteiras
geograficas, territoriais e estatais, bem como a auséncia de fronteiras dogmaticas
para o pensamento critico e livre. De outro lado, o titulo sugere ainda a aplicagdo do
Direito as areas de fronteiras, o que aponta para a mais ampla interpretagdo possivel
para o escopo cientifico deste periodico.

A regido trinacional do Iguagu, também conhecida como triplice fronteira,
entre Brasil, Paraguai e Argentina, dispde de um raro patrimonio ambiental, social e
econdmico. O Parque Nacional do Iguagu se destaca em todo o mundo, reconhecido
como Patrimoénio Natural da Humanidade pela UNESCO, abrigando as Cataratas do
Iguagu como uma das Sete Novas Maravilhas da Natureza. Também ¢é aqui que se
localiza a Itaipu Binacional, megaempreendimento gerador de energia hidrelétrica,
fundada em solidas diretrizes de sustentabilidade. Além de se situar sobre o aquifero
Guarani, a cidade de Foz do Iguacu também ¢é margeada por dois grandes rios
internacionais: o Rio Iguagu e o Rio Parand; que se encontram em um belo cenario
natural no marco das trés fronteiras. Outro aspecto caracteristico desta localidade ¢é
a composi¢ao da populagdo com mais de 72 etnias convivendo pacificamente, e com
diversos desafios de superagdo de desigualdades economicas e diferencas culturais.

E em meio a este cenario unico e rico que a UNIOESTE desenvolve
projetos inovadores na area do Direito e Sustentabilidade, Direito Ambiental, Direito
Internacional, Direito da Integragdo, Direito Constitucional, Direito Econdmico, a
Resolugdo de Conflitos ¢ ainda com abordagens sobre a Transnacionalidade.

Este projeto foi reconhecido e ¢ mantido gragas a parceria e fomento da Itaipu
Binacional, a quem agradecemos por meio de sua Diretoria Juridica.

A Revista apresenta um Conselho Editorial do mais alto gabarito cientifico

¢ académico e conta desde seu primeiro niimero com a contribui¢do de artigos de



grande importancia e profundidade. Os temas transitam tanto por areas do direito e
da sustentabilidade, dos riscos e crises ambientais, quanto ainda das relacdes entre
Direito e Economia e da abordagem constitucional do direito a convivéncia familiar.

De certo modo, este peridodico pode ser recebido como extensdo ou
continuidade da Revista Direito a Sustentabilidade. De outro modo, tem o objetivo de
inaugurar de fato e de direito um espago ainda mais amplo e adequado a divulgacao
e fomento de pesquisas de maior relevancia para a busca de uma sociedade mais

pacificada, sustentdvel e integrada.

Julio Ceésar Garcia
Editor
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RESUMO

Crimes de pesca no Brasil, geralmente, sdo resolvidos através de transacdo e
mesmo em casos de condenacdo, haverd medida alternativa que pode envolver acdo
relacionada ao recurso natural supostamente afetado. Tratando de um caso concreto,
objetiva-se expor a falta de comunicacgdo entre os detentores de modalidades diversas
do conhecimento, especificamente as lacunas entre os profissionais da Ecologia
e operadores juridicos, a partir do exame de um caso concreto. Sdo apresentados
alguns aspectos da dissociagdo entre entendimentos consagrados nas sociedades
contemporaneas e seu descompasso com as teorias ecologicas. Na sequéncia sdo
colocadas nogodes basicas do Direito e exposto caso concreto de processo de crime
ambiental, com a “tradu¢do” dos termos juridicos e regras incidentes no procedimento,
bem como o resultado final: peixamento. Sdo abordados de forma especifica os riscos
associados ao peixamento, assim como apontadas outras regras relacionadas ao caso
apresentado e que nao foram observadas, evidenciando que, a decisdo tomada pelo
Judicidrio pode gerar mais impactos que o crime ambiental que deu inicio & acdo
criminal. Desta maneira, destaca-se a necessidade de estreitamento do contato entre
a Academia, o Judicidrio e Ministério Publico, a fim de evitar decisdes tais quais
a apresentada. Além disso, ¢ apresentado resultado concreto, decorrente de efetiva
comunicagdo entre os ramos do conhecimento, que resultou em recomendacao do
Ministério Publico do Estado do Parana aos seus agentes, em relagdo a medidas de
repovoamento de rios e lagos.

Palavras-chave: Direito. Crime ambiental. Transacdo. Reparacdo de Danos.
Peixamento. Dano ambiental.

ABSTRACT

Environmental crimes involving fish in Brazil usually require the adoption of
compensatory measures by the offender. This paper exposes the gap between the
knowledge of professionals from different fields, particularly Law and Ecology.
Initially we present some trends of contemporary society that ignore ecological
evidences. Then we give some preliminary notions about the environmental legal
system and proceed to the analysis of a real case, in which the ultimate result led to
a higher risk of environmental damage than the event that originated the case. Legal
language and the procedure are explained, as well as the most authorized evidence on
the risks of fish stocking. The conclusion stresses the need for a better communication
between the Legal System and the Universities, in behalf of the public interest. Finally
we present a concrete example of the desired flux of scientific information to the State
Attorney’s Office in Parand State.

Keywords: Law. Environmental crimes. Fish stocking. Environmental damage.
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INTRODUCAO

As necessidades dos organismos no ambiente natural sdo muito diferentes
das impostas pela cultura hegemodnica. Na economia energética da natureza as
espécies predam e consomem apenas 0 necessario, e rejeitam como restos 0 minimo
possivel. Mesmo assim, este minimo deixado tem utilidade e serd consumido por
outras espécies, normalmente especializadas nesta fonte de material, e caso isto ndo
ocorra, o ambiente tem capacidade de reabsorvé-lo (RICKLEFS, 2003). A interagao
predador-presa, que ¢ uma das relagdes possiveis entre os organismos, apresenta
naturalmente um equilibrio que caracteriza os sistemas naturais. Todas as espécies
estdo interligadas de alguma forma ¢ dependem umas das outras ¢ do meio fisico.
Esse equilibrio € ténue, absolutamente sensivel e mantém o ambiente natural saudavel
e com capacidade de resiliéncia (HOLLING, 1973, p. 1-23).

Cada alteragao imposta interfere em menor ou maior grau em todo o sistema,
podendo provocar reagdo em cadeia, que podera leva-lo a irreversivel desorganizagao.
Depois de alterado, o sistema tende a procurar naturalmente outro ponto de equilibrio,
ajustando-se as novas variaveis sem, contudo, jamais retornar ao que era antes. Todas
as espécies sdo interdependentes. Conforme o grau de perturbacdo ndo ha qualquer
equilibrio, diversas espécies e relagdes podem ser extintas, com possibilidade de
ocorrer a supressao do proprio ecossistema (GOULD, 2003). A perda ndo se limita
as espécies e relagdes conhecidas, mas também aquelas ainda ndo descritas e
reconhecidas pela Ciéncia.

A Politica Nacional de Meio Ambiente, instituida pela Lei 6938/81, na
linguagem do artigo 3° I, € explicita ao reconhecer o carater holistico do ambiente:

“o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.”

A capacidade de acumular informagdes e gerar tecnologia possibilitou a
espécie humana alterar significativamente o ambiente natural, o que a diferencia das
demais espécies que habitam o planeta, propiciando a exploragdo de quase todos os
ambientes da Terra. Se para as demais espécies a manutengdo do fitness (i. e.) justifica
sua trajetoria (PIANKA, 2000), para os humanos contemporaneos os parametros de
sucesso sao medidos pelo acesso a bens e servigos de consumo.

O incremento da incorporagdo da tecnologia no cotidiano das pessoas criou o
mito da infinita capacidade de superacao humana em relacao a dificuldades de ordem
ambiental (exeptualism), aumentando o risco de eventual auséncia de recursos para a
crescente populagdo (CAIRNS, 1998, p. 1-5).

Os sistemas ecologicos e organismos distribuidos pelo planeta coexistem e,
consequentemente, interagem entre si € com o meio fisico de formas ndo conhecidas
completamente. A aparente simplicidade e naturalidade do funcionamento do
ambiente oculta relagdes extremamente complexas, e o conhecimento humano
apenas comegou a ter entendimento mais detalhado a respeito de alguns sistemas.
A compreensao sobre os processos ecologicos demanda, em muitos casos, décadas
de estudos e as conclusdes sdo, muitas vezes, acompanhadas de toda uma série de
questionamentos, que demandam novas abordagens (KUHN, 1996).

O que se sabe hoje ¢ que a alteragao significativa (assim denominada por dar
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causa ao efeito percebido) na estrutura do sistema natural e/ou em seus constituintes,
por menor que seja, pode ser o suficiente para alterar de forma definitiva e até colocar,
se nao todas, pelo menos um grande nimero de espécies em risco de extingao
(QUAMMEN, 2008). Por exemplo, se uma espécie nativa for retirada de determinado
ecossistema, a integridade funcional do mesmo podera estar em risco. Ao contrario,
se uma espécie diferente das que existem naturalmente nesse mesmo ecossistema for
introduzida, o dano pode ser tdo sério ou pior do que a extirpagdo de uma espécie
nativa (LOCKWOOD, 2010).

Um fato perturbador é que as informagdes técnico-cientificas relacionadas
a ecologia sdo produzidas pela academia, mas tem sido lentamente incorporadas
as leis ambientais e, mais especificamente, as praticas administrativas ou judiciais.
A incorporagdo do conhecimento cientifico é essencial a tomada de decisdes bem
informadas. Porém, a grande quantidade de informagdes e a distancia conceitual entre
os ramos das distintas ciéncias dificulta essa desejavel interagdo, sendo necessarios
mecanismos de aproximagao entre a academia e os operadores juridicos (DICKS,
2014, p. 607-611).

E exatamente a distancia entre o universo de conhecimento dos operadores
juridicos (particularmente juizes ¢ promotores) e o progresso dos estudos de natureza
técnica e cientifica que promove sério risco de que as decisdes judiciais provoquem,
ao fim do rito processual, um resultado ambientalmente negativo. A consequéncia
desse lapso de informagdes e/ou da desinformagao especifica pode acarretar em danos
maiores do que aqueles associados a conduta proibida em lei. Apresenta-se um caso
real, recente ¢ que exemplifica eventos que podem acontecer no estado do Parana
e em todo o Brasil. Pretende-se alertar a academia ¢ o judiciario da necessidade de
adocdo de iniciativas que diminuam a distincia existente entre a produgdo cientifica
na area ecologica e o repertorio de conhecimento dos profissionais responsaveis pela
aplicacao da lei aos casos em concreto, reduzindo assim riscos ambientais decorrentes
de decisdes carentes de suporte técnico.

1. NOCOES BASICAS DE DIREITO AMBIENTAL

Tal como na Ecologia, a compreensdo do Direito, especialmente do
Direito Ambiental, deve levar em consideracdo a interdisciplinaridade: “espaco
de mediagdo entre conhecimentos e articulagdo de saberes, no qual as disciplinas
estejam em situagdo de mutua coordenagdo e cooperagdo” (CARVALHO, 2012) e
a transgeracionalidade, ou seja, o interesse, as vezes, conflitante entre a presente
geragdo e as futuras. Ainda, as decisdes de ambas as disciplinas refletem-se além das
fronteiras geograficas e sociais.

A reagdo a chamada crise ecologica, decorrente do crescimento economico,
gerou um movimento denominado de “ecologismo”, no qual se vislumbram trés
correntes: “o culto ao silvestre” - ideal de manuten¢do da natureza intocada; “o
evangelho da ecoeficiéncia” - monetarizando fung¢des naturais no que se convencionou
chamar de servigos ecossistémicos e a “justica ambiental” - que aponta para a
injusta distribui¢@o dos servigos ambientais, em detrimento de povos tradicionais e
comunidades mais empobrecidas das diferentes sociedades, que arcam com os 6nus
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do crescimento econdomico (ALIER, 2012). Qualquer das trés correntes, com suas
diferentes estratégias, pode atuar nas diversas sociedades através de instrumento
comum, ainda que diferenciado e especifico de cada realidade politica: o Direito.

Por conta da intensa comunicacdo entre pessoas e sociedades, aumento
populacional ¢ acelerada expansdo da economia - que quintuplicou em tamanho
desde a metade do século passado (ABRAMOVAY, 2012), evidenciou-se os efeitos
nocivos de diversas técnicas industriais. Movimentos sociais questionando o modelo
de crescimento econdmico comegaram a surgir no cenario mundial e, como resultado,
houve grande impulso na producdo legislativa ambiental nos paises ocidentais,
ao fim dos anos 60 e inicio dos anos 70, inclusive no Brasil. Marco inicial desse
movimento foi a realizacdo da Conferéncia das Nac¢des Unidas em Estocolmo, em
1972 (PALLEMAERTS, 1996, p. 623-697).

A exemplo da experiéncia normativa norte americana, até a edigdo da Politica
Nacional do Meio Ambiente, ditada pela Lei n° 6.938/81, a legislacdo ambiental
brasileira era esparsa e tratava de recursos naturais considerados individualmente, tal
como o antigo Cédigo Florestal (Lei n° 4.771/65) ou o Codigo das Aguas, instituido
pelo Decreto n° 24.643 de 10 de julho de 1934.

Além de estabelecer principios, objetivos e instrumentos da Politica
Nacional do Meio Ambiente, a Lei n° 6.938/81 criou o Sistema Nacional de Meio
Ambiente — SISNAMA, formado pelos 6rgaos e entidades da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios, responsaveis pela protecao e melhoria da qualidade
ambiental. Concebeu-se, portanto, um sistema de gestdo dos recursos ambientais
que leva em consideracdo o sistema federativo, cuja divisdo de atribuigdes entre
municipios, estados federados e Unido foi especificada na nova ordem constitucional.
Em 1988, a Constituigdo Federal (CF) deu ampla atengdo a matéria, dedicando o
capitulo IV ao meio ambiente, expressamente reconhecido no artigo 225:

“Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder
publico e a coletividade o dever de defendé-lo para as presentes e futuras geragoes.”

Visando dar efetividade a este direito, o paragrafo 1° do artigo 225 ¢ seus
incisos elencam mecanismos para utilizagdo sustentavel da biodiversidade. A CF
tratou ainda da reparti¢do de competéncias em matéria ambiental, tanto legislativa
quanto administrativa. No que toca a competéncia para legislar, determinou que
Unido e estados federados atuem de forma concorrente, cabendo a Unido estabelecer
normas gerais, aplicaveis em todo o territorio nacional, e aos estados suplementar tais
normas, de acordo com as suas especificidades regionais. A norma geral estabelece
o grau minimo de prote¢do a um bem juridicamente protegido. Aos municipios foi
reservada a competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local (artigo 30, I).

O artigo 23 da CF dispds que ¢ de competéncia comum entre Unido, estados
federados e municipios a atuacdo administrativa na protecdo do meio ambiente. O
poder de policia ambiental — desdobrado nas atribui¢des de licenciar, fiscalizar e punir
— esta inserido no ambito da competéncia comum.

Desde 1988 a legislacdo brasileira, em que pese evidentes retrocessos, como
o resultado das alteragdes do Codigo Florestal, desenvolveu-se de forma abrangente,
incluindo normas de conteudo material, administrativo, processual civel e criminal.
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Todo este aparato ¢ constituido com a finalidade de regulamentagdo e controle do
uso dos recursos naturais de maneira sustentavel e que garanta sua manutengao as
geracdes futuras (CF, art. 225).

Em 1998, foi editada a Lei de Crimes Ambientais (Lei n® 9.605/98), um dos
ultimos grandes marcos na legislagdo ambiental no pais e que representou a opgdo
pelo recrudescimento da resposta do Estado em relag@o aos danos ambientais, com a
adocdo de normas penais, tendéncia contraditoria a uma série de inovagoes legislativas
na area do direito criminal, de carater liberalizante. A resposta as criticas neste sentido
¢ a de que em face da falta de eficacia dos mecanismos administrativos e judiciais de
protecao ao meio ambiente (na area civel a ineficacia da Lei n® 4.771/85, que instituiu
a agdo civil publica, por exemplo), foi necessaria a criminalizagdo de condutas, como
ultima ratio, isto é: Gltimo recurso legislativo para prote¢do de um bem juridico.

Ao passo em que traz grandes progressos técnicos penais, tal como
a materializagdo da responsabilidade criminal da pessoa juridica, prevista na
Constituicdo Federal, a Lei dos Crimes Ambientais cria tipos penais interessantes,
como aqueles referentes a Administragdo Ambiental.

Por outro lado, especificamente no que diz respeito a pesca em periodos
ou locais proibidos pelos 6rgdos competentes, ha criticas quanto ao descompasso
entre a Lei n° 9.065/98 e o avango do conhecimento técnico ¢ cientifico (GOMES,
2008). Ajustes de carater técnico nas normas que estabelecem, por exemplo, a
determinagdo dos periodos de pesca profissional e amadora, respeitando assim o ciclo
de vida das espécies de peixes sdo necessarios para permitir que os estoques tenham
tempo e condigdes para manter niveis demograficos adequados de sustentabilidade
populacional.

Outro fato que deve ser levado em consideragdo ¢ a dificuldade — sendo virtual
impossibilidade dos operadores juridicos (para ndo mencionar os ocupantes de cargos
no Legislativo e Executivo) em acompanhar o volume de informagdes produzidas
pela ciéncia. Esta dificuldade, aliada a auséncia de normativas mais detalhadas — e
atualizadas, pode levar a equivocos no momento de se aplicar a lei em areas muito
técnicas. Nesses casos, o resultado, na melhor das hipdteses, ocasiona no desperdicio
de tempo e dinheiro, tanto do réu como do Estado ¢ na pior, provoca-se risco de dano
muito mais sério do que aquele objeto da a¢do criminal.

O uso limitado de informagdes cientificas nas decisdes de natureza ambiental
se deve parcialmente a falta de acesso dos tomadores de opinido a literatura cientifica
mais relevante e a falta de esforgos em incorporar a crescente base de evidéncias as
estruturas decisorias (DICKS, 2014, p. 607-613).

2. APRESENTACAO DO CASO

Toma-se como exemplo acdo penal com processo de processo de
n®. 2007.0000075-8 da Comarca de Mandaguagu, estado do Parana, com recebimento
da denuncia em 28 de margo de 2007., referente a fatos ocorridos em tributario da
margem direita do rio Ivai, estado do Parana, com recebimento da dentincia em 28 de
margo de 2007. Em 26 de fevereiro de 2007, o promotor de justica, “no exercicio de
suas atribuigdes legais,” fazendo referéncia ao artigo 129, I da Constituicao Federal
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e embasado nos autos de Termo Circunstanciado no. 20/2007, do Posto Policial
Ambiental - For¢a Verde, Maringa - PR, denunciou cidadao de “49 anos de idade,
aposentado, natural de Campo Mourdo - PR e residente no municipio e comarca de
Maringé pela pratica de conduta delituosa assim descrita:

‘No dia 26 de janeiro de 2007, por volta das 19:00 horas, na estrada Santa
Rosa, zona rural, no Distrito de Copacabana do Norte, pertencente ao municipio
de Sao Jorge do Ivai/PR, o denunciado ********¥*x% 14 qualificado, foi flagrado
pela Policia Ambiental praticando pesca em periodo proibido (piracema), mediante
a utilizagdo de petrechos, quais sejam, 15 (quinze) anzdis e 1 (um) espinhel com
aproximadamente 30 metros, instrumentos estes nao permitidos pela legislacao
ambiental /(conforme termo de apreensdo e depodsito de fls. 08, fotografados as fls.
09)”” (PARANA, 2007).

Com esta descrigdo dos fatos, infringiu o denunciado o preceito da norma
contida no artigo 34 da Lei n® 9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais):

“Art. 34. Pescar em periodo no qual a pesca seja proibida ou em lugares
interditados por 6rgdo competente:

Pena — detengdo de um ano a trés anos ou multa, ou ambas as penas
cumulativamente” (BRASIL, 1998).

A acusagdo de pratica criminosa (denuncia) foi dirigida ao juiz de direito do
local do fato, conforme disposto no artigo 70 do Codigo de Processo Penal:

“A competéncia sera, de regra, determinada pelo lugar em que se consumar
a infracdo, ou, no caso de tentativa, pelo lugar em que for praticado o ultimo ato de
execucao” (BRASIL, 1941).

Em 26 de marco de 2007 foi recebida a dentincia (aceite formal da acusagdo
pelo juiz criminal) e, determinada a expedigdo de carta precatéria a comarca de
Maringa para citagdo e interrogatorio do denunciado. Carta precatoria ¢ a delegagao,
pela autoridade judiciaria competente, de pratica de ato processual em outra localidade.
No caso em concreto, os fatos ocorreram em municipio e comarca diversos daquele
em que o acusado ¢ testemunhas (policiais que o apreenderam em ato de pesca)
residiam, em Maringa.

Conforme busca nas varas criminais do local de residéncia do réu e de
orgaos estaduais de identificagdo, comprovou-se ser o acusado pessoa sem qualquer
antecedente criminal.

Em Maringa ocorreram diversos eventos: citacdo do réu (chamamento ao
processo, formalizacdo da relagdo juridica acusagdo — juiz - defesa); interrogatdrio
(oportunidade de defesa do acusado, que na presenga de advogado ou defensor
publico é ouvido pelo juiz); intimagdo das testemunhas para depoimento, em
produgdo de prova oral, “de acordo com o rito do Cédigo de Processo Penal para os
crimes apenados com detencao e, tudo se dando ciéncia a esta Promotoria de Justica
da Comarca de Mandaguacu, até o final do julgamento”.

O réu foi citado em 07 de novembro de 2007. Citacdo € o ato pelo qual alguém
¢ formalmente comunicado da existéncia de acdo judicial contra si, dando inicio ao
prazo para que seja exercido o direito de defesa. A relativa demora na citagdo decorreu
de erro quanto ao prenome do acusado, dificultando sua localizacdo. O interrogatorio
ocorreu no dia 14 de dezembro, no Férum da Comarca de Maringa, oportunidade na
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qual, por intervengdo do defensor, foi reconhecido o direito do acusado a suspensio
condicional do processo, nos termos da Lei n® 9.099/95:

“Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a
um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a dentincia,
podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado
ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes
os demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do
Codigo Penal)” (BRASIL, 1995).

A carta precatoria, cumprida, retornou ao juiz da comarca de origem,
competente para julgamento do caso, para formalizagdo pelo Ministério Publico e,
da proposta de suspensdo do processo, observada a condigdo cardiaca do aposentado.

Manifestando-se, ap6s, pedido da defesa, o promotor de justiga do local dos
fatos e julgamento, verificando apresentar ao réu todas as condigdes previstas em lei,
propods a concessao do beneficio da suspensdo condicional do processo por dois anos,
com o cumprimento das condigdes previstas no art. 89, § 1°, incisos II e III da Lei n°
9.099/95, sendo dispensado, por conta de sua satude debilitada, da condicdo prevista
pelo inciso IV do mesmo artigo:

§ 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presencga do Juiz, este,
recebendo a dentincia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a periodo
de prova, sob as seguintes condigdes:

I - reparacgdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo;

II - proibiga@o de frequentar determinados lugares;

III - proibig¢do de ausentar-se da comarca onde reside, sem autoriza¢do do
Juiz;

IV - comparecimento pessoal e obrigatorio a juizo, mensalmente, para
informar e justificar suas atividades” (BRASIL, 1995).

Quanto ao inciso I, diligentemente, requereu o promotor:

“Ainda, quanto ao inciso I, que trata da reparagdo de dano, requeiro seja
juntado aos autos, pelo réu, documento que comprove que devolveu ao meio ambiente
1000 alevinos, aptos a reprodugdo, sendo que para cumprir tal condi¢do pode pedir
ajuda ao AP, através da Secretaria do Meio Ambiente de Maringa” (PARANA, 2007).

Este o cerne da questdo. A expressao “alevinos, aptos a reproducao” demonstra
a distancia entre o interesse do promotor de justica na “reparacdo do dano” (Lei n°
9099/95, art.89, § 1°, I) e nogdes basicas da ictiologia. Além disso, considerando
que ndo houve nenhuma captura quando da pesca ilegal praticada pelo réu, nao é
apropriado tratar de dano, inexistente, e sua consequente reparagao.

A partir deste ponto o processo foi transferido para o Forum da Comarca de
Maringd, via “Carta Precatoria, Rogatoria e de Ordem”, com data de registro de 28
de marco de 2008 e sob o numero 2008.*******_* "yisando a execucao das medidas
transacionadas, no local de residéncia do réu. Desta feita, ndo foram deprecados (isto
¢, transferidos) atos especificos do procedimento, mas sim todo o processo, para
execucdo das medidas pactuadas.

Em nova audiéncia, o réu concordou com a proposta de transacdo do
Ministério Publico, havendo a preocupagdo dos envolvidos (promotor, juiz, réu e
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defensor) acerca do custo econdmico da medida e “quais as espécies de alevinos que
seriam mais adequadas a doag@o pelo denunciado, considerando que o fato narrado
na inicial ocorreu no rio Ivai.”

No dia 08 de agosto de 2008 o chefe regional interino do Instituto Ambiental
do Parana (IAP) respondeu ao oficio no. ****/08, que solicitava informagdes ao réu
sobre como proceder na aquisi¢do e doagao de alevinos:

“Para a realizacgdo desse tipo de atividade ¢ de fundamental importancia que
seja consultado um Orgdo de Pesquisa com experiéncia e competéncia na area em
questio” (PARANA, 2008).

Para tanto, o Nucleo de Pesquisas em Limnologia, Ictiologia e Aquicultura
(Nupélia) da Universidade Estadual de Maringa (UEM) foi indicado pelo IAP como
instituigdo que preenchia as caracteristicas de experiéncia e competéncia para prestar
a devida orientacdo. Via oficios expedidos no processo de execucdo de medidas, o
juiz da 1* Vara Criminal de Maringa suscitou orientagdes ao referido nucleo, por duas
vezes: em 16 de setembro de 2008 e 10 de marco de 2009.

Em 10 de outubro de 2008, em resposta ao primeiro oficio, o coordenador
geral do Nupélia, dirigindo-se ao MM, juiz de direito, observou que o peixamento
(soltura de peixes) ndo contribui para a conservagdo dos recursos pesqueiros e com
a pesca. O coordenador do Nupélia destacou ainda que essa atividade tem potencial
para promover impactos genéticos nas populagdes naturais, além de outros riscos para
a biota aquatica. Orientou, também, que espécies de peixes usados para peixamento
devem ser nativas da bacia ou sub-bacia alvo; que a procedéncia dos alevinos seja
de esta¢do produtora com rigoroso controle sanitario (doengas e parasitas); que a
qualidade genética dos alevinos seja conhecida e que, posteriormente, a atividade
de peixamento e o ambiente devam ser monitorados. Essas informagdes foram
baseadas em dados cientificos (AGOSTINHO et al. 2007, 2010, p. 130-111). Anexo
a informacgdo foi encaminhado exemplar do livro Ecologia e Manejo de Recursos
Pesqueiros em Reservatdrios do Brasil (AGOSTINHO et al., 2007), com a indica¢do
do capitulo 6.2 para a leitura ¢ embasamento detalhado das observagdes acima
colocadas.

Tal comunica¢do ndo consta dos autos, (mas sim dos expedientes do
Nupélia, ou seja, possivelmente extraviou-se em Cartorio), fato que ndo s6 levou
a confec¢do de novo oficio, ja com alerta da ocorréncia de crime de desobediéncia
em ndo havendo resposta a requisi¢@o judicial, mas, principalmente, impediu que o
magistrado solicitante obtivesse as informagdes requeridas.

Em resposta ao segundo oficio, o coordenador do Nupélia encaminhou ao
Juizo indicagdes técnicas oriundas do Departamento de Zootecnia da UEM, sem que
soubesse do ndo recebimento da informagdo anterior. Com tal resposta, parcial, o
Ministério Publico em Maringéa requereu nova audiéncia, transferindo ao acusado a
responsabilidade pela efetivacao da transacao:

“Em que pesem as diligéncias procedidas pelo Juizo no sentido de obter
informagdes sobre o prego e caracteristicas dos alevinos a serem restituidos a natureza
pelo requerido, ndo nos parece que caiba a Justica buscar tais informagdes como
condigdo para que o réu aceite a suspensao do processo.

...cabe ao requerido concordar ou ndo com a suspensdo condicional como
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forma de beneficio legal que lhe assiste, sem que o mesmo imponha qualquer
condi¢@o prévia para sua aceitagdo, ou seja, o réu deve manifestar seu interesse no
cumprimento das condi¢des e buscar, por si proprio, conhecer o dnus da reparacao ao
dano ambiental por ele causado” (PARANA, 2008).

Nova audiéncia foi realizada em 14 de julho de 2009, na qual reiterou-se a
informag@o do Departamento de Zootecnia da UEM em relagdo as espécies e local
de aquisi¢do dos peixes. Como se viu, a informagéo original do Nupélia - que nunca
chegou ao juiz e ao promotor de Maringa, era no sentido de alertar a autoridade
judicial quanto aos riscos associados ao peixamento.

Certidao do Cartorio informa que em 13 de agosto de 2009 o réu justificou
o ndo cumprimento da obrigagdo de fazer até aquela data em razdo de declaragdo do
Nupélia, no sentido da impossibilidade de obteng@o de alevinos em agosto (data em
que o réu procurou o Nucleo, para orientagao), ja que “a época de desova ¢ alevinagem
em nossa regido ocorre de outubro a fevereiro com variagdes devido a ocorréncia ou
ndo de chuvas de verdo.”

Note-se que sem saber que a informacao inicial ndo tinha chegado ao Juizo,
o Nupélia deixou de reiterar seu entendimento técnico, talvez pela referéncia, na
reiteragdo do oficio original, da expressdo “sob pena de crime de desobediéncia”, do
artigo 330 do Cddigo Penal: “desobedecer ordem legal de funcionario publico”.

Em 24 de agosto de 2009, diante da auséncia de noticia sobre o cumprimento
da medida transacionada, o Ministério Publico ofereceu alternativa ao proposto
peixamento, consistente em prestagdo pecuniaria (trés parcelas de R$ 155,00)
destinada a uma associag@o civil com atividades ambientais: ONG Aparu - Associa¢do
de Protecdo aos Animais de Rua de Maringa. Tal alternativa nunca chegou a ser
considerada pelo réu.

E que em 16 de novembro de 2009 ocorreu a soltura de peixes, conforme
apresentacdo de nota fiscal de produtor (sem data) comprovando a compra de 1000
(um mil) alevinos de curimba (sem identificacdo, sendo Prochilodus lineatus a
espécie de curimba nativa da bacia do alto rio Parana), especificamente para a soltura
em rio. Em 20 de novembro o Ministério Publico pediu a devolu¢do dos autos a
comarca deprecante (i.e.: de origem do processo), visto o cumprimento das condi¢des
da transagdo penal.

3. DISCUSSAO

O crime imputado ao réu foi o de estar praticando pesca amadora em periodo
proibido sem, contudo, nenhum exemplar ter sido capturado. A defini¢cdo do crime
consta dos artigos 34 e 36 da Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998:

“Art. 34. Pescar em periodo no qual a pesca seja proibida ou em lugares
interditados por 6rgdo competente: (...)”

“Art. 36. Para os efeitos desta Lei, considera-se pesca todo ato tendente a
retirar, extrair, coletar, apanhar, apreender ou capturar espécimes dos grupos dos peixes,
crustaceos, moluscos e vegetais hidrobios, suscetiveis ou ndo de aproveitamento
econdmico, ressalvadas as espécies ameagadas de extingdo, constantes nas listas
oficiais da fauna e da flora. (...)” (BRASIL, 1998).
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Explica-se: a conduta proibida € a vontade livre e consciente de praticar
qualquer dos verbos do artigo 36, sendo a captura indiferente & consecugao do crime.
Trata-se de crime de “mera conduta”, cuja configuragdo ndo depende do almejado
resultado, no caso, a captura de peixes, moluscos, etc..

Ainda que configurado o crime, o réu pode, como resultado de sua vida
passada de bom cidaddo, fazer uso da Proposta de Suspensdo Condicional do
Processo, por estar de acordo com o artigo 89 da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de
1995. Assim, com o cumprimento das exigéncias propostas pelo Ministério Publico
e determinadas pelo Judiciario no que diz respeito a suposta reparacao do dano, foi
extinta a punibilidade do acusado e o processo foi finalizado.

O caso em concreto mostra evidente falha na comunicacdo formal entre duas
instituigdes publicas que deveriam ter proximidade mais estreita ¢ permanente, dado
a relevancia e complementaridade de suas fungdes. O parecer técnico do Nupélia
(UEM) jamais chegou ao conhecimento do Judiciario, que homologou transagao penal
cujo conteudo, em que pese ter o objetivo de reparar um dano (no caso, inexistente),
causou risco ambiental concreto.

Reitera-se: a distancia entre o conhecimento técnico-cientifico e o
entendimento juridicamente respaldado (reparagdo do dano em caso de crimes de
menor potencial ofensivo e réu com direito a transagao penal, com decisdo dissociada
de qualquer assessoramento técnico em ecologia), gerou resultado potencialmente
mais prejudicial ao ambiente do que a pesca em periodo proibido. Recentemente, esta
mesma critica foi estendida para a gestdo publica em atividades de conservacio da
diversidade bioldgica e manejo de recursos naturais (DICKS et al., 2014).

Em processo formalmente perfeito, evidenciou-se preocupagdes de natureza
“ecologica” tanto pelo Ministério Piblico quanto pelo Judiciario na condugdo do
feito, desde o conceito inicial de repovoamento do rio quanto na preocupagdo sobre
quais espécies seriam mais adequadas ao cumprimento da proposta de suspensao.
Todos os envolvidos no processo podem inclusive ter concluido que ao fim e ao cabo
acabaram por contribuir com as condi¢des ambientais do rio Ivai.

Ocorre que as informagdes cientificas disponiveis nem sempre recomendam
o repovoamento — muito pelo contrario. Os impactos associados ao peixamento
incluem: a introdugao de espécies ndo nativas; disseminacdo de patogenos e parasitas;
efeitos deletérios na qualidade genética de matrizes e descendentes e impactos na
estrutura e funcionamento de comunidades (AGOSTINHO et al., 2007, 2010, p. 103-
111).

Os diversos aspectos negativos da soltura de peixes sem o devido
acompanhamento técnico-cientifico podem resultar em sérios impactos ao ecossistema
aquatico, maiores até que a pesca proibida, atingindo diretamente populagdes
ribeirinhas que dependem do pescado para sua sobrevivéncia. Em relagdo ao caso em
concreto, aponta-se:

I) alevinos sdo individuos muito jovens, geralmente bem pequenos, na fase
imediatamente seguinte a pds-larval e anterior a juvenil. Especificamente para a
espécie adquirida pelo réu, o comprimento total médio dos individuos ¢ de 18 a 60 mm
(NAKATANI et al., 2001). Alevinos sdo inaptos a reprodugdo, ja que o comprimento
de primeira maturagdo para os machos e fémeas desta espécie ocorre com 213 mm e
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240 mm, respectivamente (SUZUKI et al., 2004, p. 271-291). Considerando tais dados
e conforme informagdes da propria piscicultura onde os alevinos foram adquiridos,
afirmando que tais exemplares tinham de cinco a seis centimetros de comprimento
total, conclui-se tratar de individuos absolutamente imaturos;

II) individuos de curimba com os tamanhos adquiridos na referida piscicultura
- cinco a seis centimetros de comprimento total, ndo estdo aptos a sobreviver em
ambientes I6ticos, isto ¢, de 4guas correntes. E que individuos menores do que 120
mm e um ano de idade permanecem restritos as lagoas marginais (AGOSTINHO
et al.,1997, p. 319-364). Exemplares de Prochilodus lineatus selvagens, com
aproximadamente oito centimetros, s6 foram encontrados em lagoas marginais do rio
Parand, na ilha Porto Rico, Porto Rico-PR ¢ mesmo os maiores exemplares tinham
tamanho maximo de 48,10 mm (DOMINGUES & HAYASHI, 1998, p. 609-617).
Desta forma, o lote de mil individuos muito provavelmente pereceu em virtude de
ndo encontrarem as condi¢des ideais para sua sobrevivéncia em ambiente de aguas
correntes, como o rio Ivai;

IIT) ndo existe em nenhum momento informacdes sobre a condi¢do sanitaria
do lote doado, certificando a saude dos individuos ¢ a ndo existéncia de patdgenos que
pudessem ser disseminados e causar impactos no ambiente de destino;

IV) no aspecto genético, a informagdo levantada na propria piscicultura de
origem do lote doado ¢ que os individuos adquiridos sdo filhos de um casal matriz
formado por um individuo oriundo da bacia do Paraguai e outro da bacia do rio
Parana. E caracteristico das pisciculturas pouca preocupagdo com a genética das
populagdes nativas. Visando, exclusivamente, a produgdo de individuos em massa,
ha baixa variabilidade genética em seu produto (BARRERO el al., 2008, p. 86-93;
LOPES et al., 2008, p. 652-661; AGOSTINHO, PELICICE, GOMES & JULIO JR,
2010, p. 103-111), tal como o encontrado para Prochilodus lineatus, no caso concreto.
Diversos trabalhos atribuem os insucessos do peixamento as falhas metodoldgicas,
com destaque para a escolha da espécie, o local, a época de soltura, o numero e o
tamanho dos alevinos (AGOSTINHO, GOMES, 1997, p. 319-364; AGOSTINHO,
GOMES & PELICICE, 2007; AGOSTINHO, PELICICE, GOMES & JULIO JR.,
2010, p. 103-111).

Por conta de tais fatores, constata-se que o desfecho do caso concreto, com
decisdo carente de amparo técnico e cientifico - vital para que reparacdes e obrigagdes
de fazer de natureza ambiental tenham eficdcia, acabou por causar risco ambiental
mais gravoso do que os potenciais danos causados pelo pescador amador em atividade
em periodo proibido.

O interesse do Ministério Publico na reparagdo, sendo melhoria do bem
ambiental violado pela conduta do réu (estoque pesqueiro do rio Ivai), esta explicito
na proposta dos autos do processo criminal no. 25/2007 com base no inciso I, § 1° do
art. 89 da Lei n° 9.099/95, base legal para a transagdo penal:

“Ainda, quanto ao inciso I, que trata da reparagdo de dano, requeiro seja
juntado aos autos, pelo réu, documento que comprove que devolveu ao meio ambiente
1000 alevinos, aptos a reprodugdo, sendo que para cumprir tal condi¢do pode pedir
ajuda ao AP, através da Secretaria do Meio Ambiente de Maringa” (PARANA, 2008).

Percebe-se ai a distancia entre o saber cientifico e o entendimento leigo sobre
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questdes tdo delicadas quanto as ambientais, como mencionado por Gomes (2008). Ha
entendimento popular, sem fundamento técnico, de que a soltura de peixes ¢ garantia
de pescado para o lazer e a pesca comercial. S3o muito comuns as agdes politicas,
amplamente veiculadas pelas midias como grandes espetaculos civicos, de atividades
de repovoamento (AGOSTINHO, THOMAZ & GOMES, 2005, p. 646-652). Da
forma como esse processo de soltura de peixes ¢é realizado e divulgado, produz-se
um mito de que “soltar peixe ¢ bom e ajuda o ambiente”. Informado por equivocada
nogdo de “repara¢ao do dano”, certamente imbuido de interesse na promogao do bem
comum, mas sem a informacao técnica necessaria, o Ministério Publico, chancelado
pelo Judicidrio, causou risco efetivo de dano ambiental.

O caso apresentado demonstra a absoluta necessidade de existir canal de
comunicagdo eficiente entre o Poder Judiciario e outros campos do conhecimento,
até mesmo para que a regra constitucional do artigo 93, inciso IX, complementada
pela Emenda Constitucional no. 45/2004 - que exige motivacdo e fundamentacdo nas
decisdes, ndo seja limitado a seara juridica, mas se estenda também as partes técnicas
ndo juridicas da decisdo. Dai a necessidade de atuacdo, quando necessario, do perito
judicial, conforme disposto nos artigos 420 e seguintes do Codigo de Processo Civil.
No caso em concreto ndo houve nomeagao de perito, por nao ter ocorrido a hipdtese
prevista no artigo 145 do CPC:

“Art. 145 - Quando a prova do fato depender de conhecimento técnico ou
cientifico, o juiz sera assistido por perito, segundo o disposto no Art. 421” (BRASIL,
1973).

No caso em questdo, ndo era cabivel a nomeagdo de perito, pois a prova
do fato ndo carecia de conhecimento técnico ou cientifico, afinal, houve prisdo em
flagrante por pratica de atividade pesqueira (em que pese nenhum peixe ter sido
abatido quando da apreensdo do pescador e material). Havia, entretanto, necessidade
de orientagdo técnica e cientifica correta desde a proposta de transa¢do, quando da
manifestacao de interesse na reparacdo do dano ambiental, expressada pelo promotor
de justi¢a (processo n°. 2007.0000075-8 2007 da comarca de origem) e confirmada
no Termo de Delibera¢do (processo n°. 2008.*******_* da comarca de Maringa).
Como visto, houve falha na comunicago entre a Academia e o Judicidrio, sem que
este tenha sido eficazmente alertado dos riscos associados a conduta transacionada.

O fato ¢ que o réu aceitou as condigdes do juiz e, em 19 de novembro de 2009,
apresentou a nota de aquisi¢do dos alevinos, indicando que a soltura foi realizada
no dia 16 do mesmo més. Evidenciou-se que os operadores juridicos envolvidos na
questdo jamais tiveram acesso as informagdes técnicas e cientificas adequadas em
relac@o a ecologia de rios.

Além disso, ndo se verifica nos autos do processo autorizagdao de o6rgdo
ambiental para a soltura dos alevinos, em frontal violagdo ao Decreto n° 3.179 de
21/09/1999, que em seu artigo 23 proibe a introdugdo de qualquer espécie aquatica,
nativa ou exdtica em qualquer estagio de evolu¢do em aguas brasileiras sem tal
chancela:

“Art. 23. E proibida a importagdo ou a exportagio de quaisquer espécies
aquaticas, em qualquer estagio de evolugdo, bem como a introdugdo de espécies
nativa ou exética em Aaguas jurisdicionais brasileiras, sem autorizacdo do 6rgao
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ambiental competente;” (BRASIL, 1999).

Na medida em que a transagao causou risco ambiental associado a introdugo
de peixes no ambiente natural, pode-se concluir que foi desrespeitado também o
Decreto Federal n® 4.339 de 22 de agosto de 2002, que institui principios e diretrizes
para a implementagdo da Politica Nacional da Biodiversidade:

“Art. 2°. A Politica Nacional da Biodiversidade reger-se-a pelos seguintes
principios: (...)

VIII - onde exista evidéncia cientifica consistente de risco sério e irreversivel
a diversidade bioldgica, o Poder Publico determinara medidas eficazes em termos de
custo para evitar a degradacdo ambiental; (...)

Art. 4°. A Politica Nacional da Biodiversidade reger-se-a pelas seguintes
diretrizes: (...)

IV - ¢ vital prever, prevenir e combater na origem as causas da sensivel
redugdo ou perda da diversidade biologica; (...)” (BRASIL, 2002)

Consequentemente, o desfecho do caso entra em confronto também com a
Carta Magna que prescreve em seu art. 225:

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo ¢ essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geragdes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade.” (BRASIL, 1988)

Ironicamente, a conduta € prevista pela Lei dos Crimes Ambientais (Lei n°
9.605, de 12 de fevereiro de 1998), que deu origem a prisdo do acusado:

“Art. 31. Introduzir espécime animal no Pais, sem parecer técnico oficial
favoravel e licenca expedida por autoridade competente:

Pena - detengao, de trés meses a um ano, ¢ multa.”

No caso em concreto, em razdo de falha na comunicagao entre a autoridade
judiciaria e a cientifica, a bem intencionada tentativa de reparagdo do dano acabou
por causar riscos com danos potencialmente maiores do que aqueles que poderiam ser
causados pela conduta reprimida.

Este caso foi encaminhado ao Centro de Apoio Operacional as Promotorias
de Protecdo ao Meio Ambiente, do Ministério Pablico do Estado do Parana, mediante
resumo apresentado no XX Encontro Brasileiro de Ictiologia, realizado em Maringa,
no inicio de 2013. O entdo coordenador do CAOPMA, a partir de tal documento,
expediu recomendagdo aos promotores de justica com atuagdo junto ao Juizado
Especial Criminal e Meio Ambiente, para que as decisdes judiciais e transacdes
que tratem da reparacdo de danos causados a rios ou espécies de peixe envolvendo
peixamento, s6 ocorram apés completa avaliagdo ambiental da area (rio, lago ou
outro corpo d’agua) por profissional reconhecidamente habilitado para avaliagdo
da necessidade da medida, espécies adequadas, tamanho dos individuos, locais e
periodos propicios ao sucesso da mesma, com indispensavel monitoramento dos
efeitos da atividade.
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RESUMO

O presente estudo aborda os principais aspectos da remuneragdo dos contratos
firmados através do Sistema Financeiro Habitacional, com o escopo de apreciar a
insustentabilidade da cobrancga da taxa de evolug@o de obra. Para tanto, inicialmente
se realizam as pertinentes abordagens acerca da evolu¢do da cobranga de juros no
ordenamento nacional, inserindo as alteragdes constitucionais e infraconstitucionais
acerca do tema. Em seguida, apreciam-se a aplicagdo das disposicdes relativas
aos contratos firmados com instituicdes financeiras e a incidéncia das normas
regulamentadoras das relagcdes de consumo, com foco nos contratos em comento.
Prosseguindo-se, analisam-se as principais concepgdes acerca do Sistema Financeiro
Habitacional, especialmente quanto a sua natureza constitucional diretamente ligada
ao direito essencial & moradia. Compreendidos estes pontos essenciais, segue-se o
estudo com os aspectos elementares quanto a remuneracao dos contratos vinculados ao
Sistema Financeiro Habitacional ¢ a cobranca da taxa de evolucdo de obra, mediante
as devidas explanacdes acerca de sua natureza. Por fim, comparando-se os aspectos
remuneratorios dos contratos em estudo a incidéncia da mencionada taxa, realizam-
se ponderacdes acerca da insustentabilidade econdmica de sua cobrancga, tanto sob
o aspecto da fragilidade da relagdo estabelecida entre o consumidor adquirente e a
instituicdo financeira, quanto acerca da efetiva necessidade indevida de remunerar-se
nesse sentido, uma vez que ja existente e aplicado aos referidos contratos as taxas de
juros previamente pactuadas.

Palavras-chave: Sistema Financeiro Habitacional. Taxa de evolugao de obra. Codigo
de Defesa do Consumidor.

ABSTRACT

The present study approaches the main aspects of the remuneration of contracts signed
through the Housing Finance System, with the scope of appreciating the collection’s
unsustainability of the rate of evolution of construction. Therefore, initially are
performed the pertinent approaches around the evolution of the interest charges
in national system, inserting the constitutional and infra-constitutional changes
on the subject. Then, the application of provisions relating to contracts concluded
with financial institutions and the incidence of regulatory standards of consumer
relations, focusing on the contracts in question are considered. Proceeding, the main
conceptions about the Housing Financial System are analyzed, especially regarding
its constitutional nature directly linked to the essential right to housing. Understanding
these essential points, the study proceeds with the elementary aspects regarding the
remuneration of contracts linked to the Housing Financial System and the charges of
the rate of evolution of construction, through due explanation about its nature. Lastly,
comparing the remuneration aspects of the contracts under study at the incidence of
the mentioned rate, ponderations about the economic unsustainability of its collect are
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accomplished, as in terms of the fragility of the relationship established between the
acquiring consumer and the financial institution, as about the effective improper need
of remuneration in this sense, once the previously agreed interest rates are already
existing and applied to the referred contracts.

Keywords: Housing Financial System. Rate of evolution of construction. Code of
Consumer Defense and Protection.

INTRODUCAO

Vive-se um momento impar no Brasil: a0 mesmo tempo em que os direitos
do consumidor sd3o amplamente difundidos, ¢ a aplicabilidade do diploma legal que
os prevé ¢ estendida aos contratos bancarios, ha enormes dificuldades em, de fato,
estabelecer seus limites de sustentabilidade econdmica.

Se fosse possivel estabelecer comparagdo entre as acepgdes do principio da
igualdade formal e material, com as relagdes contratuais e as institui¢des financeiras,
seria passivel de afirmacdo que, apenas em sentido formal, as relagdes de consumo,
no referido caso, ndo estdo efetivamente protegidas.

Em detrimento do consumidor, que tem boa parcela de sua renda tomada
apos avengar os contratos de financiamento imobiliario, o agente concessor obtém
vantagens dissonantes com os principios dispostos no direito brasileiro.

Entre as cldusulas sustentavelmente questiondveis, cabe mengdo a que
dispde sobre a taxa de evolucao de obra, que consta nos contratos de financiamento
habitacional, no ambito do Sistema Financeiro de Habitagcdo (SFH). Mencionada
taxa, ao ser cobrada, representa acréscimo de onerosidade ao consumidor que a paga
antes de concretizar o seu direito a moradia e, posteriormente ndo a tem descontada
do montante de juros devidos no seu financiamento contratado.

Apesar de ser clausula hipoteticamente abusiva, resta reconhecida a ténue
possibilidade de sua aplicacao pelos Tribunais, de forma que tais decisdes refletem
a consolidagdo, pela propria jurisprudéncia, da desigualdade contratual em face dos
consumidores, que sdo obrigados a aceitar tais clausulas de juros de obra para ter
acesso ao direito a moradia, por meio de financiamento imobiliario.

Por ser concebido, e ter em seu dmago, um cunho eminentemente social,
o SFH deve ser interpretado a luz daqueles direitos que beneficiem os interesses da
coletividade. A trajetoria estabelecida no SFH, para atingir a finalidade precipua de
nortear a promocao da aquisi¢do da casa propria através do financiamento habitacional,
necessita estar harmonizada com os principios elencados na Constituigdo Federal,
assim como no codex consumerista.

A Lei Maior impde a observancia dos principios da fungdo social do
contrato ¢ da dignidade da pessoa humana, do qual o direito social a moradia,
constitucionalmente garantido, ¢ ligado.

Por meio de sua concepgdo ¢ aplicabilidade, o estudo busca analisar a
configuragdo da taxa de evolugdo de obra, em financiamentos sob a égide do SFH,
com a hipotese de sua cobranca abusiva nas relagdes contratuais de consumo em
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detrimento do direito a moradia.

A pesquisa sera desenvolvida com base em metodologia dedutiva, através da
analise precipua da legislag@o, tanto na esfera constitucional como infraconstitucional,
assim como através da aprecia¢@o da jurisprudéncia acerca do tema. Serd apresentada
a normatizagdo em ambito geral, com énfase ao Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC), e assim como aquela em que se encontram os financiamentos habitacionais: a
Lei que rege o Sistema Financeiro da Habitagao.

Para tanto, inicialmente haverd uma explanagdo acerca dos juros no Brasil,
especialmente com foco nos contratos bancarios, e sua abordagem historica, buscando
explanar que o embate acerca da regulacdo e limitacdo das taxas de juros nao se trata
de uma questdo atual, mas sim de complexo tema que remonta desde os primdrdios
da civilizagdo.

Ainda, sera feita uma abordagem quanto a aplicagdo das disposi¢des
consumeristas aos contratos bancarios, explanando-se o atual entendimento
jurisprudencial acerca do tema.

Na parte seguinte, havera uma abordagem do Sistema Financeiro da
Habitagdo, sua conceitua¢do ¢ finalidade, visando assim apreciar a remuneragdo
destes contratos através dos juros, especialmente com destaque a abusividade da taxa
de evolugdo de obra em razao de sua desvinculagdo a esséncia do contrato, o direito a
moradia, logo, sua insustentabilidade econdmica.

1. AEVOLUCAO DA COBRANCA DE JUROS

De sumérios a babildnicos, gregos aos romanos, do céu ao inferno, o embate
acerca dos juros, suas taxas e limitagao, esteve sempre presente no decorrer da historia
da humanidade. Ora com limitagdes fundamentadas em leis e divindades supremas,
ora com fundamentos em leis e interpretagdes de Tribunais.

A influéncia de leis e preceitos religiosos no transcorrer dos séculos permite
dimensionar a complexidade e, quiga, a temeridade, inclusive em tempos atuais, que o
tema traz a tona. Da ingeréncia a insurgéncia, o debate sobre a limitagdo das taxas de
juros ¢ cercado de extremos de sustentabilidade economica: do pecador ao santo, do
rico ao pobre, do bancario ao tomador de empréstimo e do fornecedor ao consumidor.

Para Dornelles da Luz (2005) a concepcao de juros sofreu uma abrupta
modificagdo de um simples fruto civil do capital para um sentido bem mais complexo.
A integracdo dos juros na politica monetaria, nos uGltimos anos, por exemplo,
representou a transformacdo deste instrumento de controle de oferta de moeda na
economia.

Dornelles da Luz ainda complementa:

“O custo do dinheiro tem reflexos econdmicos diretos no custo da produgao,
no prego final das mercadorias, no custo de vida. E capaz de gerar inflagdo ou ajudar
a conté-la, frear o desenvolvimento ou estimuld-lo. Também a escassez ou fartura
de sua oferta pode ser decisiva para a corre¢do da economia. Dadas essas razdes,
o comando da economia ndo deve ficar nas maos de grupos cujos interesses nao
sejam afins com os interesses da sociedade como um todo. Nem ¢ possivel deixar ao
prudente arbitrio de cada agente econdmico as regras atinentes a sua atividade sempre
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que esta tenha intima relagdo com o interesse social. A coletividade ndo deve ficar
jungida a interesses privados em negdcios em que permeie a necessidade publica de
satisfacdo, em que haja objetivos sociais a cumprir-se” (LUZ, 2005, p.49).

Em dias atuais a importancia das taxas de juros ¢ evidente e sua manipulagao
“representa, hoje, mecanismo de controle da economia e da inflagdo, influindo
decisivamente no objetivo maior do direito: a paz social” (SCANOVE JUNIOR,
2014, p. 19).

A redugdo das taxas de juros gera, como efeito, o aumento do consumo e da
atividade economica, contudo estritamente vinculada a possibilidade de acarretar a
inflagdo. Por outro lado, o seu aumento representa um freio a atividade econdmica
e produtiva, e seu efeito recessivo em razdo do fluxo de capitais para as aplicagdes
financeiras trazem a tona o desemprego (SCANOVE JUNIOR , 2014, p. 19).

A ideia de juros possui grande relevancia no desenvolvimento econdmico,
em razdo de ser a forga propulsora do crédito e consequentemente da economia de
uma sociedade. Assim como a histéria mundial, a evolucdo histdrica dos juros foi
marcante e peculiar, de acordo com a época em que esteve inserida.

Segundo Jantalia (2012), em termos histdricos, o crédito ¢ os juros sdo
anteriores a propria criagdo da moeda cunhada. Enquanto documentos datados de
3.000 a. C. evidenciavam a movimentacdo de crédito, com base no empréstimo de
graos e metais, em outro polo, os primeiros registros historicos da moeda datam do
primeiro milénio antes de Cristo. Por questdes de solidariedade ou auxilio ao préximo,
eram frequentes os empréstimos sem a cobranga de juros, com a devolucao efetivada
posteriormente na forma de acréscimos da coisa emprestada (JANTALIA, 2012, p. 3).

A primeira limitagdo na histdria sobre a cobranga de juros veio com a edigdo
da Lei das Doze Tabuas (Lex duodecimtabutarum) em 443. a. C., Roma expediu uma
série de leis e consultas ao Senado com o intuito de impor limites as taxas de juros
cobradas.

O fato mencionado anteriormente evidenciou a preocupacao com a disposi¢ao
de normas garantidoras, no que se refere ao julgamento de inadimplentes, fixa¢ao de
prazo para pagamento de dividas, penalidades aos devedores ¢ aqueles credores que
cobrassem taxas superiores as definidas legalmente (combate da usura).

No decorrer da Idade Média, com a dogmatica maniqueista, a Igreja Catdlica
exerceu forte influéncia sobre a atividade crediticia, principalmente na vedag¢ao ao
empréstimo a juros. Registros canones catdlicos, como o do Concilio de Ares (314
d. C.), Nice (325 d. C.), Cartago (345 d. C.), Aix (789 d. C.) e Latrdo em 1189,
condenavam a usura e proibiam o empréstimo de dinheiro a juros. A vedagdo foi
prevista porque a usura, pratica capitalista por natureza, era considerada pecado em
face da justig¢a divina (SCHONBLUM, 2004, p. 241)

No concilio de Paiva, editado em 850 d. C., a usura passou a ser definida
como roubo, com a consequente condenagdo dos usurarios pecadores a excomunhao.
Na busca de evitar a punigdo religiosa de seus governantes e ndo contrariar os ditames
da Igreja Catolica, diversos governos positivaram a proibigdo, com variagdes em suas
disposicdes, conforme o pais em que era editada (JANTALIA, 2012, p. 8).

Em sentido oposto a Igreja Catolica, que vedava a cobranga de juros, lideres
protestantes manifestavam-se de maneira favoravel a essa pratica. Em razdo das
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guerras e do crescimento das cidades, havia necessidade de constante financiamento
a0s governos.

Nesse contexto, a condenacao a usura passou a ser mitigada, pois a arrecadagdo
ndo seria possivel sem o pagamento de acréscimos ou vias de expropriacdo, o que
denota o inicio de uma mudanga de paradigma: os juros passaram de mal a ser
combatido para importante impulsionador economico.

Para tanto, tornou-se necessaria a releitura da interpretagdo da usura, visto
que os empréstimos comerciais e produtivos passaram a ser comuns € necessarios a
ampliacao dos negocios e financiamentos de produtores.

Convém destacar que:

“Apesar das maldi¢des e ameagas com fogo eterno, a Igreja ndo pode conter a
avidez por ganhos e lucros das pessoas, tanto mais que o proprio desenvolvimento do
comeércio exigia a criacdo de uma ampla rede bancaria. As iniciadoras desta atividade
foram as cidades-estados da Italia, que possuiam vasto comércio, cujo raio de agdo se
estendia aos confins do mundo conhecido” (SCHONBLUM, 2004, p. 242).

Somada a essa releitura, com o fomento de Revolu¢des, bem como
crescimento do capitalismo e dos ideais de direitos individuais, os empréstimos
constituiram-se como bens de comércio e atividades com fins lucrativos.

Sob esse quadro ¢ possivel tragar, a existéncia paradoxal de dualidades
historicas, ora com a pratica de juros recebendo limitagdes legais e morais, ora
seu carater econdmico sendo considerado indispensavel ao desenvolvimento das
sociedades.

Concernente a conceituagdo dos juros, assim como suas caracteristicas, ha
relativo consenso entre os doutrinadores. Por exemplo, na proficua licdo de Efing
“juros sdo o prego pago pelo uso do capital alheio, ou seja, um valor pago pelo
tomador de um empréstimo aquele que lhe disponibilizou capital durante determinado
lapso de tempo” (EFING, 2012, p.282).

Em sentido convergente, esclarece Schonblum (2004) que a conceituagdo
apontada se aplica de maneira mais adequada aos juros remuneratdrios (compensatorios
ou juros-frutos) do que aos juros moratorios, que possuem natureza diversa, conforme
sera apontado adiante.

Quando devidos conjuntamente com a devolugdo ou pagamento de outro
valor, os juros sdo constituidos como obrigagdes acessorias que decorrem da obrigagao
principal. Nesse sentido, os juros sdo elementos acessorios e fungiveis, acrescidos de
remuneragdo pelo consumo da coisa (obrigagdo principal) e da cobertura do risco do
credor ao conceder o crédito (SCHONBLUM, 2004, p. 245). Ou seja, tratar-se-iam de
frutos civis, os quais, no entendimento de Scavone Junior:

“[...] s@o utilidades retiradas das coisas e que pela coisa sdo periodicamente
produzidos. S3o naturais na exata medida em que decorrem do desenvolvimento
organico da coisa; industriais quando decorrem da intervencao humana, tais como as
manufaturas e, por fim, civis, nos quais se encaixam os juros na exata medida em que
sdo os rendimentos extraidos do uso de coisa frutifera por outrem que ndo seu titular”
(SCANOVE JUNIOR, 2014, p. 142).

Desse modo, o capital representa a coisa principal em que havera a incidéncia
de juros. Assim, o juro configura-se como acessorio daquele na sua exata medida e

34 Revista Direito Sem Fronteiras, Foz do Iguagu, « v.1 e n.1 « p. 29-53 « Janeiro/Junho de 2017



ndo podera existir sem o principal, definicdo em consonancia com o artigo 92 do
Codigo Civil de 2002, que dispdem sobre as hipoteses em que os juros seguem o
capital. Com isso, quando ocorrer a cessdo do capital, os juros serdo devidos ao seu
cessiondrio, salvo disposi¢ao avengada em contrario.

A positivagao acerca dos juros no Brasil teve marco com as Ordenagdes
Filipinas (século XVII). O diploma legal regulava especialmente os “contratos
usurarios” e estabelecia penas severas, como a perda do capital emprestado e a
reversdo em dobro em favor da Coroa.

Dotado de clara tendéncia permissiva, a partir de meados do século XVII, o
alvara de 11 de maio de 1655 flexibilizou a cobranca de juros ao dispor que homens
do mar poderiam dar ou tomar dinheiro a risco. Flexibilizagdo que sofreu limitagdo,
por meio do alvara de 16 de janeiro de 1757, ao determinar a proibi¢do de empréstimo
a juros em patamar superior a cinco por cento ao ano (JANTALIA, 2012, p. 95).

Porém, em 5 de maio de 1810, o principe regente Dom Pedro I editou o
alvara que dava permissdo para a contratacao do dinheiro dado a risco com livre juro.
Conforme aponta Jantalia (2012, p. 95), mencionado diploma pode ter representado o
marco da nova disciplina de juros no direito brasileiro.

Entretanto, com a Lei de 24 de outubro de 1832, sob influéncia da doutrina
do liberalismo econdmico, revogaram-se definitivamente as disposigdes acerca
das vedagdes contempladas nas Ordenagdes Filipinas. A carta em questdo abria
possibilidade de cobranca de juros ao permitir que as partes expressamente a
convencionassem.

Na esteira do liberalismo, o Cddigo Comercial de 1850 ampliou a
possibilidade de livre pactuagdo das taxas de juros, sendo essa pratica permitida,
inclusive, as pessoas proibidas de comerciar, contanto que ndo exercessem a faculdade
de forma habitual (JANTALIA, 2012, p. 96). Todavia, mesmo com viés liberal o
diploma vedava expressamente, em seu artigo 2532, a capitalizagdo composta de juros
em periodo inferior a um ano. Mencionada vedacdo perdurou até a promulgacao do
Codigo Civil de 1916 ao admitir, no artigo 1.2623, a capitalizagdo composta mediante
expressa vontade das partes (EFING, 2012, p.287).

Editada para inibir a pratica de agiotagem, a Lei da Usura buscou limitar a
cobranca de juros entre particulares, e fixar os de mora em contratos convencionados,
no dobro do legal, dai seu papel de buscar algum grau de sustentabilidade economica
nas relacdes de mutuo (NUNES , 2015, p. 768).

Nunes complementa que:

“[...] a chamada Lei da Usura (Decreto n. 22646) foi publicada no dia 7 de
abril de 1933, e como lei especial tangenciou o entdo vigente Codigo Civil, para

1 Art. 92. Principal € o bem que existe sobre si, abstrata ou concretamente; acessorio, aquele cuja existéncia
supde a do principal.

2 Art. 253 - E proibido contar juros de juros; esta proibigdo nio compreende a acumulagio de juros vencidos
aos saldos liquidados em conta corrente de ano a ano.
Depois que em juizo se intenta agdo contra o devedor, nao pode ter lugar a acumulacdo de capital e juros.

3 Art. 1.262. E permitido, mas s por clausula expressa, fixar juros ao empréstimo de dinheiro ou de outras
coisas fungiveis.
Esses juros podem fixar-se abaixo ou acima da taxa legal (art. 1.062), com ou sem capitaliza¢do.
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tornar-se dele parte material operante. Ela foi editada em parte para regular o limite
dos juros (art. 1°, caput e seu § 3°, e art. 2°), proibir o anatocismo (art.4°), regular a
mora (art.5°)” (NUNES, 2015, p. 768).

No entendimento de Jantélia (2012, p.98) o Decreto n°. 22.646, idealizado
por Oswaldo Aranha, tinha claro viés pro-setor produtivo, ao conceder medidas
protetivas contra a usura praticada no setor financeiro.

Quanto aos efeitos, seus dispositivos abriram precedentes para que a vedagio
fosse alcada a matéria constitucional. A Carta Magna de 1934 determinava punigao
nos termos da lei de acordo com o artigo 117, paragrafo tinico®, disposi¢do quase que
integralmente reproduzida na Carta Politica de 1937. Posteriormente, a Constituicao
de 1946 contemplou de maneira semelhante o dispositivo em analise.

Nio obstante a Lei da Usura determinasse, expressamente, em seu artigo 4%
a proibicao do anatocismo, inimeras demandas acerca da discussdo da capitalizacao
composta de juros levaram o Supremo Tribunal Federal (STF) a sumular, no fim
de 1963, entendimento acerca da vedagdo da capitalizagdo de juros, ainda que
expressamente convencionada (Sumula n. 121°).

Em seguida, a Lei n. 4.595/1964 dispds sobre a politica e institui¢des
monetarias, bancarias e crediticias, criando, outrossim, o Conselho Monetario
Nacional (CMN), sendo aparentemente conflitante com a Lei da Usura no tocante aos
dispositivos que estabeleciam limite da taxa de juros (usura).

A Lei de Usura, por sua vez, dotada de viés protetivo, estabelecia um limite
a taxa em seu artigo 1°7, sob pena de se incorrer em crime. No entanto, o artigo 4°,
inciso IX da Lei n. 4.595/1964%, concedia ao CMN a competéncia para limitar a taxa
de juros, quando necessario, no ambito do Sistema Financeiro Nacional (SFN).

Nesse contexto, surgiram debates acerca da interpretagdo pela revogagdo

4 Art 117 - A llei promovera o fomento da economia popular, o desenvolvimento do crédito e a nacionalizagdo
progressiva dos bancos de deposito. Igualmente providenciara sobre a nacionalizagdo das empresas de
seguros em todas as suas modalidades, devendo constituir-se em sociedades brasileiras as estrangeiras que
atualmente operam no Pais.

Paragrafo tnico - E proibida a usura, que sera punida na forma da Lei.

5 Art. 4°. E proibido contar juros dos juros: esta proibi¢do ndo compreende a acumulag@o de juros vencidos
aos saldos liquidos em conta corrente de ano a ano.

6 Simula n. 121. Na execugdo fiscal o devedor devera ser intimado, pessoalmente, do dia e hora da
realizagdo do leilao.

7 Art. 1°. E vedado, e sera punido nos termos desta lei, estipular em quaisquer contratos taxas de juros
superiores ao dobro da taxa legal (Codigo Civil, art. 1062).

8 Art. 4° Compete ao Conselho Monetario Nacional, segundo diretrizes estabelecidas pelo Presidente da
Republica: Redagdo dada pela Lei n® 6.045, de 15/05/74) [...]

IX - Limitar, sempre que necessario, as taxas de juros, descontos comissdes e qualquer outra forma de
remuneragdo de operagdes e servigos bancarios ou financeiros, inclusive os prestados pelo Banco Central
da Repuiblica do Brasil, assegurando taxas favorecidas aos financiamentos que se destinem a promover:

- recuperacdo e fertilizagdo do solo;

- reflorestamento;

- combate a epizootias e pragas, nas atividades rurais;

- eletrificagdo rural,;

- mecanizagio;

- irrigagao;

- investimento indispensaveis as atividades agropecuarias; [...]
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ou ndo em relagdo as institui¢des financeiras da Lei de Usura pela Lei da Reforma
Bancaria. A celeuma levou o STF a editar a Simula n. 596, a qual preconiza pela
ndo aplicagdo das disposi¢oes da Lei da Usura no tocante as taxas de juros e outros
encargos cobrados nas operagdes realizadas por instituigdes publicas ou privadas
integrantes do SFN (EFING, 2012, p.289).

Esclarece Schonblum (2004, p. 252) que com a promulgacdo da Constituigdo
Federal de 1988 ocorreu alteragdo no panorama juridico brasileiro, concernente as
duvidas acerca da liberdade de pactuagdo de qualquer taxa de juros, como exsurge
o teor do artigo 25, inciso I do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias
(ADCT), o qual dispde que:

“Ficam revogados, a partir de cento ¢ oitenta dias da promulga¢do por lei,
todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a 6rgdo do Poder Executivo
competéncia assinalada pela Constitui¢ao ao Congresso Nacional, especialmente no
que tange a:

I — agdo normativa;(...)”

Na li¢do do autor, o dispositivo deve ser interpretado conjuntamente com os
artigos 22, incisos VI e VII?; 48, inciso XIII'" e 68, § 1°'!, da Constitui¢do Federal de
1988. Conclui-se que o artigo 25 do ADCT haveria revogado o artigo 4°, inciso IX,
da Lei n. 4.595/64, visto que a Carta Magna passou a outorgar ao Congresso Nacional
a competéncia para dispor sobre matéria elencada no artigo 48, inciso XIII (matéria
financeira, cambial e monetaria, instituicdes financeiras e suas operagdes).

Ainda como uma tentativa de limita¢@o a incidéncia de juros, o constituinte
originario, ao reconhecer a existéncia de excessos na fixagdo das taxas de juros,
estabeleceu, especificamente em relag@o as instituigdes financeiras, no art. 192, § 3°12
a limitagdo da cobrang¢a no patamar de 12% ao ano.

Efing (2012, p.305) leciona que a disposi¢do, ainda que emanada do poder
constituinte origindrio, infelizmente nao prosperou. A limitagdo antes do Decreto n.
22.626/1933, agora erigida a seara constitucional, foi objeto de intensa controvérsia,
quanto a sua possibilidade de auto aplicabilidade ou néo.

9 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...]
VI - sistema monetario e de medidas, titulos e garantias dos metais;
VII - politica de crédito, cambio, seguros e transferéncia de valores;][...]

10 Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sangao do Presidente da Republica, nao exigida esta para o
especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente
sobre: [...]

XIII - matéria financeira, cambial e monetaria, institui¢des financeiras e suas operagdes; [...]

11 Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a
delegacdo ao Congresso Nacional.

§ 1° Nao serdo objeto de delegacdo os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de
competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei
complementar, nem a legislagdo sobre: [...]

12 Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado
do Pais e a servir aos interesses da coletividade, sera regulado em lei complementar, que dispora, inclusive,
sobre: [...]

§ 3° As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras remuneragdes direta ou
indiretamente referidas a concessdo de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por cento ao ano; a
cobranga acima deste limite sera conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades,
nos termos que a lei determinar.
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O debate foi levado ao STF por meio da Agdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 04/DF, na qual prevaleceu, por maioria de votos, a tese de que o limite de
juros previsto no dispositivo constitucional nao era autoaplicavel (JANTALIA, 2012,
p- 96). Em outras palavras, o plenario do STF ndo admitiu a eficdcia imediata do
artigo supramencionado.

Apbs estas discussdes, o poder constituinte derivado, com intuito de
regulamentar a norma com eficacia limitada, revogou os incisos e paragrafos do
artigo 192 da Carta Magna, por meio da Emenda Constitucional n. 40/2003, cujo teor
suprimiu a expressa limitagao da cobranga de juros.

Mesmo com essa revogacdo, a controvérsia acerca da limitacdo dos
juros ndo se restringia a seara constitucional, possuindo grande relevancia a nivel
infraconstitucional, a partir de seus efeitos diretos no funcionamento da economia.

Tendo em vista ndo haver limite maximo previsto em lei para a aplicagdo de
taxas de juros, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), com a finalidade de estabelecer
critérios para a constatacdo de abusividade no caso concreto, pacificou o entendimento
de utilizacdo da taxa média de mercado. Desse modo, para referido tribunal, a Taxa
Selic foi preterida quando das decisdes acerca da fixagdo da taxa de juros a patamar
adequado.

A taxa Selic pode ser definida, conforme o Banco Central do Brasil:

“[...] como a taxa média ajustada dos financiamentos diarios apurados no
Sistema Especial de Liquidacao e de Custddia (Selic) para titulos federais. Para fins
de calculo da taxa, sdo considerados os financiamentos didrios relativos as operagdes
registradas ¢ liquidadas no proprio Selic e em sistemas operados por camaras ou
prestadores de servigos de compensagao e de liquidagdo (art. 1° da Circular n® 2.900,
de 24 de junho de 1999, com a alteragdo introduzida pelo art. 1° da Circular n® 3.119,
de 18 de abril de 2002)”.

Desta forma, pode se compreender que ao ser utilizada, como instrumento
primario de Politica Monetéria e principal forma de controle inflacionario, a Taxa
Selic representa a taxa basica da economia, por ser a menor taxa de juros vigente no
mercado.

Todavia, para Efing ha uma inadequagdo da taxa Selic como pardmetro de
abusividade da taxa de juros remuneratorios em um contrato bancario, e isso se deve
porque:

“Em primeiro lugar, e talvez o fator de maior incompatibilidade: a taxa Selic
ndo ¢ uma taxa pura de juros. A taxa Selic ¢ fixada levando previamente em conta uma
expectativa de inflacdo, a fim de neutralizar provaveis futuros efeitos corrosivos sobre
o capital. Em outras palavras, confundem-se na meta da taxa Selic uma percentagem
referente aos juros do capital e uma referente a correg@o a priori do capital com base
na expectativa da inflacdo, ndo sendo possivel decompor do seu valor o que ¢é referente
aos juros e o que ¢ referente a perspectiva futura de corre¢do. Desta forma, embora
ndo seja correto afirmar que a taxa Selic ¢ uma taxa composta de juros ¢ de corregdo
monetaria — visto que verdadeira corregdo monetaria somente se da a posteriori, com
efetiva constatagdo da inflagdo — ¢ possivel afirmar que, sim, j& esta embutida em sua
meta uma antecipagao de corrosdo do capital pela inflagao” (EFING, 2012, p.312).

Assim, no caso concreto ocorreria bis in idem de correcdo monetaria ao
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efetuar-se a corre¢do de um capital emprestado e em seguida aplicar a taxa Selic como
base de célculo de incidéncia de juros. Desse modo, seria cobrada em duplicidade a
corre¢do monetaria, uma vez que ja se encontra inserida na composi¢ao da taxa Selic
em virtude da correc¢do dos indices oficiais que medem a inflagdo (NUNES, 2015, p.
768).

E por esse motivo que a Taxa Selic ndo ¢ usada como método de adequagio
da taxa de juros em acdes de revisdo de contratos bancarios, visto que se recobre
de natureza de juros remuneratorios vinculados de maneira indissolivel a correcao
monetaria.

Assim, acertada ¢ a convergéncia de entendimento do STJ com a doutrina
supracitada:

RECURSO ESPECIAL. CUMULACAO DA TAXA SELIC E DE JUROS
DE MORA. IMPOSSIBILIDADE. ILEGALIDADE DA MENCIONADA TAXA.
MANUTENCAO DOS JUROS DE MORA. ARTIGO 161, § 1°, DO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. A Taxa SELIC ora tem a conotagio de juros moratorios
ora de remuneratorios, a par de neutralizar os efeitos da inflacdo, constituindo-se
em correcdo monetaria por vias obliquas. Dessa forma, a aludida Taxa ndo pode ser
cumulada com outros indices de corre¢do monetaria ou juros moratorios. Por outro
lado, a Taxa SELIC para fins tributarios é, a um tempo, inconstitucional ¢ ilegal.
Como ndo ha pronunciamento de mérito da Corte Especial deste egrégio Tribunal que,
em decisdo relativamente recente, ndo conheceu da argiiigdo de inconstitucionalidade
correspectiva (cf. Incidente de Inconstitucionalidade no REsp 215.881/PR),
permanecendo a macula também na esfera infraconstitucional, nada esta a empecer
seja essa indigitada Taxa proscrita do sistema. Julgamento deste recurso especial
em 07 de novembro de 2002. Recurso especial provido, para afastar a incidéncia da
Taxa SELIC e manter a aplicacdo de juros moratorios de 1% ao més. (STJ - REsp:
457468 PB 2002/0091142-0, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento:
14/06/2005, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 29.08.2005 p. 244)

A jurisprudéncia do STJ também ¢ firme quanto a aplicacdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de financiamento no ambito bancario (Stimula
n. 297). Esse entendimento serve, ndo somente para impor a boa-fé as condutas das
institui¢des financeiras em diversas operagdes, mas, igualmente, para garantir que a
relacdo processual se torne equanime.

Assim sendo, ao ser reconhecida a aplicacdo do codex consumerista as
relagdes juridicas entre consumidores ¢ institui¢des financeiras, ¢ possivel visualizar,
no minimo, duas consequéncias diretas: a primeira, no que tange ao reconhecimento
da hipossuficiéncia do consumidor frente ao poderio dos fornecedores (instituigdes
financeiras); a segunda, quanto a relacdo processual, tornando-a substancialmente
isonomica.

Nesse supedaneo, quanto a existéncia de abusividade contratual capaz de
colocar o consumidor em desvantagem exagerada, cabe ressaltar o teor do entendimento
consolidado pelo STJ. Apesar do avango no reconhecimento da aplicagdo do Codigo
de Defesa do Consumidor as relagdes contratuais perante instituigdes financeiras,
referida protecdo ¢ mitigada de outro lado.
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Todavia, convém salientar que a Sumula n. 381" do STJ dispde em sentido
oposto ao diploma legal consumerista, com a vedagdo de que o julgador conhega de
oficio de clausulas abusivas nos contratos bancarios.

Seguindo a jurisprudéncia do STJ, o teor do artigo 51, inciso IV do CDC,
que prevé ser nula de pleno direito clausulas contratuais abusivas que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ndo possui aplicabilidade de oficio em
contratos com institui¢des financeiras.

Portanto, aquele que deveria ser o tribunal cidaddo, incumbido, em ultima
instancia, de salvaguardar a aplicacdo de leis federais perante o consumidor, atua de
maneira incongruente: por um lado, permite que o consumidor seja protegido pelas
normas a ele inerentes, mas por outro limita a atuagdo do magistrado como garantidor
da equidade substancial na rela¢ao processual.

Dessa feita, os conflitos concernentes a limitacdo da cobranca de juros
avangam no tempo, com o péndulo ora tendente a aplicagdo do CDC, ora a favor
das instituicdes financeiras. Ao se pensar nos efeitos desta ocorréncia para a
sustentabilidade econdmica dos negdcios, chega-se a importancia do tema.

Ao dispor ser nula de pleno direito a onerosidade excessiva imposta ao
consumidor ¢ ao tratar sobre o equilibrio das relagdes de consumo, o CDC, atuando
em prol do consumidor, deveria direcionar a atuagdo do Poder Judiciario, que devera
pautar-se na limitagdo da taxa de juros que se demonstrar, no caso concreto, abusiva
(EFING, 2012, p.3006).

Com o fito de ver assegurado o equilibrio contratual, constata-se que hd um
esfor¢o dos juristas para que seja utilizada a legislagdo consumerista, em detrimento
de normas que beneficiem exclusivamente as institui¢des financeiras.

Em um mercado financeiro, como o brasileiro, oligopolizado e de baixa
concorréncia, a utilizagdo de taxas remuneratorias de mercado, calculadas entre as
proprias instituicdes financeiras, mediante critérios definidos pelo BACEN, nao
demonstra ser a solucdo mais adequada deixar-se aos membros do Sistema Financeiro
Nacional o controle do limite da cobranga de juros.

Somado a isso, a influéncia de forte lobby exercido pelo setor bancario
privado no ambito do Congresso Nacional, enseja a perpetragdo do interesse de
grupos em detrimento daqueles que se encontram em situagdo de vulnerabilidade.
Isso evidencia, de maneira cristalina, que o imbroglio acerca da limitagao da cobranga
de juros esta longe de ser auferido pela balanca da justiga.

Por conseguinte, tem-se entdo que os juros per se deveriam refletir a suficiente
remuneragdo das atividades bancarias de empréstimo de capital para as mais diversas
finalidades, incluindo-se, neste raciocinio, o financiamento habitacional, objeto da
discussao a seguir.

2.A REMUNERACAO DOS CONTRATOS DE FINANCIAMENTO HABITACIONAL
E ACOBRANCADATAXA DE EVOLUCAO DE OBRA

Criado pela Lei n. 4.380, de 21 de agosto de 1964, o Sistema Financeiro da

13 Sumula n. 381. Nos contratos bancarios, ¢ vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das
clausulas.
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Habitagao, tinha como foco o fomento da politica de habitacdo com o fito de facilitar
0 acesso a compra da casa propria, em especial para as classes sociais de baixo poder
aquisitivo.

Concomitantemente ao SFH, surgiu o Banco Nacional da Habitagdo (BNH),
dotado de fung¢@o orientadora e disciplinadora, responsavel pelo incentivo a formagéo
de poupanga e o angariamento de recursos para viabilizar todo o sistema.

Correspondia também a algada do BNH a definigdo de condi¢des gerais dos
financiamentos no ambito do SFH, correspondentes a prazos, taxas de juros, condigdes
de pagamento e o retorno dos financiamentos aos cofres publicos e também de forma
indireta o estimulo a iniciativa privada, no tocante a constru¢do de habitacdes de
cunho social e financiamento da casa propria (FERREIRA, 2007, P. 17).

Como lastro para concessdo de financiamentos habitacionais o Sistema
Brasileiro de Poupanga e Empréstimo (SBPE) era formado pelo saldo das poupangas
e, posteriormente, pelo Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), o que
representava as duas principais fontes de recursos para o funcionamento de todo o
sistema.

De forma sucinta, no que tange a administragdo e captagdo dos recursos
provenientes da poupanca e do FGTS, a institui¢@o financeira responsavel concede
ao vendedor do imovel os recursos oriundos das cadernetas de poupanga e do FGTS
para o financiamento e construg¢@o de moradias, e posteriormente, através de contratos
de financiamento habitacionais, recebe os valores, de forma gradativa, em prestagdes
periddicas dos compradores, e com isso recompde o lastro dos poupadores e do FGTS.

Ao setor publico ¢ destinado o estabelecimento de normas, inclusive
sobre termos dos contratos de financiamento. A iniciativa privada, por seu turno,
especificamente as sociedades de crédito imobiliario, cabe a promogao e execugao de
projetos de construgao e habitagdes (FERREIRA, 2007, p. 17).

Neste contexto, convém destacar a origem dos recursos que sustentam
o sistema de financiamento habitacional, assim como sua finalidade e disposi¢des
legais, editadas no inicio da sua institui¢do, as quais sedimentam o carater do contrato
de financiamento imobiliario (EFING, 2012, p. 233). Segundo Efing:

“Desde o seu nascimento, o SFH ja evidenciava o seu carater social, quer na
origem dos recursos que sempre sustentaram o sistema, provenientes da arrecadagao
do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), que é formado pelos depdsitos
de 8% do salario mensal dos trabalhadores, e dos depositos oriundos das cadernetas
de poupanga, quer nas disposi¢des legais que condicionavam a equivaléncia das
prestagdes ao poder aquisitivo do mutuario. Assim, verifica-se que a defesa do
interesse social e dos direitos e garantias individuais foi colocada acima do simples
interesse econdmico, tendo em vista a questdo habitacional ser importante para a
propria estabilidade social, bem como para que o SFH se desenvolvesse de forma
mais solida e atingisse seus objetivos” (EFING, 2012, p. 233).

Nao havia nenhuma mengao na Constituigdo Federal, até a promulgacdo da
Emenda Constitucional n. 26, de 14 de fevereiro de 2000, sobre o direito a moradia.
De acordo com Luciano de Sousa Godoy (2006, p. 47) a ideia de direito a moradia
poderia ser extraida tdo somente a partir de uma interpretagdo sistematica e teleologica.

Por outro lado, para José Afonso da Silva (2012, p. 315) havia, antes da
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promulgagdo da Emenda Constitucional n. 26, reconhecimento do direito a moradia
como expressao dos direitos sociais de acordo com o entendimento do artigo 23,
inciso IX da Constituigdo'. O referido artigo dispde que é competéncia comum da
Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios “promover programas de construgao de
moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento”.

A mudanga com o advento da Emenda Constitucional n. 26 mostrou-se
“relevante para tornar expressa e conclusiva a inten¢do do constituinte brasileiro
originario — outorgar a cada um o direito a moradia” (SILVA, 2012, p. 315-316).

O Sistema Financeiro da Habitagdo possui cunho eminentemente social e
seus objetivos estdo em consonancia com os principios elencados na Constituicao
Federal de 1988.

Conforme leciona Luiz Carlos Forghieri Guimaraes:

“A emenda constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000, incluiu no artigo
6°, no rol de direitos constitucionais, o direito a moradia.

Ja constava da nossa Carta Politica de 1988, de forma implicita, o direito
a moradia nos termos do artigo 23, inciso IX, “promover programas de constru¢ao
de moradias e melhorias das condi¢des habitacionais, € no art. 7°, inciso IV, “como
direito do trabalhador urbano e rural a um salario minimo fixado em lei, nacionalmente
verificado unificado, capaz de atender as suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, satide, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim” (GUIMARAES , 2006,
p- 43).

Nesse sentido, a edicdo da Emenda Constitucional n. 26 representou uma
evolugdo, por ser a positivagdo expressa do direito a moradia e da inclusdo como
direito social de contetido programatico, garantindo seguranga a todo o sistema.

“O direito a moradia significa ocupar um lugar como residéncia; ocupar uma
casa, apartamento, etc., para nele habitar. No “morar” encontramos a ideia bdsica
de habitualidade no permanecer ocupando uma edificacdo, o que sobressai com sua
correlagdo com o residir e o habitar, com a mesma conotagdo de permanecer ocupando
um lugar permanentemente. O direito @ moradia ndo € necessariamente direito a casa
propria. Quer-se garanta a todos um teto onde se abrigue com a familia de modo
permanente, segundo a propria etimologia do verbo morar, do latim “morari”, que
significava demorar, ficar. Mas ¢ evidente que a obtencao da casa propria pode ser um
complemento indispensavel para a efetivagdo do direito a moradia” (SILVA, 2012, p.
315-316).

Nao bastasse o direito a moradia ser um direito constitucionalmente
garantido, ele ¢ ligado diretamente a dignidade humana, visto que encontra previsao
no artigo XXV da Declaragao Universal dos Direitos Humanos ao observar que “todo
o ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia,
saude, bem estar, inclusive (...) habitagdo (...)”.

Desse modo, com o intuito de garantir um padrdo de vida de acordo com a

14 Art. 23. E competéncia comum da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...]
IX - promover programas de construgdo de moradias ¢ a melhoria das condigdes habitacionais e de
saneamento basico; [...]
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dignidade da pessoa humana, o direito de habitagdo fora elevado ao status de direito
humano, em 1948 na Assembleia Geral das Nagdes Unidas.

Dentre inimeras formas de materializagdo do direito & moradia, uma das
mais empregadas ¢ o financiamento imobilidrio. Na licdo de Efing “os financiamentos
imobiliarios sdo aqueles ajustados por meio de contrato de mutuo para a aquisi¢do da
casa propria ou de abertura de crédito para a construgdo de unidades habitacionais”
(EFING, 2012, p. 233); e complementa ainda que:

“Os contratos de financiamento imobiliarios, a exemplo dos demais contratos
bancarios, apresentam cldusulas uniformes previamente estipuladas, cabendo ao
aderente somente a opgdo de a elas aderir ou ndo, sendo sua autonomia da vontade
limitada, quer no que respeita a determinagdo do seu contetdo, quer no que respeita
a escolha do outro contratante, tratando-se de tipico contrato de adesdo” (EFING,
2012, p. 233).

Todavia, com base nas constatagdes supramencionadas, os financiamentos
imobiliarios deverdo ser sempre interpretados a luz da fungao social dos contratos, em
especial, no seu modo de contratacdo, e sua interpretagdo devera estar de acordo com
0 meio social que esta inserido.

Nesse mesmo sentido, Tartuce defende que:

“[...] ndo trazendo onerosidade excessiva ou situacdes de injustica as partes
contratantes, garantindo que a igualdade entre elas seja respeitada, equilibrando a
relacdo em que houver a preponderancia da situagdo de uma dos contratantes sobre a
do outro” (TARTUCE, 2007, p. 240).

Tartuce (2007, p. 240) ainda defende que a interpretagdo segundo a
concepcdo do meio social permite a valorizagdo da equidade, razoabilidade ¢ bom
senso, de modo a se afastar o enriquecimento sem causa; na visdo do autor, um ato
unilateral vedado pelo Codigo Civil em seus artigos 884 a 886. Caso surjam duvidas
em relacdo a aplicacdo da fungdo social, o contrato inclina-se por uma interpretacao
mais favoravel a parte mais fraca da relagdo negocial, realidade por sua vez, constante
no Codigo de Defesa do Consumidor.

Apesar de sua ampla aceitagdo nas relagdes civis, é controvertido o
emprego do CDC no ambito do SFH. Pires (2004, p. 114) sustenta que ndo ha um
posicionamento definido entre os tribunais; enquanto que no Rio de Janeiro a Justica
Federal se posiciona pela sua aplicabilidade, em Sao Paulo ocorre o inverso. Referido
autor entende pela ndo aplicagdo do CDC em contratos sob a égide do SFH, visto
que ha legislacdo especifica que regula todo o sistema, assim como as situagdes
contratuais que envolvem as partes.

O contrato de mutuo ndo se constitui como relagdo de consumo, pois quem
celebra o contrato com a institui¢ao financeira, segundo Pires, ndo ¢ considerado
consumidor, em razdo das normas especificas reguladoras do SFH ndo serem
direcionadas ao individuo, como ¢ o caso do CDC. (PIRES, 2004, p. 114)

Em discordancia, Guimaraes (2006, p. 47-57) afirma que os contratos do
Sistema Financeiro da Habitagdo devem obedecer a fung@o social, sob a égide do
Codigo consumerista, que serve como instrumento de atuacdo, fundamentando-se nos
principios do equilibrio nas relagdes de consumo e da boa-fé objetiva.

Em razdo dos contratos regidos pelo SFH serem de adesdo, torna-se
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necessaria a revisao de clausulas contratuais que, por logica, frustrem a finalidade
social da possibilidade de conceder a todos o direito a uma moradia. Essa revisao ¢
necessaria, mitigando-se o pacta sunt servanda.

Com base nas explanacdes acima, torna-se claro que, na auséncia de
manifesta¢do de vontade, a Lei n. 8.078 impera e vincula aqueles contratos que sdo
elaborados de forma unilateral, de ades@o, ao ditar o eixo a ser seguido, com base em
suas leis e principios.

Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia do STJ:

CONTRATO DE FINANCIAMENTO BANCARIO. NULIDADE DE
CLAUSULAS. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
DISCIPLINA LEGAL DIVERSA QUANTO A TAXA DOS JUROS
REMUNERATORIOS. - Tratando-se de empréstimo tomado por consumidor final,
a operagdo crediticia realizada pelo banco submete-se as disposi¢des do Codigo
de Defesa do Consumidor, na qualidade de prestador de servigos especialmente
contemplado no art. 3°, § 2°, do citado diploma legal. - Diversa ¢, porém, a disciplina
legal tocante a taxa dos juros remuneratorios, area esta regida por legislacao especifica.
Segundo assentou o C. Supremo Tribunal Federal, o Sistema Financeiro Nacional sera
regulado por lei complementar e, enquanto ndo advier esta, observar-se-a a legislagao
anterior a Constitui¢do de 1988 (ADIN n° 4-DF). - Fundamentag@o distinta expendida
a respeito pelos Srs. Ministro Cesar Asfor Rocha e Ruy Rosado de Aguiar. Recurso
especial conhecido, em parte, e provido. (STJ - REsp: 213825 RS 1999/0041288-
5, Relator: Ministro BARROS MONTEIRO, Data de Julgamento: 22/08/2000, T4
- QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 27/11/2000 p. 167JBCC vol. 186 p.
444RJTIRS vol. 205 p. 52RSTJ vol. 151 p. 429RSTJ vol. 177 p. 159)

Marques (2014, p. 597-598), por sua vez, defende a aplicagdo do CDC ao
financiamento da casa propria popular, compreendendo que mesmo com legislagdo
especifica, a jurisprudéncia do STJ abrange a aplicagdo do codex consumerista aos
contratos de financiamento da casa propria no ambito do SFH. Todavia, hé resisténcia
nos Tribunais Regionais Federais, os quais consideram existir alguma espécie de
privilégio para os bancos publicos. Em sentido oposto, a doutrina ndo contempla
razao para privilégios aos bancos estatais e preza pela aplicacdo dos art. 3° e 22 do
CDC aos contratos supramencionados (MARQUES, 2014, P. 598).

Seguindo o raciocinio de que aos contratos do SFH se aplicam o Codigo
de Defesa do Consumidor, e ainda que assim ndo fosse, convém salientar que deve
ser compreendida como devida remuneracdo a instituigdo financeira em razao do
empréstimo de capital os juros embutidos nos valores a serem pagos pelo consumidor.
Deste modo, tem-se que outra cobranga com o0 mesmo escopo se afiguraria indevida.

Nesse sentido, outro tema que gera discussdo na doutrina ¢ a taxa de evolugao
de obra ou juros no pé, a qual consiste em um encargo devido pelo mutuante ao
agente financeiro desde a aprova¢do do financiamento habitacional, até o momento
da entrega da expedicdo do “habite-se” ou entrega das chaves. Trata-se de espécie de
juros compensatorios ou juros frutos, “aqueles pagos pelo devedor para compensar
o credor pelo tempo em que ficou privado de seu capital” (JANTALIA, 2012, p. 70).

Acerca do tema, o STJ entende que:

“Trata-se de expressdo comumente utilizada no mercado imobiliario, e que
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também passou a ser usada por nossos tribunais em suas decisoes, significando, nada
mais do que a cobranga de juros praticada antes que o imovel objeto do financiamento
seja erguido, isto €, enquanto estd na planta, no chio, ou seja, na dicgdo popular: “no
pé€”. No mercado imobilidrio, a cobranca de juros “no pé” pode acontecer de duas
formas: (i) o incorporador dilui os juros compensatorios nas parcelas devidas pelo
promitente comprador; (ii) o incorporador cobra os juros de uma sé vez, quando o
imovel fica pronto, inclusive o periodo anterior a entrega das chaves ao consumidor”.

A doutrina questiona a legalidade da incidéncia desta taxa, uma vez que se
trata de cobranca que nao amortiza o saldo devedor. Ela ¢ efetuada, por muitas vezes,
antes da entrega do imovel e consequentemente, antes da efetiva amortizagdo, via
pagamento das prestagdes mensais avengadas em contrato. No entendimento dos
tribunais, o consumidor era colocado em situa¢do desvantajosa, visto que, além de
ndo usufruir do imdvel, tinha que arcar com o pagamento das taxas relativas as etapas
de construgdo de moradia.

Acerca do tema, destaque-se o seguinte julgado:

ACAO ORDINARIA DE REVISAO DE CLAUSULA CONTRATUAL
CUMULADA COM REPETICAO DE INDEBITO. JUROS COBRADOS
ANTES DA ENTREGA DAS CHAVES. ABUSIVIDADE. PARCIALMENTE
PROCEDENTE. APELACAO CIVEL. INCORPORACAO IMOBILIARIA.
APELO DESPROVIDO. RECURSO ADESIVO. DEVOLUCAO EM DOBRO DO
INDEBITO. IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA SEGUIDA. AGRAVO. NOVEL
DECISAO POR MAIORIA DA 4* TURMA DO STJ. ENTENDIMENTO ISOLADO
- DIVERGENTE DA JURISPRUDENCIA ATUAL. NAO PROVIMENTO. POR
MAIORIA. A irresignacdo da parte recorrente volta-se para o fato de que existe
novel decisdo parida pela 4* Turma do STJ que derroca todo argumento sustentado
por esta relatoria em sua decisdo que se encontra com a jurisprudéncia recente dos
Tribunais. Em suas razdes, a parte agravante ostenta que houve pacificagdo da matéria
no Superior Tribunal de Justica e, por for¢a de consequéncia ldgica, a cobranca dos
juros compensatorios € legal; Apesar de eloquente o argumento parasitado a decisdo
recente da Corte da Cidadania, com a devida vénia, ¢ uma novel decisdo que ainda
ndo se consolidou nos Tribunais. Ademais, ainda nesse particular, existe tdo quio
recente julgado da 3" Turma do STJ, parido no mesmo més do entendimento levantado
pela parte agravante. Logo, ante a desuniformidade de decisdes, ou seja, divergentes
decisdes, mantenho decisdo fustigada; Recurso de Agravo a que se nega provimento.
(TJ-PE - AGV: 2792087 PE 0015119-36.2012.8.17.0000, Relator: Itabira de Brito
Filho, Data de Julgamento: 28/08/2012, 1* Camara Civel, Data de Publicagdo: 171)

O atual entendimento do STJ, contudo, permite a cobranga em questdo, de
modo que, segundo Marques:

“Em matéria de construgdo de iméveis, a solidariedade do agente financeiro
(que tem o dever de fiscalizagdo imposto por lei) ¢ reconhecida. Como previa
anteriormente Portaria da SDE — MJ, a abusividade da clausula de “juros no pé” ou
cobranga de juros antes da frui¢do, possivel do consumidor do imével foi considerada
abusiva por algum tempo. Porém, recentemente, tal interpretagdo mudou e a cobranga
de juros antes da entrega do imovel foi considerada legal. Neste sentido satde-se a
recente jurisprudéncia que permite penalizar a demora na entrega do imével, com
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mudanca de indices para o [IPC” (MARQUES, 2014, P. 489-490).

Seguindo esse posicionamento, ha consenso nos tribunais pela abusividade
da cobranga da taxa de evolucdo de obra, aplicavel apenas as situagdes em que ocorre
o0 atraso na entrega do imoével:

JUROS COMPENSATORIOS (“JUROS NO PE”). INCIDENCIA
ANTERIOR A ENTREGA DAS CHAVES. COMPROMISSO DE COMPRA E
VENDA. A Secao, por maioria, decidiu que ndo ¢ abusiva a clausula de cobranga
de juros compensatorios incidentes em periodo anterior a entrega das chaves nos
contratos de compromisso de compra e venda de imdveis em constru¢do sob o regime
de incorporagdo imobiliaria. Observou o Min. Antonio Carlos Ferreira que, a rigor,
0 pagamento pela compra de um imoével em fase de producdo deveria ser feito a
vista. Ndo obstante, em favorecimento financeiro ao comprador, o incorporador
pode estipular o adimplemento da obrigagdo mediante o parcelamento do prego,
inclusive, em regra, a prazos que vao além do tempo previsto para o término da obra.
Em tal hipotese, afigura-se legitima a cobranca dos juros compensatorios, pois o
incorporador, além de assumir os riscos do empreendimento, antecipa os recursos para
o seu regular andamento. Destacou-se que seria injusto pagar na compra parcelada o
mesmo valor correspondente da compra a vista. Acrescentou-se, ainda, que, sendo
esses juros compensatorios um dos custos financeiros da incorpora¢do imobiliaria
suportados pelo adquirente, deve ser convencionado expressamente no contrato ou
incluido no prego final da obra. Concluiu-se que, para a seguranc¢a do consumidor, em
observancia ao direito de informacao insculpido no art. 6°, ¢ conveniente a previsao
expressa dos juros compensatorios sobre todo o valor parcelado na aquisi¢do do
bem, permitindo, dessa forma, o controle pelo Judiciario. Além disso, afirmou o
Min. Antonio Carlos Ferreira que se esses juros ndo puderem ser convencionados no
contrato, serdo incluidos no prego final da obra e suportados pelo adquirente, sendo
dosados, porém, de acordo com a boa ou ma inten¢do do incorporador. Com base
nesse entendimento, deu-se provimento aos embargos de divergéncia para reconhecer
a legalidade da clausula contratual que previu a cobranga dos juros compensatorios
de 1% a partir da assinatura do contrato. (EREsp n. 670.117-PB, Rel. originario Min.
Sidnei Beneti, Rel. para acérdao Min. Antonio Carlos Ferreira, jul. 13/6/2012).

Todavia, em uma andlise pormenorizada, a fun¢do social do contrato de
financiamento habitacional devera sempre estar em primeiro plano, sobretudo quando
se tratar de politica publica voltada a garantir o acesso ao direito de moradia.

Cobrangas excessivas nos financiamentos alteram substancialmente a
economia das familias, uma vez que lhes transfere uma sobrecarga além do 6nus
financeiro assumido regularmente no empréstimo para aceder a casa propria, e
parecem exceder a natureza para a qual esse tipo de contrato fora criado.

Na proficua licdo de Nunes tal cobranca configuraria uma pratica abusiva
contratual por estar “ligada ao conteudo expresso ou implicito das clausulas
estabelecidas no contrato de consumo” (NUNES, 2004, P. 603).

No mesmo sentido:

A norma proibe:

“V — exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva”.

“A regra deste inciso V ¢ a mesma do art. 51, IV, com a diferenga que 14 o
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abuso ¢ identificado no contrato existente (o que torna a clausula contratual nula),
e aqui diz respeito a pratica, independentemente da existéncia ou ndo de contrato
firmado entre fornecedor e consumidor” (NUNES, 2004, P. 616).

Para fixar o entendimento da “vantagem excessiva”, Nunes (2004, p. 616)
destaca a propria defini¢@o elencada no artigo 51 em seu § 1° que dispde:

Art. 51. S2o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: [...]

§1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

I — ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

IT — restringe direitos e obrigacdes fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou o equilibrio contratual,

IIT — se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se
a natureza ¢ o conteudo do contrato, o interesse das partes ¢ outras circunstancias
peculiares ao caso. [...]

Como medida para remediar a abusividade, Marques (2014, p. 950) leciona
que, apds a conclusdo do contrato, passa a imperar, a luz do CDC, o principio da
equidade contratual, com fim de estabelecer direitos e deveres nos contratos para
alcance da justi¢a contratual. Para tanto, segundo a autora, o codex consumerista
dispde de normas que vedam quaisquer clausulas definidas como a que assegurem
“vantagens unilaterais ou exageradas para o fornecedor de bens e servigos, ou que nao
encontrem compatibilidade com a boa-f¢ e a equidade” (MARQUES, 2014, p. 950).

Arrematando este entendimento:

“A vontade das partes manifestada livremente no contrato ndo ¢ mais fator
decisivo para o direito, pois as normas do Cddigo instituem novos valores superiores,
como o equilibrio e a boa-f¢ nas relagdes de consumo. Formado o vinculo contratual
de consumo, o novo direito dos contratos opta por proteger ndo s6 a vontade das
partes, mas também os legitimos interesses e expectativas dos consumidores. O
principio da equidade, do equilibrio contratual ¢ cogente; a lei brasileira, como
veremos, nao exige que a clausula abusiva tenha sido incluida no contrato por “abuso
do poderio economico” do fornecedor, ao contrario, o CDC sanciona ¢ afasta apenas o
resultado, o desequilibrio, ndo exige um ato reprovavel do fornecedor; a clausula pode
ter sido aceita conscientemente pelo consumidor, mas se traz vantagem excessiva
para o fornecedor, se ¢ abusiva, o resultado ¢ contrario a ordem publica, contrario as
novas normas de ordem publica de protecdo do CDC, e a autonomia da vontade nao
prevalecera” (MARQUES, 2004, p. 950).

Deste modo, apesar de a referida cobranga estar consignada em contrato, os
encargos decorrentes da taxa de evolugdo de obra também sdo questionaveis do ponto
de vista da remuneragao devida pelo agente financeiro em detrimento do devedor. Em
razao da nao ocorréncia da efetiva amortizagao por meio do pagamento desta espécie
de juros, vislumbra-se ausente a justa causa no recebimento dos valores em comento.

Do mesmo modo, a falta de previsdo em lei permite concluir que a mencionada
taxa ¢ indevidamente auferida. Assim, este tipo de enriquecimento, as expensas de
alguém, consubstancia-se de acordo com o artigo 884 do Cddigo Civil de 2002, como
enriquecimento sem causa (DINIZ, 2013, p. 59).

Diniz ainda complementa que:
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“[...] para que se forme a obriga¢do de restituir por enriquecimento sem
causa, mostra-se necessario, além da inexisténcia de justa causa, que haja vantagem
econdmica auferida pelo enriquecido. O dispositivo ndo exige, portanto, que se prove,
estritamente, empobrecimento do prejudicado, entendido como diminui¢cdo de bens
materiais. Essa baliza estda em consonancia com a ideia de que o enriquecimento pode
advir ndo apenas da diminui¢@o quantitativa de patrimonio alheio, mas também de se
evitar despesas ou de prestacao de trabalho ao enriquecido. Pelo CC, o enriquecimento
tem sua primeira medida, entdo, no valor auferido pelo enriquecido, se obtido sem
causa ou por causa injusta” (DINIZ, 2013, p. 65).

Assim sendo, tem-se que durante a fase de constru¢do ndo ocorre a
transferéncia efetiva do imével ao consumidor. Destarte, ndo ha qualquer espécie de
beneficio auferido por esse com os recursos do financiamento repassados pelo agente
financeiro, situagdo que ndo permite ensejo a justa causa para a cobranca da taxa de
evolucdo de obra.

Igualmente, o contrato de financiamento habitacional ndo encontra
similaridade com contratos de empréstimo, primeiro, por aquele estar norteado
pelas regras e principios do SFH e segundo por efetivamente ndo ser um contrato de
empréstimo. Inexistindo permissao legal para cobranga de juros compensatorios, que
¢ devida somente em contratos tradicionais de mutuo, caracterizar-se-a a vantagem
indevida.

A respeito da tematica da vantagem indevida ensina Diniz que ¢ aquela:

“[...] ndo apoiada em suporte legal que autorize sua entrega, considerando-
se aqui o conjunto de normas que incidem para autorizar o ganho ¢ a retengdo do
beneficio econdmico pelo enriquecido, normas essas que ndo apenas instituem tipos
legais ou negociais (titulo juridico), mas também balizas valorativas (justi¢a da causa)
para se afirmar a conformidade do fato econdmico verificado como ordenamento
juridico” (DINIZ, 2013, p. 66).

Em financiamentos imobilidrios, com corregdes monetarias e incidéncia altas
taxas de juros praticadas com liberdade de “mercado”, torna-se indcua a cobranga de
algo a mais, uma vez que devidamente remunerados. Principalmente quando despido
de suporte legal autorizador, fato que, caracterizaria, além de abusividade contratual,
uma forma de enriquecimento sem causa e logo, trata-se de medida insustentavel em
face do equilibrio econdmico a ser exigido nessas relacdes de consumo. Hipoteses
totalmente dissonantes com a natureza e os principios elencados na Lei n. 4.380/64,
norteadora do SFH.

CONSIDERACOES FINAIS

Desde o limiar da civilizagao até os dias atuais, questdes complexas acerca
dos juros, sua forma de cobranca e limitacdes, foram levantadas, ora com solugdes
parciais, as quais agradavam aqueles em situagdes privilegiadas; ora com alternativas
nebulosas de pouca eficacia. Inimeros aspectos foram debatidos, travados e impostos,
em tentativas de solucionar o conflito em questdo. Percebe-se no transcorrer da
pesquisa, que estes variavam de acordo com o momento historico e tamanha era a
dificuldade em atingir uma solugdo, que até intervencdo divina foi necessaria, alids,
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importante ressaltar, também sem éxito.

Por meio da elaboragdo de panorama historico acerca do instituto dos juros
no Brasil, verificou-se estar positivado nas Constituigdes ao longo da histéria e no
ordenamento infraconstitucional as premissas basicas acerca de sua aplicacdo. Houve,
ainda, a demonstragdo de inumeras tentativas de solucionar uma questao tormentosa,
que direta ou indiretamente afetava e ainda afeta a toda coletividade.

Prosseguindo-se, foi possivel aferir a aplica¢do das disposi¢des de protecdo
ao consumidor aos contratos firmados com institui¢des financeiras, como forma de
salvaguardar o direito dos hipossuficientes frente ao poder destas grandes entidades.

Em um segundo momento, houve a preocupacdo de avaliar o Sistema
Financeiro Habitacional, seu surgimento, importancia ¢ finalidade, bem como
estabelecer a intrinseca relagdo com o direito a moradia.

Em complemento também se abordaram aspectos essenciais dos contratos
do SFH, como uma forma de compreensdo acerca da importancia do direito de
moradia e sua oferta a sociedade em geral, sendo possivel compreender que, assim
como os demais contratos de financiamento, a remuneragao dos contratos do SFH ¢
proporcionada através da cobranga de juros, segundo prévia pactuagao.

Diante do cenario apresentado, este trabalho analisou, de modo especifico, a
incidéncia da taxa de juros de obra, em prestagdes de financiamentos habitacionais,
como cobranga abusiva nas relagdes contratuais de consumo com o objetivo de
determinar a ilegalidade de sua cobranca.

Para tanto, analisou-se o modus operandi dos contratos de financiamento
habitacional a luz do direito constitucional de moradia ¢ do Cédigo de Defesa do
Consumidor, de modo a fornecer informag¢des sobre a forma de contratagdo da taxa e
sistema de juros aplicados.

Destarte, ¢ evidente que a finalidade social preconizada na Lei n. 4.380/64 ¢
mitigada em razdo de interesses egoisticos por parte daqueles que possuem a maior
parcela de poder econdmico e politico.

Neste ponto, foi possivel debater o tema central do trabalho, qual seja a
abusividade da cobranga da taxa de evolugao de obra em contratos de financiamento
habitacional.

O Coédigo de Defesa do Consumidor, respaldado pelos principios
constitucionais da solidariedade social e da igualdade substancial, surgiu para a
criagdo de novas orientagdes teoricas, favordveis ao consumidor, para a revisdo dos
contratos.

Nesse contexto, aliado ao direito & moradia como garantia fundamental, os
objetivos tragados para o Sistema Financeiro Habitacional devem ser seguidos de
modo a satisfazer as disposi¢des norteadoras da Constituicdo Federal, propiciando a
populagdo em geral a possibilidade de alcangar uma moradia digna de fato.

Conclui-se, desse modo, que a taxa de evolucdo de obra, espécie de juros
remuneratdrio cobrado durante a fase de construc@o se choca com qualquer finalidade
social preconizada pela Constitui¢do e pelo proprio Sistema Financeiro da Habitacdo
da qual ela € parte.

O principal efeito da referida cobranca ¢ a onerosidade excessiva ao polo
hipossuficiente, o consumidor adquirente, visto que a instituicdo financeira ja ¢
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ressarcida de modo integral no valor empregado ao financiamento habitacional
durante a fase de amortizagdo do contrato. Assim, qualquer cobranga além deste prazo
configura-se como abusiva.

Neste panorama, percebe-se que a institui¢do financeira, ao cobrar a referida
taxa, estaria por receber uma quantia superior ao estabelecido originalmente no
contrato de financiamento. As condigdes avengadas, como o prazo, as taxas de juros
remuneratorios e compensatorios seriam mais que suficientes para remunerar a
contratada.

O atual posicionamento jurisprudencial € favoravel a manutencao da cobranga
da taxa de evolugdo da obra, sob a alegacdo de que simplesmente sdo “devidos
contratualmente”, com os tribunais alinhados ao entendimento de sua aplicacao.

No entanto, no enfrentamento desse posicionamento, busca-se o entendimento
de que a taxa de evolug@o de obra ¢ abusiva nessa espécie de contrato de financiamento,
uma vez que, devido a sua natureza, visa possibilitar o acesso ao direito a moradia, um
direito social reconhecido pela Constituicdo Federal.

Sua cobranga vai além do que o esperado em termos de remunera¢dao do
capital em contratos dessa estirpe de financiamento vinculados ao Sistema Financeiro
Habitacional, especialmente quando o objeto de tal negécio € social e o foco precipuo
ndo ¢ a garantia de lucratividade das institui¢cdes financeiras, diferentemente do que é
exigido em qualquer contrato de muituo feneraticio.

Assim sendo, vislumbra-se que os contratos firmados sob a égide do SFH tém
sua remuneracao suficientemente atrelada aos juros contratualmente estabelecidos, de
modo que a taxa de evolug@o da obra transcende em onerosidade, desarticulando-se
com o escopo desse tipo de contrato social, o que evidencia sua insustentabilidade
econdmica, por sua flagrante abusividade.
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RESUMO

O modelo agricola dominante acarreta em muitos prejuizos ambientais, evidenciados
pela degradacdo do solo e desvalorizagdo das comunidades tradicionais. Nesse
contexto, o presente trabalho objetiva examinar se o pagamento por Servigos
ambientais ¢ capaz de fomentar satisfatoriamente um sistema agricola sustentavel,
a agroecologia. A hipotese verificada ¢ de que o referido estimulo ¢ viavel, desde
que entenda os conflitos da terra existentes e, mais, assegure a participacdo de todos
os grupos afetados. Este trabalho utilizara a metodologia monografica combinada
com técnica de pesquisa bibliografica e método indutivo. O resultado preliminar ¢
que a agroecologia mantém a natureza de forma harménica como quer o pagamento
por servicos ambientais, entretanto, o atual sistema implantado ¢ problematico e
insuficiente.

Palavras-chave: pagamento por servigos ambientais, agroecologia, conflitos,
participacdo, economia.

ABSTRACT

The dominant agricultural model brings many environmental issues, evidenced by the
soil degradation and the devaluation of the traditional communities. In this context,
the present work objectives to exam if the payment for environmental services is
capable of satisfying fomenting a sustainable agricultural system, agroecology. The
verified hypothesis is that the referenced stimulus is viable, but only if it understands
the land conflicts and assures the participation of all the affected parties. This article
will utilize the monographic methodology combined with the bibliographical research
technique and inductive method. The preliminary result is that agroecology maintains
nature in a harmonic way, as wished by payment for environmental services, however,
the current used system is problematic and insufficient.

Keywords: payment for environmental services, agroecology, conflicts, participation,
economy.

INTRODUCAO

A agroecologia ¢ um ramo da agricultura que compreende a necessidade
de olhar as influéncias da produgdo de alimentos na prote¢do ambiental. Através de
um prisma holistico e complexo, busca unir conhecimentos para atingir um caminho
rural sustentavel.

Ja o Pagamento por Servigos Ambientais ¢ uma tendéncia nova que, no
que tange a auséncia de abordagem econdmica das externalidades positivas geradas
pelos servigos dos ecossistemas, percebe as falhas do mercado. Assim, pode ser
classificado como um instrumento econdmico que visa conceder incentivos para
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as condutas que gerem provisdo e/ou manutengdo dos servigos gerados pelos
ecossistemas, em beneficio de toda sociedade.

Cabe mencionar que o papel positivo ¢ premial da Administragdo
fomentadora pode auxiliar a sango juridica na protecdo ambiental. Bobbio (2007,
p- 35) explica que a vantagem consiste na busca por aumentar as agdes vantajosas,
faceis e necessarias. A utilizacdo de instrumentos premiais, como o pagamento por
servigos ambientais, para complementar as normas repressivas ¢ importante, pois
percebe atividades licitas e desejadas que merecem ser estimuladas, facilitadas e
tornadas vantajosas.

Dentro do prisma rural, ¢ visivel a existéncia de conflitos. Ao ndo promover
aagroecologia, o Estado fazuma op¢do de desenvolvimento econdmico que prejudica
0 pequeno agricultor e o meio ambiente, entdo, essa escolha tem implicagdes
ambientais e sociais. O fato de existirem diversos fomentos ao agrobusiness, como
em relacdo aos incentivos fiscais para os agrotoxicos, potencializa estas contendas
ambientais. Por se tratar de um ramo amplo, ndo ¢ o tema do estudo.

O instrumento econdmico em analise, por 6bvio, ndo ¢ imune a criticas. O
presente trabalho visa analisar a necessidade de se ter um instrumento econémico
voltado a agroecologia, bem como a forma que ¢ aplicado o pagamento por servicos
ambientais para sanar o conflito existente para aqueles que auxiliam na conservacao
do meio ambiente, mas ndo recebem estimulos para tanto. Da mesma forma,
algumas sugestdes de aprimoramento sdo brevemente aventadas. Ressalta-se, desde
logo, que o modelo atual ¢ contraditorio, € sempre o sera, enquanto nao viabilizar a
participacdo no processo decisorio das pessoas diretamente envolvidas. O método
utilizado nesta pesquisa € o indutivo, tendo como objetivo geral analisar a relagdo
do pagamento por servigos ambientais para a agroecologia, através da perspectiva
critica.

1. APRODUCAO ALIMENTAR: SEU SURGIMENTO E MODERNIZACAO

As sociedades sempre se empenharam para aumentar o bem-estar,
principalmente no que tange a alimentacdo. Em anos de desenvolvimento e
aprimoramento das técnicas agricolas, entretanto, o acesso ao alimento e, mais, a
seguranca alimentar permanecem grandes problemas mundiais. Isso sem olvidar as
duvidas quanto as consequéncias dessa nova agricultura que vem sendo utilizada
(CODONHO, 2014, p. 13-14).

ARevolucao Verde marca a grande expansao das praticas agricolas mediante
uso de insumos quimicos e instrumentos mecanicos pelos paises em desenvolvimento,
principalmente apo6s 1960. O que se visa € justamente a intensificag@o dos recursos
para aumento da produg@o na mesma quantidade de terra, expandindo também para
as areas ndo cultivadas (CODONHO, 2014, p. 24). Desta maneira foi constituido
o sistema de produgdo agricola dominante, o qual negou a natureza e, entdo, se
revelou prejudicial ao meio ambiente.

Apbs a década de 1970 a modernizagdo agricola e a formagdo de grandes
complexos agroindustriais foi fortalecida em razdo da integracao de trés elementos
basicos: as industrias agricolas, a agricultura moderna e as agroindustrias
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processadas, todas beneficiadas por fortes incentivos de politicas governamentais. O
desenvolvimento industrial afetou o meio rural, especialmente com a concentragiao
e aplicagdo de capitais para os grandes grupos de produtores (BRANDENBURG,
ISAGUIRRE, 2014, p. 111).

O presente trabalho aborda o sistema agricola, o qual exerce um forte peso
na prote¢do ambiental. Da mesma maneira, a agricultura é uma das principais bases
da economia brasileira, sem esquecer o aspecto pessoal da agroecologia, qual seja,
a vida dos agricultores. Os conflitos ora em exame afetam a Ecologia, a Economia
e o aspecto social. Por este motivo, optou-se por conferir a pesquisa abordagem
ambiental e econdmica.

2. ECONOMIA E ECOLOGIA: UMA RELACAO COMPLEXA E INTRINSECA

De inicio, ¢ importante falar da relagdo entre a economia e o meio ambiente,
sendo que coexistem através da interdependéncia, vez que a economia depende do
meio ambiente. A relag@o, todavia, ¢ paradoxal na medida em que a economia ¢
capaz de destruir o bem ambiental e, ainda, por ele ¢ impactada. Ao se analisar a
economia ¢ crucial pensar na ecologia; como também ao se examinar a ecologia ¢
crucial considerar a economia. Ambos, portanto, estdo intrinsicamente relacionados
(MARTINS, 2013, p. 31). Conforme ensina Derani (2008, p. 173) ndo € possivel
separar economia e ecologia.

Com a evidéncia da problematica ambiental, cabe mencionar a diferenga
entre economia tradicional e economia ecoldgica. A primeira ndo percebe a
complexidade ecologica, isto ¢, trabalha na perspectiva de um mundo ideal, no qual
ndo se debate problemas reais como a finitude dos recursos ambientais. A teoria
econdmica tradicional cré no aumento de produgo constante como solucionador de
problemas e na possibilidade de crescimento sem limites. Assim, desconsiderando a
fonte e destinag@o dos recursos naturais, atinge-se a cegueira ambiental (MARTINS,
2013, p. 37).

A concepgao econdmica convencional parte de um raciocinio de um sistema
mecanico econdmico fechado, independente da biosfera. Essa ideia insustentavel
tem como fundamento uma ética que objetiva a maximiza¢do do bem-estar da
sociedade atual, tendo como resultado a desconsideragdo dos limites ¢ do bem-estar
das futuras geracdes (VEIGA, 2010, p. 26).

Em sintese, a economia tradicional aumenta a problematizacdo e os
riscos de danos ambientais irreversiveis e, ainda, ndo permite que economistas
que compreendem o fendmeno ecoldgico consigam ultrapassar os fundamentos
mecanicistas da teoria econdmica (JODAS, 2015, p. 49).

A economia ecoldgica, por sua vez, passa a enxergar o crescimento sob o viés
critico e pressupde a conexado entre economia e meio ambiente. Requer, igualmente,
um ponto de vista de cuidado, por meio da redugdo da demanda de recursos naturais
e da geragdo de residuos. Ao contrario da teoria tradicional, a economia ecoldgica
ndo entende que os problemas atuais, como a pobreza, podem ser resolvidos através
de crescimento. A “erradicagdo da riqueza”, portanto, se atinge com a eliminac¢do do
supérfluo, do excessivo e que do gera desperdicio, com vistas a assegurar, a longo
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prazo, vida digna a todos. (MARTINS, 2013, p. 55).

A preocupacdo com o campo de pesquisa pluralista e a visdo holistica,
bem como a percepcdo da economia como um subconjunto de um sistema maior,
acarretam no dever de coeréncia entre as atividades economicas e as condigdes
ecoldgicas. Revela-se, entdo, a vulnerabilidade humana perante as transformagdes
do bem ambiental (SOUZA, 2014, p. 39).

Enquanto a economia tradicional opera com o “diagrama do fluxo circular”
de riquezas entre familias e empresas, George-Roegen, fundador da economia
ecologica, apresenta o fluxo metabolico, com base na entropia, a segunda lei da
termodinamica. Assim, a economia supera o mecanicismo e admite que depende do
meio ambiente e se conecta com o meio externo (MARTINS, 2013, p. 58). Cabe,
aqui, o ensinamento de Alier (2014, p. 45):

A economia ecologica é um campo de estudos transdisciplinar estabelecido
em data recente, que observa a economia como um subsistema de um ecossistema
global e finito. [...] Na economia ecoldgica, considera-se que a economia estd
inserida ou incrustada no ecossistema — ou para dizé-lo de modo mais preciso —
animada pela historicamente cambiante percep¢do social do ecossistema.

Com relagdo aos parametros aceitos na economia ecoldgica, tem-se um
sistema econdmico aberto, pois nada se perde, ou seja, capta-se e, depois, deposita-
se matéria e energia no seu meio. Os intercambios de fluxos trocados, portanto,
geram mudangas qualitativas no ecossistema e o crescimento da economia encontra
limites fisicos na dimensao do Planeta Terra (DERANI, 2008, p. 107).

2.1. Instrumentos econdmicos: de uma perspectiva geral a sua aplicacdo ambiental

Através da analise da relagdo entre economia e meio ambiente,
principalmente com a economia ecoldgica, ¢ possivel reforcar a necessidade de
uma abordagem conjunta. A partir desse enfoque, inclusive, surge o sistema dos
instrumentos econdmicos para a protecao do meio ambiente, como o Pagamento por
Servicos Ambientais, que serd examinado em seguida.

O direito ambiental brasileiro comumente usa instrumentos de comando
e controle com vistas a conservacdo do meio ambiente. Essas politicas tém
muitos aspectos positivos, todavia, requerem uma profunda atuagdo do Estado,
principalmente fiscalizatoria, e, via de regra, restringem significativamente
as atividades humanas. Ao mesmo tempo, a demanda por alimentos cresce
exponencialmente, propulsionada pelo aumento da populacdo, o que acarreta no
aumento do uso dos recursos naturais e, entdo, ¢ formado um circuito em que a crise
ambiental ¢ fortalecida (LAVRATTI, TEJEIRO, STANTON, 2014, p. 07). Cumpre
salientar que nao se pretende propor a exclusdo do sistema de comando e controle,
mas sim apontar que ha déficits.

Os efeitos da utilizacdo predatoria da natureza cada vez mais aumentam
a complexidade da problematica e dificultam a ocultacdo dos danos, realizada por
muito tempo. Por este motivo, a prote¢do do meio ambiente € tema de preocupagio
de diferentes elementos da sociedade, como a Politica, a Economia e o Direito. A
principio sdo editadas normas e instrumentos de carater repressivo, nas trés esferas
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da responsabilidade ambiental.

E evidente que a Constituigio Federal de 1988 deve ser respeitada,
igualmente, o meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ um direito fundamental de
todos, sendo sua prote¢ao obrigatdria. Se qualquer pratica estiver em desacordo com
o preceito constitucional e também com qualquer outra norma infraconstitucional de
protecdo ambiental, o Estado tem tarefa de agir com severidade perante a conduta
ilicita.

De tal modo, reconhecendo a importancia dos mecanismos repressivos e de
comando controle, cabe contemplar a possibilidade da utilizagdo de instrumentos
juridicos que tragam a promogao de incentivos as condutas ambientalmente corretas.
Na posic¢ao de mecanismos complementares, os instrumentos de estimulo as praticas
protetivas podem auxiliar na consecugio dos objetivos constitucionais (LAVRATTI,
TEJEIRO, STANTON, 2014, p. 15).

Ronaldo da Motta (2000, p. 88) entende que os instrumentos econdomicos
sdo os que “atuam diretamente nos custos de producdo e consumo dos agentes
econdmicos, cujas atividades estdo compreendidas nos objetivos da politica”.
Examinando esse conceito, Nusdeo (2012, p. 101) aduz que o aspecto elementar é
“o carater indutor dos comportamentos desejados pela politica ambiental”, que pode
ser realizado através de tributos e precos publicos, criagdo de subsidios ou transacao
sobre direitos de poluir ou créditos de nao poluicao.

Convém explicar que os instrumentos econdmicos precificados sdo os
que modificam os pregos de bens e servigos da economia, aumentando-os quando
querem desestimular (superavitarios) ou diminuindo-os quando visam estimular
a acdo (deficitarios). Os instrumentos de mercado, por sua vez, criam direitos
transacionaveis entre agentes ou a negociagdo em mercado aberto. Desta forma,
podem dizer respeito a emissdo de substancias poluentes, créditos de praticas de
preservagdo ou reposi¢ao de bens ambientais ou comprovada diminui¢do da emissao
de poluentes ou de aquecimento da atmosfera (NUSDEO, 2012, p. 103).

2.2. O Pagamento por Servicos Ambientais e a participacdo como sua pedra
angular

Importa lembrar que as atividades que acarretam externalidades positivas
sa0 as que trazem beneficios a populagdo sem que esta tenha participado diretamente
na sua producdo. Assim, surge o Pagamento por Servigos Ambientais (PSA), um
instrumento econdmico dentro do direito ambiental, com base no principio do
protetor-recebedor, que tem o intuito de corrigir as falhas de mercado que, sem a sua
utilizag@o, fariam a economia a analisar os servicos prestados como bens “livres”
(ALTMANN, 2015, p. 41).

Em poucas palavras, o PSA visa valorizar e remunerar a conservacao
do meio ambiente, e, mais, internalizar as externalidades positivas. Desta forma,
possibilita que o agente que as produziu recupere os custos despendidos, necessarios
a producao desses beneficios (NUSDEO, 2012, p. 72).

O PSA ¢ disposto na Lei n. 12.651 de 2012, que instituiu o novo Cédigo
Florestal, como um apoio ¢ incentivo a conservagdo do meio ambiente, de forma
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que visa a adogdo de tecnologias e atividades que harmonizem a produtividade
agropecuaria e florestal e, minimize os impactos ambientais, seguindo o
desenvolvimento ecologicamente sustentavel. O PSA pode ser monetdrio ou nao
monetario ¢ esta diretamente relacionado as praticas de conservagdo e melhoria
dos ecossistemas, e que resultem em servigos ambientais, sendo que as alineas do
inciso I, do art. 41, da referida Lei, apresentam o rol exemplificativo de atividades.
Dentre as quais, destacam-se: a conservacdo da biodiversidade, a conservagdo das
aguas e recursos hidricos, a valorizacdo cultural e do conhecimento tradicional
ecossistémico e a conservacao e o melhoramento do solo (BRASIL, 2012).

Dentro do panorama do Brasil, o PSA requer exames que entendam a
necessidade de equacionamento do relacionamento imbricado entre a eficiéncia
particular dos instrumentos econdmicos no direito ambiental e o dever de informagao
e participacdo da parcela da sociedade que se relaciona com o tema, que dependem
da terra e pedem a protecao ambiental (NUSDEO, 2012, p. 10).

O tema da participacdo tem bastante prestigio no direito ambiental como
um todo e, particularmente, dento do pagamento por servigos ambientais, ja que ¢
um principio fundante do mesmo (NUSDEO, 2012, p. 115). A criagdo de espagos de
participacdo nas decisdes ambientais do PSA, assim, valoriza a opinido dos grupos
afetados.

Ao passo contrario, a gestdo de maneira centralizada, autoritaria e sem
participag@o popular surge como um dos maiores problemas na gestdo das terras.
A participagdo das comunidades dentro das politicas ptiblicas que justamente visam
trabalhar com elas, portanto, é pedra angular para o sucesso destes institutos.

Abramovay (2012, p. 53) explica que ser participante € ser receptivo,
solidario, disponivel, dentre outros aspectos. Ao ter-se participagdo, as partes
ganham direitos, responsabilidades, privilégios e trabalho. J4 efetivamente participar
é cooperar, propor, compartilhar, discordar, opinar e interagir. E exatamente esse o
ponto sensivel do atual sistema de politica de PSA: a ndo participacdo das pessoas
que estdo envolvidas com os servigos ambientais agroecologicos. Sem as partes
terem voz nos processos decisorios, o instrumento nao tem como produzir efeitos
satisfatorios. E preciso permitir participagdes populares, de todos os envolvidos,
especialmente dentro do contexto plural dos produtores brasileiros.

A discussao levada a efeito parte deste sentido, pois a ressignificacdo da
ruralidade, dentro do sistema normativo, deve valer-se da diversidade cultural, que
enfatiza os sujeitos reais, plurais e complexos, os quais merecem ter seus direitos
reconhecidos e passiveis de serem exercitados. A ruralidade e o meio ambiente, juntos,
reafirmam a cidadania de suas gentes, e seu exame concomitante permite verificar
criticamente como os institutos do direito agroambiental foram desenhados e, além
disso, como podem ser redesenhados através do ponto de vista da sustentabilidade
socioambiental (BRANDENBURG, ISAGUIRRE, 2014, p. 131).

O fato das praticas rurais sustentaveis permanecerem periféricas as
desenvolvidas pelo sistema agrario dominante potencializa os conflitos. E preciso
torna-las visiveis ao Direito, com todas as diversidades, para conferir participagao
e cidadania. Nao € possivel o sistema juridico permanecer alheio a existéncia
de pessoas com convicgdes distintas da perspectiva liberal capitalista, como os
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agricultores da agroecologia, devendo, entdo, questionar as bases das atuais politicas
publicas em um projeto de sustentabilidade social e ambiental para a realidade
nacional (BRANDENBURG, ISAGUIRRE, 2014, p. 131).

Com a exclusdo das “minorias” nas politicas de desenvolvimento um
contraponto ¢ formado. Os povos e as comunidades tradicionais auxiliam na
manuten¢do do bem ambiental na medida em que seu uso tradicional da terra
promove o manejo dos recursos naturais € ndo geram impactos significativos ao
meio ambiente. Com a deliberada exclusdo destas pessoas das politicas relacionadas
ao tema nao ¢ outra a conclusdo a ndo ser flagrante injustica ambiental (MOREIRA,
2010, p. 131).

A inclusdo das comunidades tradicionais em politicas como a de pagamento
por servigos ambientais deve ser analisada critica e conscientemente, conferindo
énfase a efetividade destas na protegdo dos ecossistemas, a participagdo das
comunidades na observancia dos compromissos assumidos como contrapartida ao
recebimento de beneficio, o grau de aceitacdo das comunidades aos programas e sua
transparéncia (MAMED, 2014, p. 94).

Diante deste espectro, ¢ imperativo assumir a existéncia de comunidades
diversas e admitir a necessidade de fomentar uma nova ruralidade sustentavel. Isto
pode ser feito através de politicas realmente publicas e, mais, como aqui se pensa,
por meio do instituto do pagamento por servigos ambientais, com viés cooperativo
e participativo.

Waunder (2015, p. 241) define o PSA como uma transagdo voluntaria entre
usuarios do servigo ambiental e provedores do mesmo, sob a condi¢do de cumprir
as regras acordadas sobre a gestdo da natureza que favorece a provisao dos servigos
ambientais.

As transagdes dentro do sistema possuem natureza juridica de arranjo
contratual ou acordo negociado, no sentido que os provedores, mediante termo de
compromisso, assumem obrigagdes e se submetem ao controle do seu cumprimento.
O comprador tem a obriga¢do de conferir o pagamento, respeitando os valores e
datas acordados, ganhando o direito de verificar a execucdo dos deveres contratuais
(NUSDEQO, 2012, p. 71).

Ao se ressaltar o principio do protetor-recebedor, € ndo o do poluidor-
pagador, o PSA visa uma gestdo inovadora do bem ambiental, pois ressalta o carater
preventivo, e ndo repressivo, com vistas a atingir a consecu¢ao do comportamento
socialmente desejado. Em outras palavras, as agdes que promovam a melhoria,
manuten¢do ou recuperacdo dos recursos naturais, de forma a gerar servicos
ecossistémicos que possivelmente seriam perdidos ou degradados sem o referido
instrumento, nesta ldgica, comportam receber incentivos (STANTON, 2015, p. 52).

Cabe salientar que Stanton (2015, p. 12) defende que o PSA ndo merece
cumprir um papel de meramente fornecer ganhos monetdrios aos participantes,
pois estaria justamente integrando o conjunto de politicas assistencialistas que quer
superar. Ao mesmo tempo, € inegavel que todos sdo beneficiados quando um servigo
ecossistémico ¢ preservado. O cerne esta no fato de que nem todos pagam por
esse aproveitamento, ou seja, o agricultor que produz uma externalidade positiva
arca com todas as despesas, sendo que a sociedade inteira aproveita o servigo. Por
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este motivo, somado a auséncia de incentivos para a conduta que conserva, por
vezes os produtores de servigos optam pelo uso do solo que possa trazer beneficios
monetarios diretos. Assim, ha uma subprodugao dos servigos ecossistémicos, o que
leva o Estado a intervir e a Administracdo Publica agir de maneira fomentadora
(NUSDEO, 2012, p. 19).

Ademais, ¢ preciso entender as atividades a serem estimuladas. Dentro do
Direito Ambiental, € preciso que elas sejam socialmente desejaveis. A politica como
instrumento deve abarcar o conhecimento da natureza, com vistas a produzir uma
politica social que compreenda seus limites, de forma que traga uma economia no seu
sentido mais amplo, isto ¢, uma pratica econémica eficaz, duradoura e sustentavel
(DERANI, 2008, p. 130).

Sem se olhar o panorama todo, sem aprimorar o tratamento conferido ao
meio ambiente, o crescimento € ilusorio e aumenta os conflitos da terra. Atingir o
limite do bem ambiental, da quantidade de transformacdo de matéria e de energia
ndo esta diretamente relacionado com o crescimento econdémico, mas sim com as
caracteristicas da atividade econdmica realizada (DERANI, 2008, p. 130).

No ambito juridico, o meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ um
direito fundamental assegurado pela Constitui¢do Federal de 1988, constituindo
um bem coletivo e difuso, essencial para a preservagdo da vida. Essa supremacia
normativa se da, justamente, em razao da proposta constitucional abarcar ndo apenas
o bem ambiental, mas ainda a percep¢ao de que ¢ um valor crucial a qualidade
de vida de todos, de forma que qualquer obstaculo a sua concretizagdo deve ser
afastado pelo Estado (LEITE, 2015, p. 55-56).

Na mesma esteira, ¢ importante lembrar que ao falar em processos
ecologicos essenciais e manejo ecologico, a Constituigdo Federal de 1988 apresenta
uma visao global da natureza, consequentemente traz uma abordagem do conjunto
e da indivisibilidade do bem ambiental (LEITE, 2015, p. 58). O Poder Publico ¢ a
coletividade devem conjuntamente, portanto, preservar os recursos naturais, através
do seu uso racional, empregando as melhores técnicas possiveis.

Destaca-se que a politica ambiental deve vislumbrar as interligadas
estruturas socioecondmicas, sem esquecer dos efeitos da producdo sobre os seres
humanos e a natureza. As politicas a serem implementadas devem ser guiadas e nao
perderem o foco da razdo da produgdo, qual seja a existéncia dos seres humanos, a
manutencao dos seus bens produtivos e a protecao da natureza (DERANI, 2008, p.
128).

Cumpre mencionar que o sistema de pagamento por servigos ambientais
nao merecem ser confundido com mera privatizacdo, a qual prega a transferéncia
das fungdes publicas para particulares. Dentro do PSA, entdo, deve restar claro os
objetivos primordiais, relacionados a protecdo ambiental, inclusive ressaltando
os elementos sociais de cada contexto, tentando preservar as condutas coletivas
e organizagdes sociais existentes (NUSDEO, 2012, p. 72). Percebe-se que esse
respeito ndo ocorre na pratica, o que problematiza profundamente a implementagio
do instrumento. Para o ordenamento juridico ¢ essencial manter a harmonia entre
0s atores sociais, assim o Direito deve estar em consondncia com a realidade social
para efetivamente cumprir o dever fundamental de salvaguarda do meio ambiente.
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2.3. Criticas ao Pagamento por servicos ambientais

Apesar das vantagens apontadas, ¢ crucial levantar as manifestagdes
que discutem as limitagdes ¢ inadequacdes do instituto. Inicialmente, critica-se o
proprio nome atribuido. Lembrando todas as defini¢des doutrinarias e a propria
conceituacdo legal, tem-se que a palavra “pagamento” ndo ¢ a mais adequada. O
termo deveria denotar ao fato de que o instrumento nao se constitui obrigatoriamente
em um retorno monetario. Por este motivo, as palavras “cooperagdo”, “transferéncia
de recursos” ou até “contraprestacdo’ seriam mais acertadas.

Além disso, ¢ importante salientar o fato de que a protecdo ambiental ¢
prevista na legislagdo brasileira, inclusive ¢ mandamento constitucional. Deste
modo, a acdo a ser incentivada aos atores sociais no pagamento por servicos
ambientais ja ¢ uma imposicao legal.

Nesse momento, uma visdo pragmatica faz-se necessaria, pois dentro do
arcabougo normativo presente existem disposi¢des que, embora tenham relevancia,
carecem de efetividade social. Para ndo discutir a ineficacia e reconhecendo a
existéncia dos retrocessos do novo Codigo Florestal, ¢ de conhecimento geral o
baixo cumprimento da Lei n. 4.771, de 1965, no que tange as areas protegidas.

A falha de eficacia social de uma norma nao pode ser motivo de justificativa
ou resposta as fragilidades do ordenamento juridico. Nota-se, contudo, que o
PSA levanta discussdes profundas, até mesmo novas analises sobre o sistema de
comando e controle, de forma que, dentro de um panorama de transicao, ele serve
de complementagdo. Nusdeo (2012, p. 73) ressalta que é comum em paises como
o Brasil que, enquanto a legislagdo inova e se aprimora no que tange a conservacao
ambiental, a mesma ndo encontra sucesso em seu cumprimento. A autora ensina
que isso ocorre principalmente em razdo da resisténcia dos grupos sociais a ela
submetidos e pelo déficit para a escorreita fiscalizacao.

No que importa especificamente ao setor agricola, ¢ possivel conhecer
dentro da estrutura do PSA a vivéncia dos pequenos proprietarios rurais e da
agricultura familiar brasileira, que sdo a base da agroecologia. Em outras palavras,
fica mais facil denotar os desafios e limitagdes de renda que determinam um
tratamento diferenciado em relagdo aos médios e grandes proprietarios rurais, os
quais sdo praticantes da agricultura tradicional (agronegocio). Olhando através
desse viés, ndo € incoerente a existéncia de um instrumento de incentivo econdmico
auma parcela da populacdo que esta em desvantagem e requer auxilio para enfrentar
os custos de protecdo ambiental (JODAS, 2015, p. 147). Cumpre mencionar que o
ordenamento juridico é essencial para manter a harmonia entre os atores sociais,
assim o Direito deve estar em consonancia com a realidade social para efetivamente
cumprir o dever fundamental de salvaguarda do meio ambiente.

Outro ponto negativo do PSA ¢ a auséncia de uma norma federal que
particularmente o regulamente. Talvez esse constitua o maior e mais grave problema,
o qual potencializa os conflitos agrarios. Essa falha gerou sistemas de PSA diversos
entre si, sendo que, por vezes, alguns nao refletem os fundamentos originarios do
instituto e se tornam distorcidos. Como consequéncia, tem-se uma sucessao de erros.
Explica-se, quando um PSA ¢ mal estruturado, fica facil perder o foco de quais os
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servigos ambientais ele esta proposto a dar guarita. Isso produz efeito na percepcao
e eficacia dos objetivos e metas, bem como resultados (LAVRATTI; TEJEIRO;
STANTON, 2014, p. 110).

Por fim, o PSA enfrenta criticas também por promover a mercantilizagao
da natureza, pois ao conferir um valor econdmico aos servigos ambientais estaria,
na mesma medida, transformando o bem ambiental em mercadoria e o inserindo
propriamente no meio capitalista. Altmann (2009, p. 29), todavia, afirma que tanto
a alocacdo de direitos de propriedade e de mercantilizagdo tem relagdo com a
concepeao de transagdes em mercados, sendo que os mercados constituem somente
um dos modos de financiamento do PSA.

No mesmo sentido, Stanton (2015, p. 73) dispde que o instituto de PSA versa
sobre a concessdo de um beneficio que induz uma mudanga de comportamento,
gerando uma alteracdo de paradigma ao valorar ndo apenas aos recursos naturais
como commodities, mas pelos servigcos prestados. Conforme aponta a autora, e
longe de esgotar-se a discussdo, ¢ imperioso que o debate sobre o PSA prossiga,
inclusive para o aprimoramento do instrumento e para o exame necessario do modo
que esse mercado deve operar. Destaca-se que o PSA ¢ objeto de critica, mas tem
viés positivo também, assim, merece continuar sendo estudado, a despeito das
fragilidades e limitagdes, que sdo reais.

Neste momento, cumpre dizer que o presente trabalho ndo percebe o atual
prisma de pagamento por servigos ambientais como um sistema ideal. Longe disso,
critica-se sim a ideia de que o mercado ¢ capaz de se preocupar com a prote¢ao do
bem ambiental. Tal concepgao € irreal. Ademais, ressalta-se que um instrumento que
apenas se foque em pagar servigos da natureza ndo € capaz de ser satisfatorio para
conserva-la.

O pagamento por servigos ambientais deve ser fundamentado na visdo de
auxiliar quem se presta a cuidar do meio ambiente. A protecdo da natureza, destaca-
se mais uma vez, tem que ser o ponto chave. Assim, quer-se uma politica que
valorize os recursos naturais e que ndo meramente se preocupe com sua valorizagao.

2.4. O fomento da agroecologia e os conflitos dos agricultores na gestio da terra

Retoma-se, agora, a concepgdo de que a agricultura brasileira é totalmente
atrelada a devastacdo do meio ambiente para a expansdo das monoculturas
dependentes de produtos transgénicos ¢ agrotoxicos, a qual traz erosao, assoreamento
hidrico, polui¢do do solo, das 4dguas e plantas. Nesse contexto, a implementacao do
PSA, com o escopo de assegurar o disposto constitucional de prote¢do ambiental, se
mostra uma alternativa viavel para a difusdo da agricultura que respeita a natureza,
em desfavor do sistema de monoculturas (JODAS, PORTANOVA, 2014, p. 145).

O conflito ambiental ocorre vez que a equidade social impacta a questao
alimentar, pois a renda estd vinculada ao acesso aos alimentos que, por sua vez,
gera disparidades na produgdo agroalimentar. O que preocupa mais, entretanto, ¢
como o setor agricola influencia a constru¢do de equidade social. Ambos os pontos
produzem efeitos mutuamente (equidade social — produ¢@o alimentar) e, mais,
marcam o padrdo de desenvolvimento do pais. O contexto ndo precisa permanecer
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0 mesmo, pois, nas palavras de Renato Maluf (2009, p. 149), “a promocdo de um
sistema agroalimentar em bases equitativas e sustentaveis impacta, positivamente, o
padrao de desenvolvimento econdmico”.

Diante deste panorama, o conflito dos agricultores na gestdo da terra nao
provém de apenas um desafio pontual. Em verdade, por meio da coexisténcia de
problemas variados, as contendas surgem e se tornam mais complexos. De inicio, a
visdo que fragmenta a terra e as suas pessoas, ou seja, que separa o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e o direito dos povos da inicio a problematica.
Por este motivo, Souza Filho (2011, p. 09) ensina que ¢ imprescindivel denotar a
relagdo estreita e indissoltivel entre a natureza e a cultura, de modo que a convic¢ao
de que a sociodiversidade ndo sobrevive sem a biodiversidade deve ser o norte
para solucionar os conflitos. A certeza da necessidade de superar os desafios do
desenvolvimento econdmico sem limites, com o fim de manter a sociodiversidade e
a biodiversidade, encontra luz no socioambientalismo.

Amodernidade capitalista ndo permite que a questdo social seja centralizada,
assim, ela permanece periférica, aparentemente fora da fronteira agricola dos
grandes latifundios e isolada em espacos ndo totalmente abrangidos pelos mercados.
E curioso como a aproximagdo desta fronteira agricola cada vez mais capitalista,
isto €, mais tecnoldgica e mais destruidora da natureza, ndo altera o pensamento dos
grupos da terra. As comunidades tradicionais pensam, logo resistem. O capitalismo,
mesmo que agrario, deliberadamente escolhe a exclusdo e entrega os excluidos as
atuais palidas e contraditorias politicas publicas dos Estados nacionais (SOUZA
FILHO, 2011, p. 11). E crucial se repensar estas politicas publicas, para realmente
celebrar as gentes que tem como estilo de vida o cuidado com os recursos naturais
e, enfim, superar o pensamento dicotdmico.

Percebe-se que a clara opcao pela auséncia de politicas publicas
participativas significa a aniquilagdo destas pessoas. Enquanto se desassocia as
comunidades tradicionais e a prote¢do ambiental no Direito, no viés econdmico
convencional, por sua vez, ambas as acepgdes sdo conectadas, como nocivas e
inimigas do progresso (SOUZA FILHO, 2011, p. 11).

Outro ponto que se revela interessante sao as especificidades destas gentes
e a distribui¢do de resultados. Além disso, o fato dos agricultores da agroecologia
permitirem a continuidade dos recursos naturais, através de suas acgdes que
mantém os servigos ambientais, mas ndo obterem incentivos substanciais para o
prosseguimento das condutas constitui um grande conflito. Isto ¢ aumentado quando
se lembra dos beneficios conferidos aos produtores rurais que tem os agrotoxicos
isentos de tributagdo. Como se vera adiante, a agroecologia ¢ um sistema agricola
sustentavel, porém ndo apresenta o mesmo nivel imediato de retorno como a
agricultura moderna proveniente da Revolugdo Verde. A auséncia de fomento,
portanto, compde um conflito.

Ao se pensar em politicas para as comunidades tradicionais ¢ imprescindivel
lembrar que estes tém relagdes sociais e econdmicas profundamente diferentes
da sociedade hegemoénica (MAMED, 2014, p. 94). Solucionar os conflitos da
producao agricola ¢ a base para o Estado atingir a tranquilidade social e o setor
primario reclama por tratamento que dignifique seu papel. Desta maneira, as agdes e
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instrumentos de politica agricola devem ser vistas, analisadas e aplicadas sob a 6tica
da sua importancia (PEREIRA, 2011, p. 81).

E preciso tragar os pontos cruciais do conjunto de questdes cujo tratamento
analitico se faz nos planos macro e microecondmico, ressaltando: a ideia de
desenvolvimento econdmico, vez que ¢ dentro do seu ambito que se pode notar a
contribui¢do do enfrentamento da produgdo alimentar para melhoria da equidade
social; os mercados de alimentos e os processos de formagdo dos pregos devem dar
evidencia a participacao dos agentes de pequeno e médio porte e; a regulacdo publica
das atividades econdmicas do sistema agroalimentar em particular (MALUF, 2009,
p. 151).

O tema ¢ deveras complexo, mas € possivel enfatizar que a morte da terra,
e, como consequéncia, da agricultura, pode ocorrer por dois modos. O primeiro ¢
a exploragdo indevida e impropria da terra, o que causa esterilidade e males que
nao mais a permitam produzir frutos. Pontua-se que tal hipotese acontece quando o
Estado ¢ incapaz ou irresponsavel e ndo fomenta a prote¢io ambiental. E possivel
tecer relagdo com o predominio dos grandes monocultivos toxicos atuais que geram
intimeros danos ambientais e sociais.

O segundo aspecto inverte o pensamento e tem relacdo direta com as
atividades empreendidas. Explica-se: a ndo implementagdo, por parte do Estado,
de politicas agricolas capazes de fomentar atividades sustentaveis causa conflitos
(PEREIRA, 2011, p. 76). A agricultura sustentdvel precisa de incentivos e o
enriquecimento do agrobusiness a custa do empobrecimento do meio ambiente e
dos pequenos agricultores agroecologicos ¢ uma ilusdo que o tempo vai evidenciar.

O pagamento por servicos ambientais pode constituir uma promissora
estratégia de politica publica com vistas a fomentar a agroecologia, tornando-se,
dessa maneira, um mecanismo salvaguarda das fungdes ecologicas, como dita a
Constituicao Federal de 1988. Os projetos de PSA podem exigir dos participantes
a adogdo de praticas de produgdo agricola racional e que protejam efetivamente os
servigos ecologicos (JODAS, PORTANOVA, 2014, p. 144).

Na esteira desse pensamento, Nusdeo (2012, p. 137) assevera que quem,
na sua producdo, tem como resultado externalidades positivas ¢ merecedor de
uma remuneragdo como modo de internalizagdo. Ainda, os sistemas de PSA tem
como consequéncia o estreitamento das relagdes entre as atividades humanas e o
meio ambiente, sendo que seus aspectos positivos sdo diversos, com capacidade de
beneficiar todos os segmentos da sociedade.

Destarte, a forma de agricultura que o PSA pode demandar é a agroecologia,
a qual é importante, pois traz uma visao holistica dos recursos naturais, aplicando
os ensinamentos da ecologia para repensar os agroecossistemas. Nas palavras
de Machado, Santilli e Magalhaes (2008, p. 16) a agroecologia ¢ “o estudo das
fungdes e das interagdes do saber local, da biodiversidade funcional, dos recursos
naturais e dos agroecossistemas”. Pontua-se que a agricultura familiar ¢ a base da
agroecologia.

Em sua perspectiva, o movimento agroecoldgico também ¢é fonte de criticas,
pois ainda esta se solidificando enquanto ciéncia agricola. Primeiramente, infere-se
que a agroecologia se tornou um lugar comum na pesquisa € no ensino, por vezes
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levanta mais problemas do que solugdes. Além disso, ela requer mais mao-de-obra,
seu manejo ¢ complexo e a intensidade do cultivo ¢ baixa (ALTIERI, ROSSET,
THRUPP, 1998, p. 20). E interessante salientar que o sistema de certificagio é dificil
e ndo propagado, sendo que a fiscalizagdo dos produtos agroecologicos ¢ baixa, o
que levanta suspeitas quanto a veracidade.

Sem esquecer que ndo ¢ um ramo perfeito, aagroecologia apresenta melhores
consequéncias na produ¢@o de alimentos, pois tem quatro grandes vantagens: a) sua
estratégia alternativa se fundamenta em conhecimentos agricolas locais, técnicas
de adaptagdo, no manejo dos recursos, bem como a aplicagdo do conhecimento
cientifico moderno sobre os recursos na agricultura; b) é capaz de restaurar terras
que foram degradadas pelo sistema das monoculturas; c) os pequenos agricultores
podem optar pelo uso sustentavel da sua terra e manter a intensificacdo da produgao
em areas marginais; d) valoriza os atuais recursos dos pequenos agricultores, de
forma que abrange o conhecimento tradicional e o baixo custo de oportunidade de
trabalho (ALTIERI, ROSSET, THRUPP, 1998, p. 02).

A agroecologia ¢ responsavel por realizar servigos ecoldgicos de profunda
relevancia. A falta de cobertura vegetal e de matéria organica nos solos afeta as
plantas e todas as fontes hidricas, de forma que atua fortemente para o agravamento
das secas e das inundagdes, resultantes das mudangas climaticas. E inegavel que o
modelo de desenvolvimento agricola da agroecologia ajuda no combate da perda
acelerada da biodiversidade, contaminag@o dos solos e das dguas, desmatamentos e
queimadas, éxodo das populagdes rurais e desestruturagdo de formas de produgdo
locais (MACHADO, SANTILLI, MAGALHAES, p. 14).

Assim, € possivel perceber a estreita relacdo entre a produgdo resultante dos
processos agroecoldgicos e os servigos ambientais necessarios para a configuragao
de PSA. Para deixar claro, a agroecologia trabalha com varias frentes sustentaveis
elencadas no rol exemplificativo de servigos ecologicos do Codigo Florestal
relacionadas ao PSA, quais sejam: a conservagao da biodiversidade (art. 41, I, “c”);
protegdo da agua (art. 41, I, “d”), valorizagdo cultural (art. 41, I, “f”) e conservagdo
do solo (art. 41, I, “g”). Ainda, a preservacdo da diversidade ¢ expressamente
prevista na Constitui¢do (art. 225, 1°, II), bem como a prote¢do do patrimonio
cultural brasileiro (art. 216), que abarca as variedades agricolas e as praticas dos
agricultores.

A valorizagdo da biodiversidade aparece como um tema caro para a
sociedade atual vez que sistemas, como a agroecologia e a agricultura familiar e
tradicional, incorporam valores culturais, sociais e economicos na promogio de
manejo sustentavel dos recursos naturais. A diversidade cultural é um elemento
central para esses agricultores em seu modo de fazer. Por isso, € de real importancia
o fortalecimento de politicas publicas que objetivem a conservagao e uso sustentavel
da agrobiodiversidade, que engloba o melhoramento participativo, celebra a
agroecologia e da subsisténcia para os pequenos agricultores (MACHADO,
SANTILLI, MAGALHAES, 2008, p. 90).

Por fim, destaca-se que o modelo da agricultura sustentavel deve ser
o caminho a ser trilhado na busca do desenvolvimento agricola no Brasil. Uma
alternativa ¢ o uso da agroecologia, que ¢ resultado de estudo dos processos
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ecologicos e ¢ um agente de mudanca para a transformacdo social e ambiental
sustentavel. Ha de se analisar, entretanto, que a producdo agroecoldgica pode ndo
trazer os mesmos retornos imediatos da agricultura convencional, o que dificulta
sua implementacdo. O sistema de pagamento por servigos ambientais, portanto,
vem justamente em beneficio daqueles que se utilizam de técnicas ambientalmente
corretas, ¢ um importante instrumento juridico-econdmico para um novo caminho
na producdo agricola.

Destaca-se que a politica ambiental deve vislumbrar as interligadas
estruturas socioecondmicas, sem esquecer dos efeitos da producao sobre os seres
humanos e a natureza. As politicas a serem implementadas devem ser guiadas e nao
perderem o foco da razdo da produgdo, qual seja a existéncia dos seres humanos, a
manutencdo dos seus bens produtivos e a prote¢do da natureza (DERANI, 2008, p.
128).

3. O PARADOXO DO PAGAMENTO POR SERVICOS AMBIENTAIS NA
AGROECOLOGIA

O paradoxo do pagamento por servicos ambientais constitui-se na medida
em que o instrumento € aplicado com o objetivo de solucionar os conflitos ambientais
dos agricultores, contudo, ele acaba por potencializa-los, principalmente, pela
auséncia de participag@o e por sua remuneragao ser irrisoria.

No que tange o PSA ser uma transa¢iio voluntaria, Stanton (2015, p. 53)
assevera que € crucial que os atores sociais comprometam-se com o sistema do
pagamento por servicos ambientais por perceberem a vantagem em seu cumprimento,
e ndo porque ¢ obrigatorio ou mandatorio pela lei. Alids, a autora explica que a partir
da adogdo da agdo prevista na lei o titular faz jus ao recebimento da contraprestacao,
de forma que surge uma relagdo juridica contratual que possui clausulas pré-
estabelecidas. Uma parcela das clausulas, todavia, é passivel de negociacdo, o que
salienta a flexibiliza¢do do instrumento. Nao por outro motivo ha criticas, vez que a
flexibilizacdo pode deixar o 6rgdo ambiental e os pequenos agricultores vulneraveis
em relagdo as pressoes do mercado.

O debate acerca da equidade e eficiéncia como critério de remuneragdo
se revela interessante. Nusdeo (2012, p. 85) afirma que os temas podem coexistir
em algumas situagdes. Neste sentido, a retribui¢do que dé primazia para a maior
eficiéncia no fornecimento do servigo pode exibir potencial equitativo por meio do
compromisso com o acesso a grupos mais vulneraveis da sociedade.

Ao analisar a experiéncia brasileira como o PSA Bolsa Floresta, no estado do
Amazonas, Nusdeo (2012, p. 150) acrescenta que ¢ salutar preservar a organizacao
social existente, capacitando espacos publicos de decisdo e planejamento associativo
entre a comunidade de vendedores e do Governo.

Voltando a critica, Mamed (2014, p. 103) afirma que o problema ¢ que
o valor estabelecido como compensagdo ¢ inadequado, quando considerado o
montante gasto e as atividades que ndo podem ser realizadas por causa das obrigacdes
assumidas na PSA. Além disso, normalmente as comunidades ndo sdo consultadas,
de modo que ndo ha nenhuma participagdo na tomada de decisdo sobre os recursos
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envolvidos. Como resultado, situagdes dificeis ocorreram, como o envio de insumos
agricolas, sem o envolvimento da comunidade, que ndo gerou os retornos esperados.

As politicas economicas ambientais devem respeitar profundamente a
observancia de garantia de direitos sem permitir o cerceamento de outros. Tendo em
vista a sua abrangéncia, essas politicas t€m que ser executadas dentro da legalidade,
da informacgdo e da participagdo popular, especialmente cuidando dos maiores
afetados que se tornam os mais vulneraveis, como as populagdes tradicionais
(MAMED, 2014, p. 101).

Nusdeo (2012, p. 71) acredita que, no diz respeito as politicas publicas, a
eficacia social ¢ a base elementar. Por esta razdo, a implementacao de instrumentos
econdmicos na politica publica s6 faz sentido se for capaz de gerar os efeitos
econdmicos, sociais ou ambientais desejados. O dialogo com o publico afetado ¢
crucial.

Enquanto os produtores dos servigos ambientais ndo participarem
ativamente da formulacdo e aplicacdo do sistema de pagamento por servigos
ambientais, este incentivo continuara sendo problematico. Nao ¢ dificil examinar
que o PSA quer solucionar o conflito de quem cuida do meio ambiente, mas ao fazé-
lo através das premissas do capitalismo predatorio, acaba causando mais conflitos,
mais complexos.

E preciso ouvir aqueles que serdo os receptores dos estimulos e perceber
que muitas das vezes a remuneragao monetaria nao é o que eles querem, por diversos
motivos, inclusive porque os processos ambientais permanecem sendo bens de
pouca relevancia na loégica do mercado. O legislador e o Poder Publico em todas as
duas facetas, portanto, precisam entender que ao invés de “pagar” pelos servigos,
devem “cooperar” com quem os presta. E esta cooperacdo merece ser objeto de
discussdo entre todas as partes.

Por fim, a estrutura de pagamento por servigos ambientais pode até ser
bem intencionada ao visar sanar o conflito de quem protege o bem ambiental e
ndo ¢é estimulado, sendo, até mesmo, desestimulado, quando se pensa no poder
do agronegocio toxico. Inserir os beneficios da agroecologia, contudo, na visdo
do mercado sem maiores cuidados, sem entender que sdo duas acepgdes distintas
da natureza, traz mais problemas. A coroa do conflito é, certamente, a auséncia da
participacdo dos agricultores.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do prisma da agricultura moderna e a degradag@o ambiental atrelada,
diferentes ramos organizadores da sociedade buscam sanar o problema. O Direito
e a Economia, desta maneira, atuam em conjunto com vistas a trilhar um caminho
mais sustentavel. A Economia Ecoldgica aparece como um campo transdisciplinar
que evidencia a necessidade da abordagem concomitante entre estas diversas formas
de saber.

O pagamento por servigos ambientais ¢ um instrumento econdmico,
regulamentado pelo Direito, para cooperar com aqueles que promovam a
manuten¢do, incremento ou melhoramento dos recursos naturais ¢ dos servigos
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ambientais. O sistema € tragado, em linhas gerais, no Codigo Florestal e ja vem sendo
implementado. Ao analisar o rol exemplificativo de servicos ambientais do PSA,
identifica-se que muitos deles sdo gerados pela agroecologia, como a conservacao
do solo e a valorizagdo do conhecimento tradicional. A utilizagdo do PSA para o
fomento da agroecologia, portanto, ¢ viavel, mas ¢ importante a compreensao das
atuais falhas do sistema para, entdo, ele ser bem sucedido.

Olhando para o futuro, a sistematica de uma legislag@o especifica sobre PSA
€ um mecanismo juridico a ser considerado, pois ele pode vir a ser muito positivo.
A maneira como ¢ atualmente aplicado, todavia, ndo ¢ o caminho a ser seguido. E
possivel e ¢é imprescindivel o aprimoramento do sistema. O projeto de lei de PSA,
embora confira prioridade aos pequenos produtores familiares, como deveria, ndo
menciona a importancia de ouvi-los e garantir a participa¢do de todos. Se o Poder
Publico objetiva continuar utilizando o pagamento por servi¢os ambientais para a
agroecologia, ¢ crucial que a lei federal que ira regulamentar o sistema estabelega os
critérios e, de fato, va além do mero pagamento.

Neste contexto, uma lei federal deve ser cuidadosamente planejada, assim,
a participacdo de todas as partes envolvidas (produtores dos servigos ambientais,
ambientalistas, movimentos sociais ligados e Administracdo Publica) é a chave
para tornar este instrumento mais bem sucedido. Além disso, quando aplicado, este
instrumento tem de ser compativel com as caracteristicas especificas de cada regido,
devido a producao alimentar diversificada do Brasil e tradi¢des culturais.

E necessariauma lei PSA que firmemente incentive os provedores de servigos
ambientais da agroecologia, garantindo a utilizagdo ambientalmente correta da terra
e, mais importante, a protecdo da natureza. Sem esquecer as limitacdes, entende-
se que a PSA ¢ um instrumento econémico importante que permite a protecao da
natureza, desde que usado adequadamente, sem desperdicio de recursos publicos.
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RESUMO

Trata o presente trabalho de uma abordagem interdisciplinar a respeito da construgdo
e criticas em torno do conceito de desenvolvimento sustentavel e suas contribui¢des
para a constitui¢@o das politicas publicas ambientais brasileiras. Para tanto, procedeu-
se ao levantamento das principais criticas relacionadas ao tema, buscando-se sempre
destacar os aspectos que poderiam contribuir para a concretizacdo e remodelagdo das
politicas publicas ambientais no Brasil. No seu decorrer sera possivel notar o que
impulsionou a criagao do conceito, notadamente, a franca crise socioambiental trazida
pelo sistema economico vigente. Diante da busca por alternativas possiveis, entdo, foi
desenvolvido o conceito em ambito internacional, sendo prontamente incorporado
as normas nacionais. Serdo destacadas, ainda, algumas frequentes limitagdes do
termo, apontando-se o caminho para a sua superagao. Assim, considerando as criticas
e demandas observadas, demonstrar-se-4 como o principio do desenvolvimento
sustentavel foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro ¢ como as criticas
em torno deste devem ser apropriadas para que seja possivel reavaliar e readaptar as
politicas ambientais, no que couber.

Palavras-Chave: Direito Ambiental. Desenvolvimento Sustentavel. Politicas
Publicas.

ABSTRACT

The present work deals with an interdisciplinary approach regarding the construction
and the criticism surrounding the concept of sustainable development and its
contributions to the constitution of Brazilian public environmental policies. Therefore,
it proceeds to a survey of the main criticisms related to the theme, always seeking to
highlight the aspects that could contribute to the concretization and remodeling of
public environmental policies in Brazil. In its course will be possible to note what
boosted the creation of the concept, notably, the frank socio-environmental crisis
brought by the current economic system. On the search for alternatives, then, the
concept was developed at the international level, being readily incorporated into
national standards. It will also highlight some frequent limitations of the term, pointing
the way to overcoming it. Thereby, considering the criticisms and demands observed,
it will demonstrate how the principle of sustainable development was incorporated into
the Brazilian legal system and how the criticism surrounding it should be appropriate,
so it can re-evaluate and readapt environmental policies, as far as possible.

Keywords: Environmental Law. Sustainable Development. Public Policies.
INTRODUCAO

As ameagas trazidas por um modo de vida insustentavel trouxeram a
humanidade uma série de preocupacdes que remeteram a conclusio de que paradigmas
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basicos ostentados pelas sociedades deveriam ser modificados. As profundas
alteragdes no meio ambiente degredaram a qualidade de vida das pessoas uma vez
que a economia de mercado passou a possuir mais destaque do que a propria condicao
humana.

Diante de desafios como o depauperamento dos recursos naturais de modo
geral, mudanga climatica, manipulagdo genética, revolugdo verde, ameagas nucleares
e etc., frente a manutencdo de um crescimento econdémico exigido pelo sistema
econdmico, pensou-se no estabelecimento da nogdo de desenvolvimento sustentavel,
que perpassaria a crise socioambiental e as necessidades econdmicas.

No entanto, desde a formulacdo do conceito até o presente momento, tem
havido profundas criticas quanto ao seu contetido, uma vez que resulta dificil coadunar
as ideias diante da dicotomia entre antropocéntrico e “ecocéntrico”.

O presente artigo traz algumas das criticas ao conceito e demonstra como este
vem sendo aplicado na elaboracdo de politicas publicas no Brasil. Em suma, o objetivo
central do trabalho ¢ demonstrar de que modo cada critica tecida ao desenvolvimento
sustentavel pode contribuir com a elaboracdo das politicas publicas desenvolvidas
visando a prote¢do do meio ambiente em face da necessidade de desenvolvimento. No
decorrer do texto, ainda, serd possivel observar alguns exemplos de como a legislacdo
brasileira incorporou a ideia de desenvolvimento sustentavel as politicas publicas
nacionais por meio da legislagao.

Ao final, pretende-se demonstrar como a formulagdo do conceito e a aten¢ao
as suas criticas sdo fundamentais para o constante aperfeigoamento das politicas
ambientais do Estado.

1. CRISE DO MEIO AMBIENTE E INJUSTICA AMBIENTAL: DA CRITICIDADE A
CONSTRUCAO DE ALTERNATIVAS

Primeiramente, a fim de entender o contexto através do qual foram construidos
os conceitos de desenvolvimento sustentavel e de sustentabilidade, é necessario
discorrer sobre os problemas que trouxeram a demanda por novas formas de relacdo
entre ser humano e meio ambiente, a saber, a crise do meio ambiente.

E correto afirmar que desde os primérdios da civilizagdo o ser humano
depende quase que exclusivamente da biomassa para sua subsisténcia (alimentos,
combustiveis, fibras para vestimentas, madeiras para constru¢do ou plantas curativas,
por exemplo) [FONSECA, 2011, p. 425]. Portanto, o que ha que ser analisado na crise
do meio ambiente € o nivel de interferéncia das atividades humanas para com o meio
como fator fundamental para desencadear de uma situagdo ambiental insustentavel:

“O poder que o ser humano adquiriu de transformar o meio ambiente,
notadamente, a partir da Revolucdo Industrial, resultou em uma multiplicacdo e
diversificagao da poluicdo ambiental. A isso se acoplaram o crescimento da densidade
populacional com um consumo desenfreado dos recursos naturais ¢ novas tecnologias.
A prioridade foi dada ao lucro, a eficacia econdmica e ao crescimento quantitativo
como também a exploracdo dos recursos naturais ¢ dominagdo da natureza. A
degradagdo ambiental ultrapassou fronteiras e passou a colocar em risco a propria
sobrevivéncia das geragdes presentes e futuras” (SILVA 2009, p. 12).
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Portanto, nota-se um consideravel aumento na capacidade do ser humano de
transformar o meio ambiente a partir da Revolugao Industrial e das novas tecnologias,
que trouxeram alteragdes ao status anterior da natureza.

Ozoério Fonseca (2011) explica a questdo ambiental atual (quadro de crise)
a partir da ideia de desequilibrio ecoldgico. Partindo do conceito de Eugene Odum
sobre equilibrio na ecologia, o autor demonstra que o estado de equilibrio ambiental
resulta da compensagdo das variagdes resultantes dos fatores externos de forma a
conservar as propriedades e fun¢des naturais (FONSECA. 2011, p. 387).

Portanto, a formulagdo teérica do equilibrio natural pressupde a reposi¢cao
e reutilizacdo dos recursos pelos organismos do sistema por meio de um ciclo de
nutrientes alimentados por um fluxo energético (FONSECA, 2011, p. 388), ou
seja, os niveis de Produg@o, Consumo ¢ Decomposi¢do mostram-se proporcionais,
atingindo um estado de homeostase, que corresponderia a “manuteng@o de um estado
de equilibrio por alguma capacidade de autorregulagdo” (NEVES, 2002, p. 76). O
modelo de sistema de equilibrio, no entanto, mostra-se diferente nos distintos sistemas
(naturais, urbanos e agricolas), de modo que o estado ideal em cada um deles segue a
logica seguinte (FONSECA, 2011, p. 386):

Nos sistemas naturais: P>C~D
Nos sistemas urbanos: P=0; C__ ; D=0

Nos sistemas agricolas: P__ ; C=0; D=0
*P = Produtor; C= Consumidor e D= Decompositor

Portanto, resulta incoerente falar em “meio ambiente ecologicamente
equilibrado” (como defende a Constituicdo Federal Brasileira de 1988) ja que ¢
impossivel estabelecer o conceito de equilibrio ecoldgico dos sistemas naturais onde
¢ inserido o ser humano, pois o conceito de ecossistema pressupde um ecossistema
natural (FONSECA, 2011, p. 386).

Assim, do ponto de vista da ecologia, o desequilibrio ¢ focado para
situagdes nas quais os ciclos naturais sofrem alteragdes substanciais. Ja no caso de
outros conceitos a crise ambiental focard somente em uma das consequéncias do
desequilibrio: a escassez de recursos naturais para atendimento das necessidades
humanas, numa visdo essencialmente antropocéntrica.

A titulo de definicdo, nesse sentido, pode-se entender por crise ambiental a
escassez dos recursos naturais e as diversas catastrofes planetarias, surgidas a partir
das acgdes degradantes do homem sobre a natureza (CARVALHO, 2000, p. 202).
Segundo esta otica, portanto, de igual forma destaca-se o rol de consequéncias mais
diretas para a humanidade, conforme a defini¢do de degradagdo ambiental dada pela
Fundagao Estadual de Engenharia do Meio Ambiente do Rio de Janeiro:

“Degradacdo ambiental: Termo wusado para qualificar os processos
resultantes dos danos ao ambiente, pelos quais se perdem ou se reduzem algumas
de suas propriedades, tais como a qualidade ou a capacidade produtiva dos recursos
ambientais” (FEEMA, 1999, p. 68).

Portanto, note-se a vinculagdo da degradacdo com a disponibilidade de
recursos naturais, entendidos como aqueles cuja atuagdo humana pode incidir.
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Ja em uma abordagem mais holistica, é possivel encontrar concepgdes que
defendem um carater mais abrangente para a crise ambiental. Nesse sentido, Henrique
Leff demonstra que a crise apresentada, também, ¢ uma crise do conhecimento,
envolvendo ndo s6 a destruicao da natureza, mas também a tensdo da relagdo do ser
humano consigo mesmo, evidenciando a apropriagdo da natureza como estratégia de
poder para dominagdo de outros seres humanos (LEFF, 2008, p. 18).

No mesmo sentido aponta Frangois Ost, que considera tal crise como a crise
do vinculo e do limite, onde o ser humano j ignora o fato de pertencer a natureza, nao
considerando os vinculos que com ela mantém e os limites necessarios a sua atua¢ao
transformadora (OST, 1995, p. 9).

Desta forma, partindo do pressuposto de que ha uma crise do meio ambiente,
tem-se algumas teorias que buscam explicar sua raiz ¢/ou fazer proposicdes a respeito
do futuro. Uma das teorias utilizadas para explicar a crise foi formulada pelo alemao
Ulrich Beck e se denomina como a teoria da Sociedade do Risco, explicando a crise
do meio ambiente como resultado de uma franca reconfiguracdo da sociedade, que
apresenta novas contingéncias, complexidades e incertezas (BECK, 2002, p. 1).

A sociedade do risco, nesse sentido, estaria inserida no contexto da Segunda
Modernidade, que seria o periodo posterior a Primeira Modernidade, que foi marcada
pela Revolucdo Industrial, bem como as transformagdes sociais que pressupunha. Na
primeira modernidade, mudou-se o paradigma das relagdes de produgdo da sociedade.
Na Segunda Modernidade, por sua vez, a sociedade colheria os frutos consequentes
do periodo anterior. Em termos praticos, o que ocorreu foi que em nome da eficiéncia
¢ da tecnologia, a sociedade passou a assumir o risco causado por suas atividades,
incluindo-se, entre os riscos, questdo da crise ecoldgica (BECK, 2002, p. 1-7).

Como exemplos praticos de riscos trazidos pela modernidade é possivel
citar alguns processos como, por exemplo, a Revolugdo Verde; a Questdo Nuclear;
a contaminacao das aguas e do solo, inseguranca alimentar e a mudanca climatica.

No entanto, para focar o presente estudo, pretende-se destacar um dos aspectos
mais problematicos a respeito da Sociedade de Risco de modo geral, notadamente, os
riscos de cunho socioambiental. A sociedade do risco global abre o discurso sobre a
crise ecologica, alertando sobre seus globais, locais e pessoais a um s6 tempo (BECK,
2002, p. 7).

A globalidade do risco, no entanto, nao significa uma igualdade global do
risco, mas significa que a degradacdo ambiental vai se alastrando pelos biomas, de
modo que aqueles que dispdem de menos recursos de adaptagdo e mitigagdo (populagdo
mais pobre) acabam por arcar com o 6nus da crise ambiental de forma muito mais
intensa do que classes economicamente superiores. Além da segregacdo espacial da
poluigdo, politicas de mercado deslocam para os paises pobres as industrias mais
contaminadoras (BECK, 2002, p. 8). A situagdo significa que a polui¢do vai para o
pobre, caracterizando, ainda a injustica ambiental (ACSELRAD, 2009).

Neste ponto, portanto, reside o primeiro aspecto que deve ser considerado na
elaboragdo ¢ implementagdo de politicas ptiblicas ambientais: a verificagdo a respeito
do destino de tais politicas, a consideragdo sobre quem suportara as externalidades
dos danos ambientais e a devida reparagdo a estes atores sociais, a fim tratar as
crises do meio ambiente, sem que estas ocasionem prejuizos aos setores sociais
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mais vulneraveis, a quem, historicamente, se impdem as intempéries da degradagdo
ambiental.

2.A APARENTE INCOMPATIBILIDADE COM AS QUESTOES ECONOMICAS
E A PREPONDERANCIA DA QUALIDADE DO MEIO AMBIENTE

Como a fonte e a abrangéncia da crise ambiental indicam, a grande questao
perpassa de forma intrinseca a variavel econdomica, uma vez que ¢ o modo de
producao da sociedade para o atendimento de suas necessidades, a raiz dos problemas
enfrentados.

José Eli da Veiga, sobre as atividades econdmicas, argumenta que nio se
sabe em qual momento, a humanidade passou a favorecer a criagdo de técnicas e
ndo de valores substantivos que deveriam nortear tais atividades (VEIGA, 2010, p.
31). Assim, a resposta para a crise residiria no resgate da ética econdomica que sirva
de base para conduta humana, visando seu proprio bem-estar e continuidade dos
elementos naturais.

Sen (1999), na obra “Sobre ética ¢ economia”, demonstra, ainda, a origem
desse distanciamento, argumentando que a economia possui duas linhas de origem. A
primeira relaciona-se, na visao do autor, a ética e a sua visdo pela politica, indicando
como ordem de suas tarefas precipuas as necessidades humanas e seu bem-estar. A
segunda, por sua vez, o autor atribui um carater mais voltado ao que chamou de
questdes de “engenharia”, ou seja, aquela ocupada, predominantemente, com
questdes logisticas em vez dos fins supremos e de questdes relacionadas ao “bem
para o homem” ou “como devemos viver” (SEN, 1999, p.20). Assim, Sen (1999, p.9)
explica que a economia logistica influenciou bastante a economia do bem-estar, mas
que a economia do bem-estar praticamente nao influenciou a economia logistica, o
que ocasionou uma perda significativa do viés ético das relagdes econdmicas.

A este respeito, Eugene Odum (1988, p. 347) argumenta em torno das razdes
que consistem nos principais obstaculos para a realizacdo de uma economia que
englobe a totalidade de questdes envolvidas: para o ecologista, estas razdes envolvem
as politicas e teorias econdmicas excessivamente restritas que dominam a politica
mundial, argumentando que pouco se da atengao a economia como um todo dindmico
em funcionamento, ja que se concentra em partes desvinculadas do todo, seguindo um
paradigma totalmente mecanicista que ndo pode responder as demandas do mundo
real. Para o autor:

“Quando o “estudo da casa” (Ecologia) ¢ a “Administragdo da casa”
(Economia) puderem fundir-se, ¢ quando a ética puder ser estendida para incluir o
ambiente, além dos valores humanos, entdo poderemos realmente ser otimistas em
relacdo ao futuro da humanidade” (ODUM, 1988, p. 347).

Portanto, como ¢ possivel perceber, a vinculacdo do problema ambiental
as questdes econdmicas (seja por argumentos da economia, como por argumentos
da ecologia) passa pela visdo restrita ¢ ndo sistémica das relagdes entre ser humano
e natureza. Tal constatagdo, portanto, leva a consideragdo de que as politicas
econdmicas devem estar voltadas ao bem-estar humano e nio a servigo dos interesses
econdmicos. As politicas econdmicas que possuam consequéncias socioambientais
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devem preconizar o nivel maximo de equilibrio ambiental, como condi¢do para a
manutencao da saide do ambiente (viés ecocéntrico), bem como para a satde e bem-
estar humanos (viés antropocéntrico). Nota-se, ainda, a importancia da ndo adogcao
de posturas extremas, mas que simplesmente estejam voltadas a manutencdo das
condigdes ideais para a continuidade das fun¢des ambientais.

3. ASUSTENTABILIDADE E O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

A nogao de sustentabilidade, segundo Elimar Nascimento (2012, p. 51),
possui duas origens: A primeira estaria relacionada a biologia e a ecologia, tratando-
se da capacidade de recuperagdo e reproducdo dos ecossistemas (resiliéncia) em face
das agdes abusivas do ser humano. Ja a segunda origem estaria relacionada com a
economia, como adjetivo a nogdo de desenvolvimento, em resposta aos problemas
ocasionados pelo modo de produgdo e consumo ostentado pela sociedade.

O fato ¢ que as percepgdes sobre a crise envolvendo meio ambiente juntaram-
se as discussdes internacionais que buscavam as respostas necessarias, agregando-se,
assim, a ideia de sustentabilidade ao ideal de desenvolvimento, até entdo propalado
como a unica resposta aos problemas sociais enfrentados pela humanidade. Assim,
as preocupagoes com a crise ambiental a nivel mundial ganharam enfoque a partir da
década de 70, devido a preocupagdo de grande parte dos paises com a possibilidade
concreta de um colapso nos ecossistemas naturais, em face do uso incontrolavel e
depredatdrio dos recursos naturais por parte dos seres humanos. A partir de entdo,
foram gerados diversos instrumentos de carater supranacional, como as Declaragdes,
Tratados, Protocolos, etc. (DUARTE, 2003, p.15).

A histdria recente da ideia de desenvolvimento sustentavel remete justamente
a década de 1950, quando se tem pela primeira vez a discussdo a respeito de um
risco ambiental de propor¢des globais por conta da poluicdo nuclear, conforme
demonstrado anteriormente, seguindo-se das preocupacdes trazidas por conta do uso
de pesticidas na produ¢do de alimentos, deflagradas pela chamada Revolugdo Verde
(NASCIMENTO, 2012, p. 52).

Neste contexto, tem papel fundamental a publicagdo, em 1962, da obra
de Rachel Carson Silent Spring (Primavera Silenciosa), na qual a autora discorreu
sobre os efeitos nocivos do uso de pesticidas para plantas, animais e para a satude
humana. Neste contexto, também foram difundidas as ideias de Thomas Malthus
sobre o inchago populacional em face da produgdo de alimentos no mundo ¢ a obra
The trangedy of commons versando sobre a tragédia das areas comuns (SILVA, 2009,
p. 12).

Nesta onda de lancamentos de obras sobre a questdo ambiental, langou-se
o termo ecodesenvolvimento, em 1973, por Maurice Strong, diretor executivo do
Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente, durante a primeira reunido do
Conselho Administrativo em Genebra, definindo um estilo de desenvolvimento mais
afeito as areas rurais do terceiro mundo — entendidos como paises em desenvolvimento
ou subdesenvolvidos (SILVA, 2009, p. 102).

Note-se que a formulagdo do conceito por Strong, em 1973, ocorreu logo em
seguida a um importante evento ocorrido em Estocolmo, em 1972, na Conferéncia
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das Nag¢des Unidas sobre Meio Ambiente.

A reunido de Estocolmo, por sua vez, se realiza em meio aos impactos
provocados pela publicacdo do Relatério do Clube de Roma, denominado “Limites
do Crescimento”, que propunha como alternativa a desaceleragdo do desenvolvimento
industrial dos paises desenvolvidos e do crescimento populacional, nos paises
subdesenvolvidos (NASCIMENTO, 2012, p. 53), numa visdo um tanto reducionista
do problema, porém, com a vantagem de haver chamado a atenc¢do da sociedade para
a questdo ambiental.

Na mesma época, de acordo com Nascimento, desenvolveram-se, ainda, dois
trabalhos que refor¢aram a discussao de forma bastante substancial.

O primeiro remete ao trabalho de Nicholas Georgescou-Roegen, que relaciona
a economia com a ecologia, de modo que a economia interage com a natureza em
seu processo de transformagdo, segundo as leis da termodindmica, especialmente a
primeira e a segunda (NASCIMENTO, 2012, p. 54).

A primeira lei da termodinamica estabelece que matéria e energia ndo podem
ser criadas ou destruidas, havendo somente uma transformagao quando os elementos
naturais interagem entre si. A primeira vista, ao considerar esta lei ha a possibilidade
de que a ideia da sustentabilidade de Planeta seja vista como ilimitada, pois os sistemas
naturais poderiam sempre transformar seus elementos, retirando-os e reabsorvendo-
os de forma equilibrada. No entanto, para o entendimento sistémico desta lei deve-se
considerar também a segunda lei da termodindmica (MOTA, 2001, p. 19), além da
capacidade de suporte e de resiliéncia da natureza.

Deste modo, a segunda lei da termodindmica determina que, apesar do
fato de que matéria e energia ndo podem ser criadas nem destruidas, a capacidade
inerente a natureza para transformar esses dois elementos ndo ¢ ilimitada (THOMAS
e CALLAN, 2010, p. 17). Este pressuposto explica a incapacidade da natureza de
absorver todas as transformacdes realizadas pelo ser humano de forma artificial e leva
a compreensdao de que a agdo antropica sobre o meio ambiente deve observar este
limite como condigdo inafastavel a continuidade dos recursos naturais.

Outra categoria a ser considerada quanto ao tema da questdao ambiental é o
conceito de capacidade de suporte, voltado a determinar o grau de interferéncia humana
que um ambiente natural seja capaz de suportar, garantindo sua sustentabilidade. Por
sua vez, a ideia de resiliéncia (MOTA, 2001, p. 43) seria referente a capacidade para
que o sistema se recomponha de agdes degradantes.

O segundo trabalho importante citado por Nascimento ¢ o de Arne Naess
(1973), conhecido por fundamentar ideias de ecologia mais radical, uma vez que o
autor distingue a ecologia superficial (voltada a resolug@o de problemas de poluigao
nos paises desenvolvidos) da ecologia profunda (voltada aos problemas ecologicos
nas diversas sociedades do mundo) [NASCIMENTO, 2012, p. 54].

Portanto, mostra-se que a maior contribui¢do de todos estes movimentos
historicos reside na demonstra¢do das consequéncias de um modo de producdo que
se mostrou essencialmente insustentavel, de modo que as externalidades provocadas
pelo sistema economico resultaram em maleficios para a humanidade, contrariando a
razao de existir do proprio sistema: a provisao das necessidades dos seres humanos.

As negatividades ocasionadas, portanto, acabaram por fazer despertar
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na humanidade a consciéncia de que € necessario construir pactos que visem uma
gestdo mais adequada dos recursos naturais, sem que sejam desconsideradas as
necessidades humanas. E neste contexto que nascem as ideias de sustentabilidade
e desenvolvimento sustentavel, paradigma que passa a ser exigido diametralmente
como pressuposto basico para as politicas de cunho socioambiental.

Apos aproximadamente 10 anos depois da Conferéncia de Estocolmo,
como constatagdo de seus resultados, chegou-se a conclusdo de que estariam muito
aquém do desejado, fato que levou a conclamagdo da Conferéncia da ONU de 1984
(NASCIMENTO, 2012, p. 54) criando-se, na oportunidade, a Comissdo Mundial
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, que resultou, em 1987, na publicagdo do
Relatorio Brundtland, também conhecido como “Nosso Futuro Comum”.

Foi neste relatério, entdo, que surgiu uma definicdo para a expressiao
“desenvolvimento sustentavel”, que corresponderia ao desenvolvimento que “atende
as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as geragdes futuras
atenderem as suas proprias necessidades (COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO
AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1991, p. 46).

Assim, o conceito de desenvolvimento sustentavel figurou como uma
medida inicial adotada pelo Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente
visando institucionalizar a questdo ambiental, além de implementéa-lo como objetivo
primordial da agenda politica internacional (SILVA, 2009, p. 103).

Este mesmo entendimento foi ratificado na Conferéncia das Nag¢des Unidas
para o Meio Ambiente de 1992 (Rio 92), quando se mostram ainda mais patentes os
problemas geopoliticos (contradi¢cdes entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos)
gerados pela questdo ambiental. Nesse sentido, ndo € exagero afirmar que a expressao
desenvolvimento sustentavel acabou por consolidar-se em ambito internacional, pela
via das Conferéncias das Nag¢des Unidas, vindo, posteriormente, a ser incorporadas
nas legislacdes dos paises que dela fizeram parte.

Apesar de consolidada no ambito internacional, a expressdo “desenvolvimento
sustentavel” ainda carece de discussdes conceituais mais aprofundadas, a fim de
tornar possivel a sua aplicagdo no campo pratico.

A partir, portanto, das discussdes internacionais, notam-se contribuicdes
de diversos autores a respeito do novo conceito. Dentre tais contribuicdes, no
entanto, destacam-se as ideias de Ignacy Sachs (2004) sobre a possibilidade de um
desenvolvimento sustentavel, coerente e includente. O autor diverge da classica
ideia tripartite do desenvolvimento sustentavel (social, econdmico e ambiental, para
defender um modelo de desenvolvimento pautado em cinco pilares: a) social; b)
ambiental; c) territorial; d) econdmico e e) politico. Para o autor, a dimensao social deve
servir a evitar o desmoronamento social que ameaga os lugares mais problematicos
do planeta; a dimensdo ambiental deveria ser levada em conta tendo em vista que o
meio ambiente representa muito mais do que provisdo de recursos e disposicao de
residuos; por sua vez, a questao territorial se apresenta tendo em vista a problematica
da distribui¢@o espacial dos recursos, relacionada diretamente a questdo das terras; o
viés econdmico, seria justificado simplesmente por ser condi¢do bésica para que as
coisas acontecam e o politico, finalmente, corresponderia a preocupagao em que seja
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estabelecida uma governanga democratica da vida em sociedade (SACHS, 2004, p.
15-16).

Sachs, ao referir-se ao Brasil, em matéria de sustentabilidade argumenta que
0 pais possui o cenario ideal para que seja possivel a concretizagdo do principio:

“O Brasil é um pais abengoado com a maior biodiversidade ¢ a maior floresta
tropical do mundo, amplas reservas de terras cultivaveis, boa disponibilidade de
recursos hidricos na maior parte do territorio, climas favoraveis a producao vegetal
(o sol é e sempre serd nosso), gente disposta a trabalhar a terra (...) e excelentes
agronomos e bidlogos” (SACHS, 2004, p. 106).

Portanto, quando se observa a exposicdo do autor, bem como o ideal de
sustentabilidade apregoado nacional e internacionalmente, ¢ possivel inferir que
no Brasil naturalmente haveria subsidios para a efetivagdo de um desenvolvimento
pautado do conceito de sustentabilidade: o atendimento das necessidades das
presentes geragdes sem comprometer as geragdes futuras (na perspectiva do Relatdrio
Brundtland) ou como aquele defendido pelo proprio Sachs. No entanto, sabe-se que
entre a constatacao teodrica dos potenciais naturais e sociais para o desenvolvimento
sustentavel e sua efetiva implementagdo ha um longo caminho a ser percorrido e
que se dara, via de regra, pela contribuicdo do Estado de impulsionar este ideal pela
implementagao de politicas condizentes com as distintas realidades abrangidas pelas
politicas.

No entanto, ndo se deve minimizar a importancia da contribui¢io tedrica em
torno do estabelecimento de um conceito, pois a concepgao a ser adotada determinara
como as politicas serdo implementadas, considerando um foco determinado.

Dentre estas distintas formas pelas quais foi visto o paradigma do
desenvolvimento sustentavel, Veiga (2010, p. 17) destaca trés ideias basilares pelas
quais este conceito foi trabalhado ao longo do tempo: a) O primeiro, voltado ao
desenvolvimento como crescimento econdmico; b) O segundo, compreendendo
desenvolvimento como um pardmetro impossivel de ser alcangado, um mito ou
c) Na terceira compreensdo, considerando-se o desenvolvimento como um ideal
que ndo pode ser “amesquinhado” como mero desenvolvimento econdmico, nem
tampouco considerado como mito, constituindo, portanto, uma terceira via, isenta de
reducionismos ou generalizagdes. Este terceiro viés de interpretagdo, portanto, seria
aquele mais condizente com a realidade socioambiental a qual se pretende atingir
e que estaria mais apto a fornecer respostas com algum grau de eficiéncia. Trata-
se da consideracao de uma concepg¢do de desenvolvimento sustentavel que fuja dos
extremos e dos reducionismos, dosando as necessidades humanas e a preservagao do
mundo natural.

No contexto desta concepgdo, portanto, ¢ que Gisele Aratjo (2008, p. 24)
contribui com a temadtica, sistematizando os principios da sustentabilidade: a) respeito
e incentivo aos principios éticos de preservacdo de todas as formas de vida; b)
preservar a biodiversidade; c) alterar padrdes de produgao; d) reduzir ou substituir o
uso de recursos ndo renovaveis; ¢) incentivar e garantir o uso sustentavel de recursos
renovaveis; f) respeitar a capacidade de suporte dos ecossistemas; g) mudar padrdes
individuais de consumo; h) delinear ferramentas locais.
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Nota-se, portanto, que dentre tantas concepgdes apresentadas a respeito
do desenvolvimento sustentavel, deve-se adotar aquelas voltadas ao maior grau de
equilibrio socioambiental possivel: ndo se trata de equilibrio ecologico pleno (o que
viu-se ndo ser possivel), nem tampouco de politicas que busquem a protecdo ambiental
desatrelada da considerag@o das necessidades humanas. O desafio da sustentabilidade
¢ conseguir ser concretizada fora dos padrdes reducionistas de protegdo ambiental,
estabelecendo, primeiramente, uma nova ética que paute as relagdes entre humanos e
as demais formas de vida. Apds seguir esta primeira orienta¢ao, a implementagao de
politicas ambientais deve considerar as variaveis afetadas, conforme sugere Sachs, ao
dividir tais variaveis em cinco elementos a serem considerados.

4.INTERPRETACOES E CRITICAS SOBRE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

As respostas trazidas para a crise socioambiental pela via do estabelecimento
do paradigma do desenvolvimento sustentdvel ndo estdo isentas de criticas. Ao
contrario, ainda restam questionamentos que vado desde as bases da ideia, até os
problemas praticos em torno do conceito. A seguir, serdo apresentadas algumas das
criticas tecidas e que possuem interferéncia direta para a elaboragdo e implementacao
de politicas publicas de carater socioambiental.

Solange Teles da Silva, a respeito do desenvolvimento sustentavel, explica
que a expressdo possui aproximadamente sessenta significados, cada um deles
focando em distintas concep¢des da relagdo entre ser humano e natureza'. No entanto,
para afunilar o debate semantico, a autora cita Smouts, para quem o desenvolvimento
sustentavel pode ser visto por dois prismas distintos: a) como ferramenta analitica,
evidenciando os limites da ideia tradicional de desenvolvimento e b) como um projeto
politico, que questiona a propria ordem econdmica estabelecida (SMOUTS apud
SILVA, 2005, p. 103).

Segundo estas duas visdes, haveria que questionar o que vem sendo feito de
forma concreta com a ideia de “desenvolvimento sustentavel”. O primeiro ponto de
vista demonstrado pela autora refere-se a que simplesmente tem-se utilizado da ideia
para analisar os problemas da crise socioambiental, de forma a realizar um diagnodstico
da situagdo atual e indicar novas perspectivas para o futuro. A outra visdo, no entanto,
remete a que o desenvolvimento sustentavel seja encarado como um projeto politico,
ndo apenas voltado a tomada de consciéncia a respeito da situagdo ambiental atual,
mas sim, para torna-lo parte concreta nas agendas politicas dos Estados.

O aperfeicoamento da ideia de desenvolvimento sustentavel proporcionou
que os problemas inerentes ao conceito fossem sendo trabalhados paulatinamente.
Por outro lado, a discussdo por diversas frentes proporcionou que o conceito fosse
absorvido por um campo de disputas de multiplos discursos que, por vezes mostram-
se complementares e, por vezes, opostos:

“Redclift (1987) considera o Desenvolvimento Sustentavel (DS) uma ideia

1 Sobre a diversidade de literatura sobre o tema: “O relatorio Brundtland (1987) abriu um imenso debate
na academia sobre o significado de desenvolvimento sustentavel. Pearce ef al. (1989) mostravam uma
quantidade razoavel de defini¢des. Hoje ha um verdadeiro mar de literatura que aborda o tema das mais
diversas maneiras” (NASCIMENTO, 2012, p. 51).

84 Revista Direito Sem Fronteiras, Foz do Iguagu, « v.1 e n.1 « p. 74-92 « Janeiro/Junho de 2017



poderosa, enquanto Richardson (1997) chama-o de fraude, pois tenta esconder a
contradi¢ao entre a finitude dos recursos naturais e o carater desenvolvimentista da
sociedade industrial. Ja O’Jrdan (1993) apoiado por Dryzeh (1997), ¢ de opinido que
o DS traz em si a ambiguidade de conceitos, como os de justica e democracia, e que
ndo por isso eles deixam de ser relevantes” (NASCIMENTO, 2012, p. 51-52).

Enquanto alguns veem no conceito uma possibilidade real para o tratamento
da questdo ambiental, outros o consideram sob um ponto de vista cético, uma vez
que mascara a dimensao real do problema. Para o autor, a nogdo de sustentabilidade
foi transformada em desenvolvimento sustentavel, gracas aos debates no ambito
internacional (NASCIMENTO, 2012, p. 52). No entanto, o que parece ¢ que 0s
conceitos se mostram como duas ideias distintas, sendo a sustentabilidade tida como
valor social ¢ o desenvolvimento sustentavel como uma diretriz para as atividades
politicas e econdmicas. Deste modo, enquanto a sustentabilidade surgiu focada no
problema ambiental, o desenvolvimento sustentavel aparece destacando a busca por
solugdes aos problemas econdmicos decorrentes da crise do meio ambiente. Ha,
portanto, nesse ultimo conceito, a prevaléncia das preocupacdes quanto a economia.

De qualquer modo, para Solange Teles da Silva (2009, p. 103), o conceito ¢
revolucionario, uma vez que questiona certos valores sociais, favorecendo a construgdo
de uma nova ordem publica ecoldgica, sendo que, na realidade, o conceito surgiu para
conciliar a necessidade de prote¢do ambiental as necessidades de desenvolvimento
economico.

No entanto, o que definird a interpretacdo do desenvolvimento sustentavel
como arma poderosa ou fraude, ainda ¢ a sua efetiva aplicagdo como diretriz nas
politicas publicas. Se o conceito for utilizado de forma aleatoria, sem objetivos
concretos e sem compor a agenda politica de forma séria, neste caso, seria possivel
adjetiva-lo como fraude.

Para Sen e Kliksberg, a nogdo de desenvolvimento sustentavel trazida pelo
Relatorio Brundtland (1987) peca por desconsiderar o conjunto de valores que devem
ser observados além das necessidades econdmicas, conforme observou-se pelas
abordagens anteriores. Para os autores, analisar a questdo ambiental apenas pelo
viés das necessidades das pessoas proporciona uma visdo limitada da humanidade,
considerando que a humanidade ndo pode ser tida apenas como um polo passivo
da questdo, mas como agente dotada de liberdade de decisdo, que deve ser exercida
muito além da mera satisfacdo de necessidades (SEN e KLIKSBERG, 2010, p. 65).

A critica dos autores, portanto, perpassa a questdo da escolha de um
desenvolvimento sustentavel de viés antropocéntrico ou ecocéntrico. Nao se trata de
que seja necessario adotar posturas extremas, conforme ja discutido anteriormente,
mas de sopesar os danos a natureza e as reais necessidades humanas que poderiam
justificar tais danos. Segundo a oOtica dos autores, para o tratamento da questdo
socioambiental ¢ necessario pensar conjuntamente, argumentando em torno das
variaveis naturais em geral e humanas em especifico, sem reduzir o discurso e agdes
a nenhum dos dois extremos.

Como se nota, as criticas contra a nogdo de desenvolvimento irdo convergir,
de forma geral, a necessidade de considerar natureza e ser humano neste entendimento.
Pelo ponto de vista da condi¢do do ser humano de dependéncia e profunda relacdo
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com a natureza, Viana traz uma interessante abordagem a respeito do desenvolvimento
sustentavel. Em sua analise, o autor observa que etimologicamente, a palavra
“envolver”, ¢ a antitese de “desenvolver”’, uma vez que: desenvolver significa tirar
o invoélucro, descobrir o que estava encoberto; enquanto que envolver significaria
meter-se num invoélucro ou comprometer-se.

Segundo a perspectiva apresentada, seria possivel concluir que desenvolver
uma pessoa ou comunidade significaria retira-la do seu involucro ou contexto
ambiental; descomprometé-la com o seu ambiente (VIANA, 2006, p. 43). Analisando
tal interpretagdo, resta o questionamento acerca do que realmente tem sido imposto
pela nogdo de desenvolvimento que se tem difundido atualmente. Ao mesmo tempo
em que ¢ necessario pensar formas de melhorar as condi¢des de vida da humanidade,
deve-se atentar para os riscos que tais mudangas podem acarretar, como a perda do
senso de pertencimento com o entorno e sua consequente degradagdo. Assim, entre 0s
valores a serem buscados deve-se incluir, indubitavelmente, um tratamento adequado
para com o ambiente, limitando-se o grau de interferéncia humana sobre ele,
considerando, ainda, que este compoe a unidade da existéncia e condi¢cdo necessaria
a realizacdo das potencialidades humanas.

Como parte da necessaria critica que se deve apresentar ao conceito,
pensando em seu aperfeicoamento, Nascimento destaca, que ainda é necessario
pensar definigdes complementares para tornar a ideia efetiva:

“A forga e a fraqueza dessa definigdo encontram-se justamente nesta formula
vaga, pois deixam-se em aberto quais seriam as necessidades humanas atuais, e
mais ainda as das geragdes futuras. Introduz-se a nocdo de intergeracionalidade no
conceito de sustentabilidade, associando-a a justica social (reducdo das desigualdade
sociais e direito de acesso aos bens necessarios a uma vida digna) e aos valores éticos
(compromisso com as geragdes futuras) (NASCIMENTO, 2012, p. 54)”.

A critica do autor, portanto, reside na indefinicdo conceitual de diversas
categorias associadas ao termo, como a questdo das necessidades humanas e da ideia
de intergeracionalidade, que estao longe de ter um consenso no meio juridico. Além
disso, o autor critica a divisdo das componentes do desenvolvimento sustentavel em
trés (ambiental, econdmico e social), pois seria impossivel pensar tais aspectos sem
incluir o viés do poder (componente politico) e o viés cultural (mudanga no padrao de
produgdo e de consumo) (NASCIMENTO, 2012, p. 57).

Portanto, a auséncia de definigdes e a imprecisdo quanto ao alcance do termo
(social, ambiental, econdmico, politico, cultural e etc.) constituem ainda obstaculos
para uma utilizagdo coerente do modelo proposto pelo desenvolvimento sustentavel.
E certo, no entanto, que sua proposta implica em rupturas drasticas com as ordens
sociais atuais, de modo que € possivel afirmar que tal paradigma acaba intervindo em
todos os contextos demonstrados.

Ha que se destacar, por fim, a dificuldade na observancia igualitaria dos trés
pilares que compdem, basicamente, o conceito. Observando alguns modelos voltados
a implementag@o do desenvolvimento sustentavel, por vezes observa-se que ha uma
predominancia de um eixo em relacdo aos demais: normalmente, os elementos social
e ambiental sdo sacrificados em beneficio da variavel economica. Um exemplo disso
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¢ a institui¢do de mercados de carbono, que incluem a “permissao” de “transferéncia”
de poluigdo mediante a compra de certificados voltados a esta finalidade, ou, ainda, o
pagamento a comunidades para que mantenham seus territorios intactos, proibindo-
as de manter quaisquer interferéncias em areas de seus dominios, mesmo que a
degradagao seja insignificante. Inviabilizar o modo de vida de sociedades de baixo
impacto ambiental ¢ uma afronta direta a equidade social que deve ser observada em
politicas de desenvolvimento sustentavel, assim como a negociag¢ao de polui¢do nao
pode ser vista como uma conduta ambientalmente benéfica (MAMED, 2016).

Assim, pensar um conceito de desenvolvimento sustentavel que dé conta
de todas essas variaveis, ¢ um desafio ao qual a sociedade atual ndao pode se furtar,
sob pena de continuar construindo modelos incompativeis com as reais necessidades
socioambientais do tempo presente.

5. INCORPORACAO AS POLITICAS SOCIOAMBIENTAIS BRASILEIRAS

A legislacdo brasileira tem tentado incorporar as premissas do
desenvolvimento sustentavel, desde que este parametro passou a consolidar-se no
ambito internacional®. Apds dados os primeiros passos para consolidar o tema como
uma preocupacdo generalizada, foram observadas medidas para integrar as ideias
decorrentes do modelo enquanto politicas publicas a serem adotadas pelo Estado.
Nesse sentido, ha que se considerar politica publica como

“[...] o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orgamentario, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢do
do Estado ¢ as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, politica publica deve visar
a realizag¢@o de objetivos definidos, expressando a selegdo de prioridades, a reserva
de meios necessarios a sua consecucdo e o intervalo de tempo em que se espera o
atingimento dos resultados” (BUCCI, 2006, p. 39).

Conforme observado, o conceito de politicas publicas encontra-se vinculado
a atuacdo do Estado, que agira por meio do legislativo ou executivo, que as levardo
a cabo conjunta ou separadamente. Assim, nota-se que o maior veiculo para
implementag@o de politicas publicas é a lei, que nos seus diversos ambitos devera
coadunar-se aos objetivos pré-estabelecidos por normas mais gerais (como por
exemplo, aquelas contidas na Constitui¢ao Federal).

No Brasil, a primeira legislagdo que incluiu a ideia de desenvolvimento
sustentavel no ordenamento juridico foi a Lei 6.938/81 (no contexto dos anos 80, sob

2 De modo geral, pode-se dizer que a protecdo juridica do meio ambiente sdo constituidas desde o periodo
colonial do pais, por meio das Ordenagdes do Reino. Mais tarde, no periodo de transicdo do Império
para a Republica, observa-se a edi¢do do Codigo Criminal (1830), que também trazia questdes voltadas
ao meio ambiente. No periodo republicano, nota-se a edi¢do do Codigo Civil (1916), Codigo Florestal
(1934) e do Cdodigo de Pesca (1938). Apos a década de 60 (inicio dos movimentos internacionais em prol
do meio ambiente) tem-se as edi¢des do novo Codigo Florestal (1965), Lei de Protegdo a Fauna (1967),
novo Codigo de Pesca (1967) e a Lei de Criagdo de Areas Especiais e Locais de Interesse Turistico (1977).
[LEITE e FERREIRA, 2010, p. 4 ¢ 5].
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influéncia da Convencao de Estocolmo, em 1972). O referido diploma legal institui
a Politica Nacional do Meio Ambiente. No artigo 2° desta lei, encontra-se a seguinte
previsao:

“A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservagio,
melhoria e recuperagdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar,
no Pais, condi¢des ao desenvolvimento socioecondmico, aos interesses da seguranga
nacional e a protecao da dignidade da vida humana”. E no art. 4°: “A Politica Nacional
do Meio Ambiente visara: I — a compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-
social com a preservagdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecologico”
(BRASIL, 1981).

Assim, a lei que estabeleceu uma Politica Nacional de Meio Ambiente e
adotou uma visdo afeita a nocdo de desenvolvimento sustentavel para direcionar as
politicas voltadas a questdo ambiental, intrinsecamente relacionada as questdes do
desenvolvimento (em geral), a seguranga nacional e a dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, apesar de ndo expressar de
forma literal o termo “desenvolvimento sustentdvel”, defende seus pressupostos,
especialmente nos artigos 170 (da ordem econdmica) e no artigo 225 (sobre a proteciao
do meio ambiente)’.

Além desses dispositivos, também tratam de sustentabilidade os seguintes
textos legais, de acordo com Picinin (2012):

“a) Lei de Parcerias Publico-Privadas — Lei n° 11.079/04, Art. 10, inc. VII;

b) Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei n® 6.938/81, Art. 4°,
incs. I a VII;

¢) Lei Ambiental — Lei n® 9.605/98, Art. 72, §8°, inc. V;

d) Lei da Politica Nacional sobre Mudanga do Clima — Lei n°® 12.187/09:
Arts. 3°, caput e inc. 1V, Art. 4°, paragrafo tnico, Art. 5°, incs. II, XIII, alinea “b” e
XVI, Art. 6°, inc. XII;

e) Lei da Politica Nacional de Residuos Solidos — Lei n® 12.305/10: Art.
3°, incs. XI e XIII, Art. 4°, Art. 6°, incs. [ a V, Art. 7°, incs. [ a XV, Art. 30, caput e
paragrafo tnico, incs. I a VII, Art. 8°, incs. V a VIII, Art. 9°, caput e §1°, Art. 15, caput
e incs. I a X1 e paragrafo tnico, Art. 17, incs. [ a XII, Art. 19, incs. I a XIX, Art. 21,
incs. I e VIIL, Art. 22, Art. 29, Art. 31, caput, inc. I, alineas “a” e “b”, incs. [l a IV,
Art. 42, incs. [ e VIII, Art. 51 e Art. 54;

f) Lei de Saneamento — Lei n° 11.445/07: Art. 19, inc. I, Art. 30, inc. III, Art.
44, caput e §§1° e 2°, Art. 45, §1°, Art. 48, incs. II e IX e paragrafo unico, Art. 49,
incs. Ve X;

g) Lei de Licitagdes — Lei n° 8.666/93 — Art. 24, inc. XXVII” (PICININ,
2012).

Portanto, vé-se que o desenvolvimento sustentdvel tem sido utilizado

3 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (...)VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestagao. Art. 225. Art. 225.
Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracdes. (BRASIL, 1988).
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estatal em varios de seus setores, conforme observado no caso da Politica Nacional
de Meio Ambiente, Lei de Licitagdo, bem como das outras legislagdes citadas
anteriormente.

CONSIDERACOES FINAIS

Apreocupacao com as questdes ambientais, notadamente, adveio da percepc¢ao
por parte das sociedades de que suas condigdes de vida estariam profundamente
comprometidas caso ndo houvesse uma mudanca na sua forma de relacionar-se frente
aos recursos. A partir deste olhar, foi formulado entdo o conceito de desenvolvimento
sustentavel, relacionando-o ao atendimento das necessidades humanas atuais e
também das geragdes futuras.

Conforme observado, varias sdo as criticas em torno do conceito, que vem
sendo reconstruido desde a sua formulagdo. Dentre os varios aspectos abordados,
notou-se a dificuldade que este conceito apresenta de dar conta da complexidade das
relagdes entre sociedade e meio ambiente natural, de modo que se mostrou recorrente a
defesa de alguns aspectos a serem abordados como as componentes social, ambiental,
econdmica, politica, territorial, cultural e etc.

A relagdo entre humanidade e natureza gera inumeros questionamentos
e formas de tratar as negatividades dela advindas. Conforme observado, um dos
principais problemas atribuidos a esta relag@o reside na injustica social gerada, uma
vez que sdo as camadas sociais com menor poder econdmico que acabam suportando as
mais pesadas cargas em termos ambientais, resultando numa significativa reducao da
qualidade de vida de que desfrutam, ndo obstante ja carregarem os males da privacao
econdmica. Ademais, ha que se observar a defesa de uma ideia de desenvolvimento
sustentavel que observe de forma equilibrada as variaveis econdmica, social e
ambiental.

Portanto, nota-se que a elaboragdo de conceitos que visam tratar de tdo
complexo problema devem considerar o fator humano e o fator natural, com vistas
a chegar a um equilibrio que evite situagdes de injustiga ambiental, alinhando os
interesses econdmicos as necessidades socioambientais. Finalmente, apds chegar a
um ponto comum sobre a abrangéncia a ser dada ao conceito, este devera integrar as
politicas publicas estatais visando gerar sua efetividade.

Ao fim desta reflexdo, também cumpre destacar que a instituigdo do principio
do desenvolvimento sustentavel tem tido reflexos diretos na elaboragao das normas no
Direito interno brasileiro e, por conseguinte, nas politicas publicas por elas instituidas.
No entanto, ainda se observam disparidades na teorizacao e aplica¢ao conceito diante
de uma sociedade complexa e que realmente demanda um tratamento igualitario
para questdes sociais, ambientais e econdmicas. Diante de tais conflitos, ¢ possivel
tomar dois caminhos distintos: tratar a ideia do desenvolvimento sustentavel como
simples desejo utodpico expresso em linhas vazias da legislagdo ou tratar o principio
como verdadeiro orientador de politicas publicas que implemente passos concretos
para avancar nesse sentido, atuando como principio orientador de politicas publicas,
contemplando a complexidade que a questdo socioambiental impde.
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largamente nos textos legais brasileiros, o que confirma que este principio corresponde
a um principio orientador de politicas publicas®.

Uma das ultimas inclusdes do paradigma em textos legais e que € interessante
destacar, devido ao seu teor polémico, ocorreu por meio da Lei n°® 12.349 de 2010, que
alterou substancialmente o Art. 3° da Lei de Licita¢des, que incluiu como principio a
ser observado de forma obrigatdria o “desenvolvimento nacional sustentavel”.

Anteriormente, nos processos de aquisicdo de produtos e servigos para o
Estado, observava-se a diretriz de melhor preco global e outros estritamente voltados
a questdo fiscal. No entanto, ao trazer como principio o “desenvolvimento nacional
sustentavel”, colocou-se a observagdo a questdo ambiental. Trata-se de quem, assim
como o suprimento de materiais e servicos necessarios a atividade estatal sdo de
responsabilidade do Estado, este, também, é responsavel por promover agdes voltadas
a protecdo do meio ambiente (conforme artigo 225 da Carta Magna), cabendo,
portanto, certa relativizagdo da “supremacia do menor pre¢o” em prol da aquisig¢ao de
produtos e servicos pelo Estado que sejam mais benéficos do ponto de vista ambiental.

Apesar de criticada pelo ponto de vista orcamentario, a medida ¢ destacada
por alguns autores como uma forma que se encontrou de incluir ainda mais o
desenvolvimento sustentavel na agenda ambiental do Estado, por meio da promogao
desta politica publica:

“Para que seja possivel conciliar desenvolvimento econdomico com
preservagdo ambiental, buscando a sustentabilidade, se faz necessaria a criagdo de
politicas publicas voltadas para este fim. E neste ponto que reside a importancia da
inclusdo do principio do desenvolvimento sustentdvel no rol constante do artigo 3°,
caput, da Lei de Licitagdes, que possui justamente o escopo de fomentar a preservagao
ambiental, tendo em vista que o poder de compra do Estado pode vir a incentivar uma
mudanca na producdo ¢ no consumo de bens sustentaveis ao exercer suas fungdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento da atividade econdmica” (MOREIRA, 2011,
p. 49).

Conforme o exemplo citado demonstra-se claramente como os valores
ambientais destacados nas discussdes internacionais e nacionais nos ultimos anos
foram inseridos no ordenamento juridico brasileiro. Tao clara ¢ esta constatacdo que
se encontra na literatura a defesa de um verdadeiro “Estado de direito ambiental”,
uma vez que a crise ambiental em sua complexidade forga a adogdo de mudangas
nas estruturas sociais (inclusive no Estado) “apontando caminhos e apresentando
alternativas que sejam mais compativeis com a preservacao dos valores ambientais”
(LEITE e FERREIRA, 2010, p. 12).

Portanto, conforme demonstrado, a inclusdo pratica do principio do
desenvolvimento sustentavel e da consideracdo da questdo ambiental como diretriz de
politicas publicas mostra-se uma realidade, uma vez que tem determinado a atuacdo

4 Para melhor entendimento do tema, ha que se destacar que os principios podem ter fungdes diversas,
de acordo com o propdsito para o qual foi criado. A este respeito, explica Francischetto que os principios
podem ter as seguintes fungdes: a) fungdo fundamentadora, o que significa que os principios devem guiar
os legisladores na elaboracdo de normas juridicas; b) funcdo orientadora da interpretacdo, especificamente
quando da aplicagao de normas por parte do judiciario e ¢) fung¢ao de fonte subsidiaria (FRANCISCHETTO,
2007, p. 48).
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RESUMO

A analise da efetividade das politicas publicas existentes no Brasil com o objetivo
de garantir o direito a convivéncia familiar e comunitaria para a populagdo infanto-
juvenil representa uma tematica contemporanea e relevante para ambito constitucional
e familiar. Nesse sentido, o presente estudo objetiva apresentar os aspectos conceituais
¢ os aspectos legais deste direito fundamental, principalmente no que tange as
politicas de protegdo social as familias. A pesquisa engloba a apreciagdo de dados
brasileiros acerca da prote¢do ao direito a convivéncia familiar e comunitaria, que
foram coletados do Levantamento Nacional de Abrigos para Criangas e Adolescentes
da Rede SAC/MDS e do documento intitulado “Um Olhar Mais Atento aos Servigos
de Acolhimento de Criangas e Adolescentes no Pais”. Constata-se que a auséncia
de efetividade das politicas publicas ¢ parte de um quadro brasileiro mais amplo de
desigualdade socioecondmica, comprometendo a garantia de direitos basicos de todos
os cidaddos e, em particular, das criancas e dos adolescentes. Assim, os resultados
apontam que existem diversas dificuldades para efetivar as agdes governamentais que
garantam os direitos fundamentais para as criangas e os adolescentes. Além disso,
verifica-se que a plena efetivagdo dessas a¢des depende de uma rede de atendimento
adequada, composta pela cooperagdo de diversos orgdos ¢ autoridades de diferentes
areas, ¢ de um sistema de prote¢do e de garantia de direitos, cuja estrutura de
funcionamento abrange a integracdo da sociedade e do Estado.

Palavras-chave: crianga e adolescente; direito a convivéncia familiar e comunitaria;
politicas publicas.

ABSTRACT

The analysis of the effectiveness of existing public policies in Brazil with the purpose
of guaranteeing the right to family and community life for the child and adolescent
population represents a contemporary and relevant theme for the constitutional and
family spheres. Thus, the present study seeks to achieve to present the conceptual
aspects and legal aspects of this fundamental right, especially regarding policies of
social protection to families. The research also includes the assessment of national
data on the protection of the right to family and community life, which were collected
from the National Survey of Children and Adolescent’s Shelters of the SAC/MDS
Network and from the document “A Closer Look at Children and Adolescents Hosting
services in the country”. Is observed that the lack of effectiveness of public policies
is part of a broader framework of Brazilian socioeconomic inequality, compromising
the guarantee of basic rights of all citizens and, in particular, of the children and
adolescents. Thus, the results show that there are many difficulties to carry out
governmental actions that guarantee fundamental rights for children and adolescents.
In addition, it seems that the full effectiveness of those actions depends on a proper
care network, made by various agencies and authorities of different areas cooperation,
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and a system of protection and guarantee of rights, which the operating structure
includes the integration of society and the state.

Keywords: Child and adolescent; Right to family and community life; public policy.
INTRODUCAO

As politicas publicas para as criangas ¢ adolescentes existentes no Brasil
representam um importante meio de protegao social e de garantia de direitos. Assim,
o presente trabalho tem por finalidade desenvolver um estudo sobre a efetividade das
politicas publicas de protegao social existentes no ordenamento juridico brasileiro, de
modo especial quanto ao direito a convivéncia familiar e comunitaria para as criangas
e os adolescentes.

Nesse sentido, em um primeiro momento abordar-se-a ndo apenas os aspectos
conceituais e legais do direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria,
mas também a institucionalizagdo como forma de garantir a convivéncia familiar e
comunitaria para populacdo infanto-juvenil. Em um segundo momento, apresentar-
se-a uma reflexdo acerca das politicas de protegdo para as criangas e adolescentes
vigentes no Brasil.

Observa-se que a legislacdo e a elaboracdo de politicas publicas voltadas
a infancia e juventude no Brasil percorreram altera¢des substancias e significativas
ao longo dos anos. E, por essa razdo, analisam-se as politicas ptblicas de protecao
social as familias e as legislagdes protetivas quanto ao direito a convivéncia familiar e
comunitaria. Ap6s uma breve exposi¢do quanto as mudancas ocorridas na concepcao
da politica de assisténcia social brasileira, a pesquisa engloba a apreciagdo de dados
nacionais quanto a protegdo ao direito constitucional a convivéncia familiar e
comunitaria.

A auséncia de efetividade das politicas publicas, além de outros fatores,
dificulta a permanéncia das criangas e dos adolescentes em suas casas. O problema,
portanto, ¢ parte do quadro brasileiro mais amplo de desigualdade socioecondmica,
comprometendo a garantia de direitos basicos de todos os cidaddos e, em particular,
das criangas e dos adolescentes.

Dessa forma, com apoio na literatura especifica existente, a pesquisa visa
contribuir para a difusdo do conhecimento cientifico acerca das politicas ptblicas
que foram inseridas no ordenamento juridico brasileiro, com o objetivo de garantir o
direito a convivéncia familiar e comunitaria para a populacdo infanto-juvenil.

1. O DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR E COMUNITARIA

A convivéncia familiar e comunitaria ¢ compreendida como uma necessidade
primordial para a crianca e o adolescente se desenvolver, proporcionando-os a
construgdo de sua personalidade. A concep¢do de convivéncia familiar decorre da
“(...) possibilidade da crianga permanecer no meio a que pertence. De preferéncia
junto a sua familia, ou seja, seus pais e/ou outros familiares. Ou, caso isso ndo seja
possivel, em outra familia que a possa acolher” (RIZZINI, 2007, p. 54).
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A familia ¢ a principal responsavel pela transmissdo de valores a crianga e
ao adolescente, de modo a repassar o suporte psiquico necessario para uma futura
inser¢do social na comunidade em que vivem. Ademais, a populacao infanto-juvenil
carece de afeto de seus pais, concebido ndo apenas pela aproximacao fisica, mas,
sobretudo, pela aproximagdo emocional de seus membros. Dessa forma, ¢ por meio da
convivéncia com o nucleo familiar e das relagdes de vizinhanga, de bairro e de cidade,
de escola e de lazer que a crianga e o adolescente assimilam os valores basilares,
hébitos e maneiras de ultrapassar as dificuldades e, principalmente, de desenvolver o
seu carater (MADALENO, 2006, p. 152).

O direito de ter, de nascer e de conviver em familia, de criar e de conservar
lagos afetivos ¢ considerado direito fundamental do ser humano, de forma especial
daqueles que estdo em processo de desenvolvimento (FACHINETTO, 2009, p.
142). Da mesma forma, o direito a convivéncia comunitaria ¢ igualmente relevante
para criangas ¢ adolescentes, pois promove o estabelecimento de novas relagdes e
vinculos, devendo ser efetivado pela inser¢do das familias nos servigos oferecidos
pela comunidade em que vivem. Tais servigos deverdo ser oferecidos, de forma
especial, para que as pessoas em desenvolvimento participem das atividades de lazer,
de esporte, de religido e de cultura, possibilitando experiéncias necessarias ao seu
amadurecimento.

Apossibilidade de se desenvolver em uma familia representa uma necessidade
de sobrevivéncia e de crescimento sadio para a crianca e adolescente. E, nesse sentido,
o direito a convivéncia familiar nunca devera ser retirado sem que haja uma ameaca
ou violagdo real de direitos para as criangas ¢ adolescentes. Todavia, caso ocorra esta
situagdo, sera indispensavel a execugdo de medidas que objetivem o fortalecimento
dos vinculos familiares rompidos, ou ainda, que suprem a auséncia desse direito
fundamental imprescindivel (FACHINETTO, 2009, p. 142).

1.1.Aspectos legais do direito a convivéncia familiar e comunitaria

A Constitui¢do Federal Brasileira de 1988 preconiza em seu art. 227 que ¢
dever da familia, da sociedade e do Estado avalizar para todas as criangas o direito a
vida, a saude, a alimenta¢do, a educacgao, ao lazer, inclusive a convivéncia familiar e
comunitaria, colocando-os a salvo toda a forma de negligéncia, violéncia e crueldade.

Do mesmo modo, a Lei n. 8.069/1990, que dispde sobre o Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA), pontua a importancia da preservacdo do direito a
convivéncia familiar ¢ comunitaria, ao referir que na aplicagdo de uma das medidas
de protecdo a crianga ¢ ao adolescente vitimizados, deve-se priorizar o fortalecimento
dos vinculos familiares e comunitarios.

Evidencia-se que apesar de existir a previsao constitucional no ordenamento
juridico brasileiro quanto ao dever de garantir o direito a convivéncia familiar e
comunitaria, o doutrinador André Viana Custddio registra um alerta. Segundo o autor,
havera pouca efetividade se ndo houver “o compromisso firme com o principio da
triplice responsabilidade compartilhada, segundo o qual a familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de assegurar os direitos fundamentais da crianga e do adolescente”
(CUSTODIO, 2009, p. 40).

96 Revista Direito Sem Fronteiras, Foz do Iguagu, « v.1 e n.1 « p. 93-109 « Janeiro/Junho de 2017



No que se refere a legislagdao, a Convengdo das Nagdes Unidas sobre os
Direitos da Crianga igualmente assegura o direito a convivéncia familiar ao citar que:
“(...) acrianga, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua personalidade, deve
crescer no seio de sua familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreensao”.
Ainda, menciona que “a familia, como grupo fundamental da sociedade ¢ ambiente
natural para o crescimento e o bem-estar de todos os seus membros e em particular
das criangas, deve receber a protegao e assisténcia necessarias a fim de poder assumir
plenamente suas responsabilidades dentro da comunidade”.

Sob 0 mesmo enfoque, a Convengao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da
Crianga sustenta que a crianc¢a tem o direito de conhecer e conviver com seus pais,
caso ndo seja incompativel com o melhor interesse. Além disso, a autora refor¢a que
nos casos em que as separagdes resultarem de a¢ao de Poder Judiciario, é obrigagao de
o Estado promover a protegdo especial as criangas desprovidas de ambiente familiar,
de modo a assegurar um ambiente familiar alternativo apropriado ou colocagdo em
instituicao (AZAMBUIJA, 2004, 283).

Portanto, ¢ no ambiente familiar que a crianca e o adolescente estabelecem o
ciclo de socializacdo, aprendem a resolver suas dificuldades, formam novos valores e
encaram os problemas da vida. “Conviver em familia e na comunidade é sinonimo de
seguranca e estabilidade para o desenvolvimento de um ser em formagao” (MACIEL,
2010, 76).

No entanto, ndo se pode olvidar que embora a familia seja reconhecida como
local de protecdo, acolhimento e seguranca, em alguns casos, pode tornar-se um
ambiente de desordens para violacdo de direitos da crianga e do adolescente. Dentre as
formas de violagdo presentes no nucleo familiar destacam-se: a violéncia psicoldgica,
a negligéncia, a violéncia fisica, os maus tratos, a violéncia sexual, a drogadigdo,
entre outras. Ocorre que em algumas situagdes, tais violéncias afastam as criangas e
os adolescentes de suas familias, o que as tornam mais propensas a permanecer nas
ruas. E, nesse sentido, o “afastamento do ntcleo familiar representa grave violacao do
direito a vida do infante” ( MACIEL, 2010, 76).

E importante destacar que o art. 23 do ECA preconiza que a falta ou a caréncia
de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensao
do poder familiar. Dessa forma, ndo existindo outros motivos que autorizem o Poder
Judiciério a afastar a crianca ou o adolescente da sua familia de origem, incumbe
inserir obrigatoriamente esta familia em programas oficiais de auxilio. Ademais, caso
ndo seja respeitado o regramento, esta responsabilidade é pertinente aos gestores das
politicas sociais do municipio a que esta crianga ou adolescente estejam inseridos ou
ainda a requerimento do Ministério Publico.

1.2. A Institucionalizacio como forma de garantir a convivéncia familiar e
comunitaria

Conforme ja elucidado, independente do tipo de composigdo da instituicdo
familiar, todas as criancas ¢ adolescentes possuem, indiscutivelmente, o direito de
ter uma familia, na qual compete ao Estado e a sociedade garantir estes vinculos. No
entanto, diante dos problemas financeiros, de situagdes de risco e da auséncia de apoio
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do Estado, muitas familias ndo conseguem desempenhar suas fun¢des de maneira
autébnoma, e, diante disto, a populagdo infanto-juvenil permanece abandonada
socialmente. Logo, a medida de acolhimento institucional constitui uma maneira de
protecao para as criancas e adolescentes.

Além das violagdes de direitos previstas na Lei n. 8.069/1990, no qual
estipula o afastamento da crianga ou do adolescente de sua familia, ha diversos fatores
que impedem a permanéncia deles em suas residéncias. Dentre os motivos destaca-se,
ndo apenas a falta de suporte a familia no cuidado junto aos filhos, as dificuldades
socioecondmicas e a inser¢do no mercado de trabalho, a insuficiéncia de creches,
escolas publicas de qualidade em horario integral, mas, sobretudo, a inexisténcia
das politicas publicas que garantam o direito a convivéncia familiar e comunitaria
(RIZZINL, 2007, p. 23).

Nos termos das disposig¢des contidas no ECA, o acolhimento institucional é
medida cautelar excepcional e provisoria, cuja finalidade ¢ resguardar a crianga e o
adolescente quando sua familia nao puder cumprir sua funcao e sua responsabilidade.
E importante destacar que a populagdo infanto-juvenil inserida no programa de
acolhimento institucional ndo podera permanecer por um periodo superior a 2 (dois)
anos, salvo comprovada necessidade que justifique a permanéncia por um periodo
maior. Além disso, todos aqueles que estiverem institucionalizados deverdo ter a
sua situagdo reavaliada a cada 6 (seis) meses de maneira fundamentada e amparada
em relatorios de equipes interprofissionais ou multidisciplinares, que se posicionam
quanto a colocag@o em familia substituta ou a reintegragdo familiar.

A introducdo da cultura da institucionalizagdo, mencionada no inicio do
artigo, viabiliza ndo somente a compreensao acerca do modelo assistencialista adotado
historicamente pelas familias brasileiras, mas também possibilita o entendimento no
que se refere a garantia do direito a convivéncia familiar e comunitéaria para a infancia
e para a juventude.

A Lei n. 12.010/2009 (Lei Nacional de Adocdo) trouxe significativas
contribuigdes para efetivar o direito a convivéncia familiar e comunitaria ao
recomendar a diminui¢do do tempo de permanéncia de criangas ¢ adolescentes
em instituigdes de acolhimento. De maneira especial, a lei modificou a realidade
de milhares de institucionalizados no Brasil, que foram afastados de seu ambiente
familiar de origem, e possibilita o cumprimento do carater excepcional e provisorio
da medida de protecao.

2. AS POLITICAS PUBLICAS DE PROTECAO SOCIAL DAS FAMILIAS

Alegislagdo e a insergao de politicas publicas voltadas a protegdo das criangas
e dos adolescentes no Brasil percorreram alteracdes substancias e significativas
ao longo dos anos. O que explica o surgimento de politicas publicas no Brasil ¢ a
oportuna existéncia dos direitos sociais, previsto entre os direitos fundamentais de
toda pessoa humana, que se consolidam através das prestagdes positivas do Estado.
Sobre os fundamentos dos direitos do homem, Norberto Bobbio informa que os
direitos sociais, pronunciados como de segunda geragdo, versam sobre poderes,
que apenas “podem ser realizados se for imposto a outros (incluidos aqui os 6rgaos
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publicos), um certo nimero de obrigagdes positivas” (BOBBIO, 1992, p. 21).

Pelos preceitos de Martha Toledo Machado se ndo houver a efetivacdo dos
direitos sociais para as criancas e adolescentes — de modo especial a educacgao, a saude,
a profissionalizacdo, ao direito ao ndo-trabalho, bem como ao direito a alimentacao
—ndo sera possivel a protecdo material aos seus direitos fundamentais (MACHADO,
2003, p. 136). No que tange a concepgao de politicas publicas, Veronese enaltece que
se trata de “um conjunto de a¢des, formando uma rede complexa, enderegcada sobre
precisas questdes de relevancia social. Sdo agdes, enfim, que objetivam a promogao
da cidadania” (VERONESE, 1999, p. 193).

Segundo defende Bucci o conceito de politicas publicas ndo se limita a
esfera estatal, pode ser compreendida como a unificagdo de planos e programas,
incluindo atividades privadas de instituicdes ndo governamentais. Além disso, essas
acdes objetivam a efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituigdo ¢ a
realizag@o de aspectos socialmente relevantes e politicamente determinados (BUCCI,
2002, p. 239). Assim, de acordo com concep¢do comumente utilizada pelas pessoas,
podemos afirmar que politicas publicas sdo as agdes que os governos resolvem colocar
em pratica com o escopo de solucionar e amenizar os problemas ptblicos existentes
na sociedade.

2.1. A legislagdo e a protecio social por meio de politicas publicas

Com a regulamentacao da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988 foi estabelecido um novo modelo acerca da protecao social no pais. O artigo 194
da referida carta enaltece ndo apenas a expansio dos direitos sociais, mas, sobretudo,
a admiss@o da Assisténcia Social como um dos direitos assegurados pela seguridade
social.

A criagdo do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente
(CONANDA), por meio da Lein. 8.242, de 12 de outubro de 1991, também demonstra
o significativo avango na protecdo social da infancia e da juventude no Brasil. O
orgdo ¢ responsavel pela formulagdo, deliberagdo e controle das politicas publicas
para a infancia e a adolescéncia no ambito federal. Além disso, é de competéncia do
CONANDA efetivar os direitos, os principios e as diretrizes contidas no ECA, Lei n.
8.069, de 13 de julho de 1990.

Sob 0 mesmo enfoque, a Lei n. 8.742, de 07 de dezembro de 1993, instituiu
a Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), na qual estabelece que a assisténcia
social seja direito do cidaddo e dever do Estado. Dessa forma, a assisténcia social
trata-se de um direito publico subjetivo, pois qualquer pessoa que necessitar devera
ser amparado, obrigatoriamente, pelo Estado, conforme alude o art. 1° da legislagao:
que a “assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, ¢ Politica de
Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através
de um conjunto integrado de agdes de iniciativa publica e da sociedade, para garantir
o atendimento as necessidades basicas”.

A assisténcia social no Brasil passou por diversas alteragdes positivas
com algumas orientagdes a partir de 2004, tais como: a criagdo do Sistema unico
da Assisténcia Social (SUAS), modelo de gestdo para operacionalizar os servigos
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de assisténcia social; a inser¢do da Norma Operacional Basica (NOB), que propde
duas modalidades de atendimento assistencial: Prote¢do Social Basica, que objetiva
fortalecer os vinculos familiares e comunitarios, e Protecao Social Especial, com
a finalidade de proteger a familias e os individuos que estdo em situacdo de riscos
pessoais e Sociais (SIQUEIRA, 2011, p. 262-271), bem como a concepcéo da Politica
Nacional de Assisténcia Social (PNAS), uma politica que objetiva efetivar o amparo
social como direito de cidadania e responsabilidade do Estado.

Nesse contexto, importante ressaltar as diretrizes da PNAS ao referir a
descentralizacdo politica-administrativa, a participa¢do da populagdo, a primazia da
responsabilidade do Estado na conducdo da Politica de Assisténcia Social em cada
esfera de governo ¢ a centralidade na familia para concepgdo e para insercdo de
beneficios, de servigos, de programas ¢ de projetos.

Acerca do amparo social, a Politica Nacional de Assisténcia Social enaltece
que o objetivo primordial refere-se a prevengado de situagdes de risco, de modo que
sejam desenvolvidas as potencialidades e as aquisi¢des e fortalecido de vinculos
familiares comunitérios. Além disso, o documento ¢ destinado as pessoas que vivem
em situacdes de vulnerabilidade social decorrentes de pobreza, da auséncia de renda
e dificuldades de acesso aos servigos publicos, da fragilizagao dos vinculos afetivos,
dentre outros.

Dessa forma, ap6s uma breve explanag@o no que tange as mudangas ocorridas
na concepgao da politica de assisténcia social brasileira, analisa-se um importante
documento de protecdo a infancia e juventude: a protecdo social proposta no Plano
Nacional de Promogdo, Protecdo e Defesa do direito de criangas e adolescentes a
convivéncia familiar e comunitaria (PNCFC).

Como forma de aprimorar o amparo social existente no pais, o Governo
Federal langou em dezembro de 2006 o PNCFC, com a finalidade inserir politicas
publicas a serem desenvolvidas entre os anos de 2007 a 2015.

O plano foi submetido a uma ampla participagdo publica, envolvendo
inimeros representantes institucionais de todas as regides do Brasil e diversos 6rgaos
deliberativos de politicas publicas para a infancia e juventude, os quais compuseram
uma comissdo para elaborar subsidios e, por fim, apresentar ao Conselho Nacional
dos Direitos das Criangas ¢ Adolescentes — CONANDA ¢ ao Conselho Nacional de
Assisténcia Social - CNAS.

Importante registrar que o PNCFC estabelece um marco nas politicas publicas
brasileiras, tendo em vista que rompe com a cultura de institucionalizar as criangas
e os jovens ¢ fortalece a protecdo integral e a preservagdo dos vinculos familiares e
comunitarios previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Além disso, manter
os vinculos familiares e comunitarios representa a fundamentagao para que as criangas
e os adolescentes sejam reconhecidos como sujeitos e cidadaos de direitos, de modo
que deve haver um investimento nas politicas publicas voltadas a familia.

Conforme os preceitos de Izabella Régis da Silva, estes aspectos estdo
presentes ha duas décadas, pois o Estatuto ja dispunha a atua¢do do Estado por meio
de politicas sociais basicas e politicas de protegcdo especial para as Criancas ¢ 0s
adolescentes. No entanto, a autora refor¢a que a medida de protegdo de acolhimento
continua emblematica na situacdo social, sobretudo, quando se refere ao carater
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excepcional e provisorio da medida (SILVA, 2010, p. 103).

Para melhor organizar o PNCFC, a Comissdo Intersetorial escolheu dividi-la
em trés Camaras Técnicas, na qual cada uma representa diferentes areas tematicas
que compdem facetas do Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria: 1°) a
instituigdo familiar de origem e a comunidade na qual esta inserida, a importancia da
manutencdo dos vinculos familiares e comunitarios e a fungdo das politicas publicas
de apoio sécio-familiar; 2°) a interven¢ao institucional nas circunstancias de ameaga
ou de rompimento dos vinculos familiares ¢ no reordenamento dos programas de
Acolhimento Institucional e na insercdo dos Programas de Familias Acolhedoras,
com destaque na excepcionalidade e na provisoriedade destas medidas e, também,
na preservacdo, fortalecimento ¢ reparo dos vinculos familiares; e, por fim, 3°)
possibilitar uma nova familia para a crianga e para o adolescente que perdeu a sua
propria”.

Tanto CONANDA quanto CNAS afirmam que apenas sera garantida a
politica de promocao, prote¢do e defesa do direito da crianga e do adolescente a
convivéncia familiar e comunitdria se houver a intera¢ao de todas as politicas sociais,
especialmente, se a familia tiver o acesso a servigos de satde, educagdo de qualidade,
geracdo de emprego e renda, entre outros.

Nessa perspectiva, acerca da importancia da efetivagdo dos direitos
fundamentais da infancia e juventude, André Viana Custddio registra os progressos,
ao afirmar que “(...) com a elaboragdo do Plano Nacional de Convivéncia Familiar
e Comunitaria, que contribuiu decisivamente para o diagndstico, planejamento e
avaliagdo das politicas publicas nesse campo (...)” (CUSTODIO, 2009, p. 52).

-Relevante ressaltar que o PNCFC concebe um marco inicial importantissimo
na defesa do direito a convivéncia familiar e comunitaria, e estabelece condigdes para
fortalecer as politicas de atendimento as familias, as criangas e aos adolescentes.

Contudo, se torna imprescindivel a reflexdo acerca dos métodos de
funcionamento do PNCFC, pois ndo ¢ satisfatorio existir documentos legais e
regulamentos protetivos a populagdo infanto-juvenil se nao serdo realmente efetivados.

Com base na realidade brasileira evidenciada, Aline Cardoso Siqueira e
Débora Dalbosco Dell’Aglio afirmam que ¢ possivel compreender o amplo desafio
que surge no Brasil sob a perspectiva de implementar as politicas publicas de garantia
ao direito a convivéncia familiar e comunitaria” (SIQUEIRA e DELL’AGLIO, 2011,
p. 262-271). E, com base nisso, avalia-se os resultados de uma pesquisa, de ambito
nacional, acerca da politica protetiva da infancia e da juventude, apontada como
acolhimento institucional.

2.2. A andlise de dados nacionais acerca da protecdo ao direito a convivéncia
familiar e comunitaria

O presente trabalho, além de ser teorico, engloba a analise de dados que foram
coletados pelo Levantamento Nacional de Abrigos para Criangas e Adolescentes da
Rede SAC/MDS, bem como a analise do documento intitulado “Um Olhar Mais
Atento aos Servigos de Acolhimento de Criancas e Adolescentes no Pais”.

O Levantamento Nacional de Abrigos para Criangas e Adolescentes da Rede
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SAC/MDS ¢ realizado pelo Instituto de Pesquisa Econdomica Aplicada (IPEA) e
promovido pela Secretaria Especial dos Direitos Humanos (SEDH) da Presidéncia
da Republica, por meio da Subsecretaria de Promocdo dos Direitos da Crianca
do Adolescente (SPDCA) e do Conselho Nacional de Direitos da Crianca e do
Adolescente (CONANDA). Conta com o apoio do Ministério do Desenvolvimento
Social (MDS) e do Fundo das Nagdes Unidas para Infancia (UNICEF).

Com base nos dados de 2003, aproximadamente 670 (seiscentos e setenta)
institui¢des de abrigo em todo o Brasil recebiam beneficios através de recursos do
Governo Federal por meio da Rede de Servicos de A¢do Continuada (Rede-SAC) do
Ministério do Desenvolvimento Social e de Combate a Fome. No entanto, a pesquisa
envolveu 589 (quinhentos e oitenta e nove) abrigos, totalizando, assim, 88% do total
de instituigdes conveniadas a Rede SAC no momento da sua realizacdo, na qual
abrigavam aproximadamente 19.373 (dezenove mil trezentas e setenta e trés) criangas
e adolescentes'.

Nao obstante, ainda que este levantamento ndo contemple a totalidade de
abrigos no Brasil, a pesquisa denota dados significativos no que tange a estrutura de
atendimento, ao perfil e ao funcionamento das institui¢des que auferem recursos do
governo federal. Além disso, de maneira especial, a pesquisa traz informagdes para
aprimoramento das politicas publicas voltadas a promogao do direito a convivéncia
familiar e comunitaria para criangas e para adolescentes.

Com base no universo investigado, observa-se que das instituicdes
contempladas pela Rede SAC, aproximadamente a metade localiza-se na regido
Sudeste (49,1% das instituigdes ¢ 45% do total de criangas) e que a regido sul
concentra 20,7% das institui¢des investigadas e contempla 15,5% do total de criancas
acolhidas, conforme demonstra a tabela 1.

Tabela 1 - TOTAL DE CRIANCAS E DE ABRIGOS DA REDE SAC

» N° Criancas Atendidas N° de Abrigos Regido

Regido
Qtde % do Total Qtde % do Total
Norte 370 1,9 25 42
Nordeste 5.693 29,4 112 19,0
Sudeste 8.716 45,0 289 49,1
Sul 3.008 15,5 122 20,7
Centro-oeste 1.586 8,2 41 7,0
Total | 19.373 100,0 589 100,0

Fonte: IPEA/DISOC (2003). Levantamento Nacional dos Abrigos para Criangas e Adolescentes da Rede
SAC.
No que se refere a faixa etaria das criangas e dos adolescentes acolhidos, Enid

1 O levantamento traz informagdes relevantes sobre o perfil de abrigados (as) por faixa etaria (conforme
sexo, raga e cor) - por exemplo, se mantém o vinculo familiar, se frequentam escolas e qual o motivo de
ingresso nas instituicdes -e varios dados em relag@o aos abrigos: quantos apoiam a reestruturagdo familiar;
qual o atendimento que oferecem; qual a situagdo em relagdo a promocgdo dos direitos a convivéncia
familiar e comunitaria, definidos no Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), etc.
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Rocha Andrade da Silva observa que na época de realizagdo desta pesquisa, 11,7%
tinham de zero a 3 anos; 12,2%, de 4 a 6 anos; 19,0%, de 7 a 9 anos; 21,8%, de 10 a
12 anos; 20,5%, de 13 al5 anos; e 11,9% tinham entre 16 e 18 anos incompletos. Insta
salientar que, embora da medida de abrigo se aplique somente a populacdo menor de
18 anos, 2,3% dos pesquisados tinham mais de 18 (SILVA, 2004, p. 48).

Quanto ao tempo de permanéncia, segundo os dados apresentados no grafico
1, 52,6 % das criangas e dos adolescentes estdo nas instituigdes ha mais de dois anos,
ou seja, mais da metade dos pesquisados e, ainda, 6,4%, permanecem por um periodo
superior a 10 anos.

Grifico 1 - BRASIL: PROPORCAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES, SEGUNDO O
TEMPO DE ABRIGAMENTO

32,9%
22,3%
17,5%
13.3%
2.3% 6.4%
Menos de 1 més 7 meses a 1 ano 6 a 10 anos no
no abrigo no abrigo abrigo
1a 6 meses no Zab5anos no Mais de 10 ano
abrigo abrigo no abrigo

Fonte: IPEA/DISOC (2003). Levantamento Nacional de Abrigos para Criangas ¢ Adolescentes da Rede
SAC.

Diante do exposto, verifica-se que na maioria dos casos analisados, o periodo
de acolhimento institucional ultrapassou, abusivamente, o tempo maximo de 2 anos
previsto no art. 19, § 2° do ECA, evidencia-se, assim, o desrespeito aos direitos
da crianca e do adolescente, bem como aos principios da excepcionalidade e da
provisoriedade da medida.

Enid Rocha Andrade da Silva reforga que as consequéncias de um periodo de
institucionalizagdo prolongado para criangas e para adolescentes sdo muito conhecidas
entre as pessoas e, principalmente, afetam a sociabilidade a manutencéo de vinculos
afetivos na vida adulta (SILVA,2004, p. 64).

Dentre os principais fatores que contribuem para o ndo cumprimento dos
principios da excepcionalidade e da provisoriedade da medida de acolhimento
institucional estdo a reduzida fiscalizagdo por parte do Poder Judiciario, Ministério
Publico e Conselhos Tutelares e a colocagdo de criangas ¢ de adolescentes em
acolhimentos fora de seus municipios, nos termos dos estudos apresentados pelo
IPEA.
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O Levantamento Nacional de Abrigos para Criangas e Adolescentes da
Rede SAC/MDS demonstra que 86,7% dos abrigados tém familia, sendo que 58,2%
mantém vinculos familiares. Além disso, a pobreza estd entre os principais motivos
do acolhimento institucional das criangas e dos adolescentes, correspondendo a 52%.

Conforme ja mencionado, ¢ relevante destacar que a pobreza ndo poderia ser
apontada como motivo para o acolhimento em uma institui¢do. Isso porque, nos termos
do ECA, as familias que ndo conseguem cumprir com suas obrigacdes de protecao
aos filhos por motivos de caréncia material devem ser incluidas, obrigatoriamente,
em programas oficias de auxilio. Contudo, em alguns casos, a pobreza pode estar
vinculada a outros fatores determinantes da violagdo de direitos a populacdo infanto-
juvenil, justificando, assim, o acolhimento institucional.

No que tange ao direito a convivéncia familiar, o Levantamento Nacional de
Abrigos para Criangas e Adolescentes da Rede SAC/MDS analisou o atendimento
promovidos pelas instituigdes de acolhimento através de quatro quesitos:

O primeiro, a preservacdo dos vinculos com a familia de origem, no qual
foram considerados dois grupos de ag¢des desenvolvidas pelas instituigdes: acdes de
incentivo a convivéncia das criangas ¢ dos adolescentes com suas familias de origem
e cumprimento do principio de ndo-desmembramento de grupos de irmaos abrigados.
Com base nos dados, verifica-se que somente 39 abrigos (6,6%) pesquisados
desenvolvem as a¢des consideradas o minimo razoavel.

O segundo, o apoio a reestruturacdo familiar, na qual demonstra que 78,1%
das institui¢cdes concretizam as visitas domiciliares as familias; 65,5% dos abrigos
realizam o acompanhamento social; 34,5% promovem reunides ou grupos de
discussdo e de apoio para os familiares dos abrigados; ¢ 31,6% realizam a inclusdo em
programas oficiais ou comunitarios de auxilio/protegdo a familia. Contudo, observa-
se, novamente, que ao analisar as instituigdes que realizam todas as a¢des o percentual
reduz bastante, sendo 14,1% do universo pesquisado, ou seja, corresponde a apenas
83 abrigos. Um apontamento relevante para o estudo confirma que a “reestruturag@o
familiar envolve fatores complexos, como o desemprego, por exemplo, que dependem
muito mais de politicas ptblicas do que das proprias institui¢des de abrigo”.

O terceiro, o incentivo a convivéncia com outras familias, no qual aponta
que 140 abrigos (23,8% do total) estimulam a promog¢ao da convivéncia de criangas e
adolescentes abrigados com outras familias. E que 67,5% das instituigdes promovem
a integracdo em familia substituta sob as formas de guarda, tutela ou adog@o e 55,3%
utiliza os programas de apadrinhamento.

Por fim, o quarto, a estrutura residencial do abrigo, na qual foram considerados
dois quesitos: as instala¢des fisicas, que evidencia que apenas 17,5% das institui¢des
sdo consideradas adequadas, totalizando 103 abrigos, e o atendimento em pequenos
grupos, que, de acordo com o levantamento, observa-se que 4,2% das entidades
recebem um ntimero de criangas e adolescentes maior do que 100.

Por outro lado, no que tange ao direito a convivéncia comunitaria, a pesquisa
nacional analisou através de dois quesitos:

O primeiro, a participacdo de criancas e adolescentes abrigados na vida da
comunidade local, no qual se apresenta um quadro preocupante na tabela 2, pois
apenas um terco (34,1%) dos abrigos pesquisados (201 institui¢des) utilizam servigos
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externos disponiveis na comunidade para oferecer as criancas e aos adolescentes
institucionalizados, tais como: creche; ensino regular; profissionalizagdo para
adolescentes; assisténcia médica e odontoldgica; atividades culturais, esportivas e de
lazer; e assisténcia juridica, nos termos da tabela apresentada. As demais (65,9%)
oferecem pelo menos um desses servigos tdo somente dentro da instituig¢ao.

Tabela 2 - PARTICIPACAO NA VIDA DA COMUNIDADE LOCAL
CRITERIO CONSIDERADO ABRIGOS QUE ATENDEM (%)

1. Utilizam servigos especializados existentes na

comunidade 34,1%

Fonte: IPEA/DISOC, Levantamento Nacional de Abrigos para Criangas e Adolescentes da Rede SAC
(2013).

Resta, por fim, o segundo, a participacdo de pessoas da comunidade no
processo educativo do abrigo, no qual se demonstra que 35,1% das institui¢des
contam com trabalho voluntario em suas equipes técnicas e 30,2% tém voluntarios
que realizam servigos complementares, por outro lado, apenas 18,5% (109 abrigos)
tém pessoas da comunidade que cooperam nos dois grupos de atividades.

Além disso, acerca do incentivo a participacao da vida em comunidade, Enid
Rocha Andrade da Silva aduz que deve ser concretizada pela garantia de acessos
das criancas e adolescentes abrigadas as politicas basicas e as atividades oferecidas
pela comunidade, tais como: lazer, esporte, religido e cultura. E que, infelizmente, a
pesquisa traz um dado preocupante: que apenas 6,6% das institui¢des utilizam todos
os servigos disponiveis na comunidade (SILVA, 2004, p. 234).

Em uma perspectiva mais atual e abrangente, o Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), através da Resolucdo n. 71, de 15 de junho de 2011,
realizou um levantamento - Um Olhar Mais Atento aos Servigos de Acolhimento de
Criangas e Adolescentes no Pais - que inspecionou até margo de 2013, 86,1% de todas
as entidades do Brasil, que corresponde a 2.370 entidades. Constata-se na inspecéo
que das 30.340 criangas acolhidas, 29.321 estdo em abrigos institucionais e somente
1.019 sdo atendidas em programas de acolhimento familiar.

No contemporaneo documento, elaborado pelo CNMP, demonstra que, em
2013, os motivos pelos quais as criancas e os adolescentes sdo abandonados nas
instituigdes variam entre negligéncia, violéncia, caréncia material, abandono, entre
outros. Entretanto, a negligéncia dos pais ou dos responsaveis (81%) e a dependéncia
por drogas ou por alcool dos pais ou dos responsaveis (81%) representam as duas
principais razdes do acolhimento institucional (84%). A terceira maior causa € o
abandono (78%), seguido pela violéncia doméstica (57%) e pelo abuso sexual (44%).
A justificativa para que o somatorio dos indices ultrapassem 100% decorre do fato de
que os investigados poderiam alegar mais de um motivo como causa de acolhimento,
durante a realizagdo da pesquisa.

Nesse sentido, portanto, com base nos ensinamentos de Irene Rizzini,
existem impasses na efetivacdo do direito a convivéncia familiar e comunitéria para
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as criangas e os adolescentes. Tais impasses necessitam ser superados por meio da
elaboragdo conjunta de planos de agdes ndo somente com organizagdes de defesa e
operacdo dos direitos da infancia e da juventude, mas também com as instituigdes de
atendimento, com o intuito de que as decisdes sejam tomadas de maneira coletiva,
com a participagdo de todos os atores que estdo inseridos no sistema de garantia de
direitos (RIZZINI, 2007, p. 131).

CONSIDERACOES FINAIS

As politicas publicas existentes no nosso pais representam, na atualidade,
um dos maiores desafios a serem enfrentado no que se refere a proteg¢do integral da
populagdo infanto-juvenil. Com base nisso, este artigo teve o intuito de sistematizar
questdes inerentes acerca das politicas sociais protetivas como forma de avalizar o
direito a convivéncia familiar e comunitaria.

E possivel constatar que, historicamente, a familia e a sociedade sdo
reconhecidas como o local imprescindivel, ndo apenas para o desenvolvimento da
personalidade e valores de uma pessoa, mas, também, para a plena efetivagdo dos
direitos fundamentais, independentemente da sua maneira de composi¢cdo ou de
estruturacao.

No Brasil, os preceitos de garantias de direitos da crianca e do adolescente
passou por significativas reformulagdes com a promulgacao da Constitui¢do Federal
de 1988 e do ECA, de modo em que passaram a ser considerados sujeitos de direitos
no nosso ordenamento juridico.

As normas ¢ os instrumentos legislativos regulamentam a incumbéncia a
familia, a sociedade e ao Estado de proporcionar o direito fundamental a convivéncia
familiar e comunitaria para a infancia e a juventude. Nesse sentido, observa-se que o
acolhimento institucional torna-se uma medida de atendimento as familias que estao
em uma situa¢do de maior vulnerabilidade social. Assim, considerando a realidade
analisada, a pergunta que persiste é: as politicas publicas, existentes na atualidade
do nosso pais, garantem o direito de criangas e adolescentes a convivéncia familiar e
comunitaria?

As agdes, que os governos decidem colocar em pratica, com a finalidade
de diminuir os problemas publicos existentes na sociedade tém uma contribuicao
insuficiente para amenizar as condigdes de vulnerabilidade das familias, tratando-se
de uma dificuldade sob a perspectiva do direito publico.

Mas, certamente, ¢ preciso destacar que o Plano Nacional de Promogéo,
Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e Adolescentes a Convivéncia Familiar
e Comunitaria representou um marco nas politicas publicas brasileiras, ao reforcar
o paradigma da protecdo integral e da preservacdo dos vinculos familiares e
comunitarios.

Diante dos dados apresentados, tanto no Levantamento Nacional de Abrigos
da Rede SAC/MDS, quanto no documento ‘Um Olhar Mais Atento aos Servigos de
Acolhimento no Pais’, é possivel assegurar que a proposta de proteger as criangas
e os adolescentes de maneira integral deparou-se com barreiras para efetivagao
dos direitos fundamentais, em uma conjuntura na qual o Estado fornece condigdes
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minimas de assistencialismo as familias. Dentre os principais obstaculos evidenciados
para a eficacia das politicas de atendimento, sobressaem-se ndo apenas a falta de
cumprimento do PNCFC, mas, sobretudo, a auséncia de politicas publicas capazes de
solucionar as ameacas e as violacdes de direitos a infancia e juventude.

Por fim, registra-se que ¢ necessario melhor aparelhar a estrutura das
politicas publicas existentes no Brasil contemporaneo para garantir o direito a
convivéncia familiar e comunitaria para aqueles que mais necessitam. Além disso,
a plena efetivagdo dessas a¢des depende de uma adequada formagdo de uma rede
de atendimento, composta pela cooperagdo de diversos 6rgdos e autoridades de
diferentes areas, e de um sistema de prote¢do e de garantia de direitos, cuja estrutura
de funcionamento abrange a integragdo da sociedade ¢ do Estado.

Mais do que detectar a auséncia de politicas ptblicas eficazes, ¢ imperiosa a
conscientizacdo coletiva quanto a gravidade deste problema. E que os desafios, aqui
expostos, sejam combatidos através de uma operacionalizagdo que garanta solucdes
concretas, de modo que o poder publico assuma o compromisso de impedir a violagao
dos direitos da populacao infanto-juvenil.
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RESUMO

A concorréncia fiscal internacional ¢ um fendmeno que tem conhecido uma acelerada
evolucdo nos anos mais recentes. Ela influencia o modelo de agdo dos Estados e
das administra¢des publicas contemporaneas. Algumas institui¢des internacionais de
referéncia tém procurado adotar principios visando minimizar o impacto negativo
dessas, como ¢ o caso da Unido europeia ¢ da OCDE. Neste trabalho procura-
se dar conta dos efeitos nefastos do impacto da globalizagdo dos modelos fiscais
contemporaneos, for¢ando os Estados a adotar regimes e praticas lesivas de outros
em concorréncia aberta. Apreciam-se ainda os esforgos desenvolvidos pela UE e para
OCDE, bem como o impacto e 0s riscos que permanecem quanto as praticas fiscais
e concorréncias desleais, quer para os paises mais desenvolvidos quer para os ainda
em desenvolvimento.

Palavras-chave: Concorréncia fiscal prejudicial. Imposto. Erosdo das bases tributarias.
ABSTRACT

The international tax competition is a phenomenon that has known an accelerated
revolution in the recent years. It influences the model of action of
States and contemporary public administrations. Some renowned international
institutions have sought to adopt principles aiming to minimize their negative impact,
such as European Union and the OECD. In this work is intended to handle the
nefarious effects of the impact of contemporary tax models of globalization, forcing
the States to adopt regimes and harmful practices of others in open concurrence. It
also contemplates the efforts developed by the EU and by the OECD, as well as
the impact and the remaining risks of fiscal practices and unfair competition, for
the more developed countries and for those still in development.

Keywords: Harmful tax competition. Tax. Erosion of tax bases.

INTRODUCAO

A mera observagao da realidade mostra quao diversos sdo hoje os regimes
econdmicos e politicos. Mas evidencia também o relevante peso politico, econdmico
e financeiro que os Estados ocupam em qualquer zona do mundo. Vivemos claramente
num mundo complexo em todos os dominios.

O Estado ¢ uma emanagao das sociedades politicas, existindo para realizar os
fins essenciais que as comunidades que lhe servem de substrato se propdem alcangar,
tais como a seguranga, a justica e o bem-estar. Assim, no ambito da sociedade politica
a que respeita, o Estado configura-se, antes de mais, como o ente publico supremo que,
para corresponder aos anseios dos grupos humanos que se acolhem no seu seio e que
s80 a expressdo da sua vitalidade, tem de assegurar, de forma continuada e por tempo
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indeterminado, quer através de orgdos intermédios que manifestam a sua vontade,
quer por intermédio de entes menores que com ele cooperam, um certo niimero de
atividades centradas na satisfacdo das necessidades coletivas. Sao as atividades que
constituem as chamadas fun¢des do Estado. Dentre as atividades ou func¢des que ao
Estado incumbe desenvolver, recortam-se, desde logo, as seguintes:

- A que diz respeito a criagdo do Direito legislado, isto é, a formulagao
das normas juridicas de carater geral, abstrato e impessoal que visam disciplinar as
relagdes ou situagdes que resultam da vida em sociedade;

- A que tem por objetivo a organizagdo e a conservacao da sociedade politica,
a orientacdo da vida dos cidaddos conforme a expressao dos interesses coletivamente
sentidos, bem como a conducdo dos negocios publicos internos e da politica externa;
c,

- A que visa a realizagdo da justiga, compreendendo a resolucéo jurisdicional
dos litigios, a reposi¢do dos direitos ¢ interesses violados e a repressao das ofensas a
lei.

Destacam-se, assim, numa primeira aproxima¢do ao papel dos Estados,
trés tipos de atividades - atividade legislativa, atividade politica ou governamental e
atividade judicial - que constituem a trilogia tradicional das fungdes estaduais, cuja
realizag@o incumbe aos 6rgaos de soberania, isto €, aos orgaos legislativos, aos 6rgios
politicos e aos tribunais, em correspondéncia com a divisdo dos poderes hoje em dia,
acatada em todas as constituicdes das sociedades democraticas. Até aqui, nada de
novo.

Todavia, entende-se hoje que a eficacia da atuacdo do Estado ficaria
comprometida se este se limitasse apenas a assegurar o desempenho das fungdes
acima aludidas, deixando aos particulares a incumbéncia de zelarem pela manutencao
da ordem social estabelecida e, bem assim, a criagdo das condi¢des tendentes a
satisfacdo das suas necessidades. Por isso, a par daquelas fungdes, e em complemento
das mesmas, o Estado veio a assumir outras, de contornos multifacetados, em ordem
a tornar exequivel a aplicagdo das leis e a prevenir a sua violagdo, a assegurar a
realizagdo pratica das politicas e das decisdes emanadas dos governantes, enfim, a
produzir bens e servigos destinados a satisfagdo das necessidades coletivas. E no
ambito desta vertente da intervenc¢do do Estado, a qual configura a chamada fungao
administrativa, que sdo realizadas as suas atribui¢des de natureza social e economica,
através do seu brago executivo, a Administracdo Publica. As administragdes ptblicas
s30 hoje chamadas a executar um conjunto vasto ¢ complexo de politicas publicas,
nem sempre inteiramente harmonizaveis entre si pacificamente.

No auge do liberalismo politico e econdmico (de meados do século XIX até
o fim da primeira Guerra Mundial) a fun¢do administrativa do Estado caracterizava-se
por ser, fundamentalmente, uma atividade policial e financeira, na medida em que o
seu dominio se limitava praticamente a manutencao da ordem e da seguranga publica
interna, a defesa contra as ameacas do exterior, a orienta¢do da conduta dos cidadaos
conforme os imperativos disciplinadores da vida social, a garantia do funcionamento
das regras da livre concorréncia, enfim, a obten¢do de meios financeiros destinados a
servirem de suporte as despesas publicas. Nao ¢ que o Estado liberal tenha se apartado
de todas as preocupacdes conexionadas com o bem-estar material e espiritual da
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coletividade. Com efeito, assegurou a realizagdo de alguns programas rudimentares
no dominio social, relacionados com a instru¢do, com as condi¢des de trabalho, com
a saude e com a assisténcia. Por outro lado, pds em pratica programas minimos de
criacdo de infraestruturas necessarias ao funcionamento da economia.

Na segunda metade do nosso século, um fendmeno novo passou a dominar
a dindmica do papel do Estado. Tratou-se do reconhecimento da necessidade de uma
crescente intervencao dos poderes publicos ao nivel da sociedade global, em ordem
a coordenagdo e a promogao dos esforgos visando ao progresso econdomico orientado
para o bem-estar social, a defesa dos individuos contra os riscos e efeitos perversos
da vida em sociedade e a atenuacao das desigualdades sociais.

Duas ordens de razdes estdo na base desta nova concepcdo acerca das
responsabilidades do Estado moderno. Por um lado o desejo dos homens de
ascenderem a estados superiores de existéncia, desejo motivado pelo seu cada vez
menor conformismo com as chagas sociais - a fome, a doenga, a miséria e as injusticas.
Os poderes publicos ndo puderam ficar indiferentes perante os clamores que, por toda
a parte se ergueram contra as desigualdades e as condigdes infra-humanas a que o
liberalismo tradicional, sustentado pelo capitalismo selvagem condenou grande parte
da humanidade.

Por outro lado, assistiu-se a tomada de consciéncia generalizada a respeito
das possibilidades de um crescimento econdomico socializado, gracas aos meios
postos a disposicao das sociedades pelo progresso das ciéncias e das técnicas. Com
efeito, ndo s6 o desenvolvimento das ciéncias sociais, especialmente da economia,
permitiu submeter os mecanismos da vida em sociedade a um controle racional e
consciente, como também o progresso cientifico e técnico em geral permitiu reunir as
condigdes para um desenvolvimento harmoénico, através do qual foi possivel vencer
os obstaculos.

A medida que foi sendo possivel aos individuos e aos grupos dominarem
o seu destino, as sociedades atingiram graus de complexidade tais que os desafios
que passaram a ter de fazer face, deixaram de poder ser vencidos pelas iniciativas
individuais, mas tdo-somente através do esforgo coletivo dinamizado e coordenado
por uma autoridade capaz de suprir as deficiéncias dos cidadados isolados e dos grupos
restritos. Nao s6 o progresso, mas também a propria sobrevivéncia das sociedades
passou a depender do Estado. Na verdade, como lembra Marques Guedes, “por toda
a parte, a onerosidade e os riscos de descoordenagdo inerentes a aplicagdo dos frutos
do conhecimento cientifico e do vertiginoso progresso das técnicas a vida social
e econdmica, de modo a conseguir o seu crescimento compassado ¢ harmonioso,
tornaram claro s6 poder essa aplicagdo ser levada a efeito de maneira global e,
consequentemente, sob a égide do Estado”.

Assim, o que caracteriza o Estado dos nossos dias ¢ o empolamento ou a
proliferacdo crescente das suas atribuicdes e dos seus dominios de intervencdo. Ao
Estado liberal dos finais do século XIX e principios do atual, que era quase s6 um
promotor da ordem e seguranca da sociedade, sucedeu, gradativamente, embora com
énfase a partir da primeira guerra mundial, um Estado interventor, o Estado social
de que falava Schumpeter, o qual passou a assumir um importante papel em areas
até entdo subtraidas a sua responsabilidade, designadamente nas areas econdmica,
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social, cientifica e cultural, tudo em nome do crescimento econdmico, do bem-estar
generalizado e da dignificag@o dos individuos e dos grupos em que estes se integram.

Para tanto, concorreram a evolugdo do pensamento econdmico liberal,
a evolucdo interna das economias liberais e a ocorréncia de fatos politicos que
determinaram a sucessiva intervengdo dos Estados. Em matéria economica, para além
dos aspectos fiscais e das crescentes necessidades de regulagdo da economia, o Estado
atua sobre o mercado, controlando-o ou neutralizando as suas incertezas; influencia
a procura global; age como empresario, explorando recursos ou produzindo bens
e servicos destinados a comunidade; cria infraestruturas; faz face as crises; enfim,
estabelece planos e programas de acdo, em ordem a satisfazer as exigéncias de um
desenvolvimento harmdnico e equilibrado.

Na esfera social, a acdo do Estado, inicialmente centrada em preocupacdes
de cariz predominantemente humanitario, disparou em multiplas dire¢des, abarcando
praticamente tudo o que tem a ver com a seguranga ¢ com as condi¢des de vida dos
individuos e das familias, designadamente: a luta contra a doenga e a preservacao
da seguranca coletiva, do bem-estar social, e ainda, do papel de supervisor e de
controlador da economia e da vida social. Hoje em dia, o Estado constitui um dos
elementos de uma complexa estrutura politica, econémica e social. A sua acdo
reflete-se, positiva ou negativamente, na vida de todos os cidaddos, nas coletividades
e nas empresas. Positivamente, quando presta servigos ou fornece bens que visam
a satisfacao das necessidades coletivas e a promo¢ao do bem-estar dos individuos
e das familias, ou quando cria infraestruturas que favorecem o desenvolvimento
econdmico; negativamente, quando desenvolve atividades que se traduzem em
constrangimentos, tais como a cobranca de impostos ¢ a complexa regulamentacdo
que afeta a liberdade de ag@o dos individuos e dos agentes econdmicos e lhes impde
incomodas e dispendiosas obriga¢des administrativas, controladas por uma maquina
tendencialmente tentacular.

No tultimo século o Estado foi se assumindo, progressivamente, como o
unico ente capaz de dar resposta aos intrincados problemas postos pelo crescimento
econdmico, pelas incapacidades do mercado (market failure), pelo desejo generalizado
do progresso social e pela cada vez menor possibilidade de os individuos, isoladamente,
fazerem face as contingéncias da vida em sociedade.

Por isso, aquilo a que atualmente se assiste ¢ a uma vincada presenga
dos poderes publicos em todos os dominios da vida social e econdmica, ndo sem
alguma preocupagdo motivada pelo receio de a sociedade civil sogobrar perante a
desmesura de um Estado faustiano, e o inevitavel crescimento do aparelho que lhe
esta subjacente. A assinalada omnipresenca dos poderes publicos, a0 mesmo tempo
que constitui o centro das criticas dos defensores da importancia da iniciativa privada
e das virtudes reguladoras do mercado, que a consideram como fonte de todos os
males das sociedades contemporaneas, ¢, também motivo de preocupacdo entre os
adeptos de uma concepgdo providencial do Estado, tida como solu¢do mais favoravel
para a compatibilizagdo entre o crescimento econdmico e o bem-estar generalizado,
bem como para a redugdo da conflitualidade social.

Assim, entre as duas concorrentes que polarizam a discussdo sobre o papel
do Estado no contexto da dicotomia privatizagdo/socializa¢do - o “neo-liberalismo”
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e o0 “social estatismo” - parece haver concordancia relativamente ao empolamento
do setor publico, embora, obviamente, sejam diferentes as motivagdes de base
ideoldgica que servem de pano de fundo as solugdes preconizadas por uma e outra
das mencionadas correntes.

1. A COMPETITIVIDADE FISCAL GERADORA DE CONCORRENCIA

Sao varias as manifestacdes visiveis da intervengao do Estado, que, de uma
ou de outra forma, inquietam os observadores mais atentos e suscitam opinides
contraditérias sobre o seu impacto na vida social e economica. Para uns, trata-se
de saber qual o grau de intervencionismo toleravel, por forma a ndo ser afetado o
crescimento econdmico, a ndo regredir a proteccao social e areducdo das desigualdades
proporcionadas pelo Estado-Providéncia, e bem assim, a ser evitada a invasdao da
vida privada e a submissdo da sociedade civil a sociedade oficial. Para outros, ¢ o
proprio intervencionismo econdmico e social que estd em causa. Como o afirma
Pierre Rosanvallon, “tudo se passa como se coexistissem dois Estados no Estado
moderno, um garante a democracia e as liberdades essenciais, bem como do livre jogo
do mercado, e outro, perverso, porque interventor em dominios que exorbitam da sua
esfera natural, logo destruidor das liberdades e das virtudes da iniciativa individual
e demolidor da sociedade civil”. Assim, o problema dos limites da intervencdo dos
poderes publicos resume-se a conservagdo do primeiro e a retencdo ou supressao do
segundo.

De entre as manifestagdes que caracterizam a intervencdo do Estado dos
nossos dias e que sdo consideradas como eventuais fontes de efeitos perversos,
destacam-se:

- O crescimento desmesurado das despesas publicas;

- A incidéncia, para além do razoavel, dos encargos fiscais obrigatorios;

- A assuncao de atividades para as quais o Estado ndo esta vocacionado;

- O empolamento da Administragdo publica, por sua vez gerador de uma
maquina administrativa e tributaria nem sempre eficiente.

A andlise integrada de todas estas questdes, sobretudo no que se refere as
suas causas e repercussoes econdmicas € sociais, impde-se como metodologia para a
abordagem do papel e do posicionamento dos poderes publicos e da competitividade
fiscal em economia aberta nas sociedades contemporaneas. Nao podendo, por razdes
obvias, ser tdo vasto o objeto deste trabalho, centrar-nos-emos, naturalmente, de forma
sucinta nas condi¢des do exercicio da atividade publica, tdo multiplas e tdo dispersas
sdo as fungdes que o Estado assumiu, criando uma estrutura funcional dantesca, por
vezes asfixiante. Desta realidade resulta a ja muito debatida questao da “centralidade”
da pessoa do Estado e da forma como, perante os atuais desafios do globalismo e
do regionalismo europeu, ele se deverd equacionar, tornando propositado o debate
de concentragio, versus regionalizagdo. E que vivemos num mundo de economias
globalizadas, abertas, independentes, que leva a competitividade das nagdes, ndo
apenas dos agentes econdmicos em geral, como era costume.

As administracdes publicas contemporaneas refletem este paradigma.
Sucede que um elemento estruturante, sendo mesmo decisivo, desta competitividade
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¢ o que decorre da politica fiscal dos Estados. A agdo destes nos planos financeiro,
econdmico e social como forma de atrair investimentos, foi vista, até ha poucos anos,
como algo estruturante, inerente a funcdo de soberania. Mais ainda, tais politicas,
em especial nos dominios da tributacdo das sociedades e da poupanca, eram tidas
como algo essencialmente positivo na medida em que se traduziam numa reducéo das
cargas fiscais excessivas e como meio de compensagdo de desvantagens competitivas
naturais, como as de ordem geografica ou escassez de recursos naturais, sempre bem
vista, sendo, pois, objeto de um juizo de valor benéfico ou positivo.

2. CONCORRENCIA FISCAL E PREJUDICIALIDADE INTERNACIONAL E
SUATENTABILIDADE FINANCEIRA

Hoje, porém, a visdo que se tem da agdo dos Estados ¢ bastante diferente. O
que alguns designam de “mercado dos impostos” leva a concorréncia fiscal. Esta, em
economia aberta, ndo produz apenas efeitos puramente internos, como era habitual,
mas tem-se traduzido numa erosdo das receitas fiscais de outros Estados. Ou seja,
num plano de ag@o globalizado e aberto e, sobretudo quando os Estados se acham
integrados em espagos economicos integrados, como ¢ o caso da Unido Europeia ou
até do Mercosul, embora com diferentes intensidades, a acdo concorrencial fiscal de
uns pode prejudicar os interesses de outros. O fenomeno ¢ de tal modo relevante que,
ha bem pouco tempo, a Chanceler Merckl afirmou que a politica fiscal da Irlanda,
que consagra uma baixa tributagdo no imposto sobre as sociedades nesse pais e nos
ganhos de capitais, era agressiva em parte pela capacidade financeira que resultava
dos fundos estruturais vindos da Unido. Se nos lembrarmos que a Alemanha ¢ o
maior contribuinte liquido, entenderemos o significado profundo dessa declaragdo.
Os Estados nao estdo dispostos a sofrer as consequéncias nefastas das politicas fiscais
agressivas dos outros, a que estdo especialmente expostos em espagos econdomicos
integrados.

Dai, no plano interno comunitario surge a necessidade de compatibilizar
principios distintos, sendo mesmo contraditorios, sucessivamente reafirmados nos
textos fundamentais da Unido, como o do mercado aberto e de livre concorréncia
entre as empresas; os principios de cooperagdo, solidariedade e lealdade que devem
regular as relagdes entre os Estados-membros e o principio da subsidiariedade e da
prevaléncia da soberania fiscal estadual.

Anecessidade de limitar as politicas fiscalmente competitivas e negativamente
agressivas dos interesses de outros Estados soberanos tem merecido particular aten¢do
por parte dos organismos internacionais, de que destacaremos o trabalho desenvolvido
pela UE e pela OCDE.

2.1. A Regulacio Comunitaria Da Concorréncia Fiscal — O Cédigo De Conduta
Europeu

Como ¢ sabido, a UE tem tido dificuldades de implementagdo de uma
verdadeira politica fiscal comunitaria. Os campos da harmonizagdo / coordenagdo
fiscal tém incidido, sobretudo, no dominio da tributacdo indireta (IVA e 2) e de algum
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modo em alguns aspectos da tributacdo das empresas, na parte que tem a ver com
a distribui¢do dos lucros, a tributagdo das mais-valias de participagdes sociais, 0s
efeitos fiscais das fusdes e cisdes, as relagdes entre sociedades maes e filhas, mas
sempre debaixo das preocupacdes de manter uma sa politica concorréncia em sentido
mais vasto.

Ora, a concorréncia fiscal tem uma dupla face: De um lado, dentro de certos
limites, pode ser e ¢ benéfica, na medida em que estimula o crescimento econdmico,
serve de fator de dinamizacdo das economias e leva a uma certa medida de
harmonizagdo de fatos dos sistemas fiscais. Mas também pode ter efeitos perversos. A
concorréncia aberta e desenfreada entre os sistemas fiscais tende a conduzir a erosao
das bases fiscais dos Estados-membros, agravando os défices publicos ¢ a maiores
dificuldades na manutengdo por parte das amplas politicas publicas, sobretudo
sociais, indutores de fortes gastos ptblicos. Pode-se assim justificar-se a tomada de
medidas que visem evitar o falseamento da concorréncia no mercado interno europeu,
impedindo e restringindo praticas prejudiciais induzidas pelo comportamento fiscal
dos Estados.

Em geral, a Unido tem procurado neutralizar as médias consideradas
nefastas para a concorréncia econdmica, respeitando o principio da subsidiariedade
e a identidade das politicas fiscais nacionais. A acdo comunitaria tem-se manifestado
essencialmente de trés modos distintos, a saber:

A via normativa, através de atos proprios das instancias da Unido, através de
Diretivas sobre dominios como a poupanga, a tributagao dos juros e dividendos, entre
outros;

A via administrativa, clarificando as regras quanto a admissibilidade de
auxilios de Estado pela via de isen¢des, desagravamentos e outras medidas similares
de indole fiscal;

A via da concertagdo politica, pela tomada de compromissos visando
assegurar sas politicas fiscais, hoje essencialmente plasmadas no Codigo de Conduta
sobre a Fiscalidade das Empresas;

Analisaremos em particular a via da concertacao politica que se desdobra tanto
na numa coordenag@o mais estreita das politicas fiscais dos Estados, a que o Conselho
Europeu tem estado especialmente atento, sobretudo no que tange a tributacdo dos
rendimentos das pessoas coletivas, como da aceitacdo de um sistema de supervisao
multilateral, através de garantias de acesso e andlise por qualquer Estado-membro,
das medidas tomadas pelos outros e do reforgo da cooperacdo interestadual.

O Codigo de Conduta ¢ um compromisso politico no dominio da fiscalidade
das empresas, pelo que ndo afeta os direitos e as obrigagdes dos Estados-membros
nem as demais competéncias da Unido Europeia, pelo que ndo esta sujeito a jurisdigdo
do TJCE. Mas nem por isso se deve duvidar da sua eficacia. Os fatos mostram que ele
tem sido um instrumento muito eficaz no combate as praticas fiscais concorrenciais
prejudiciais, embora um texto juridico vinculativo fosse preferivel. O relatorio
anual que a Comissao tem apresentado ao Conselho europeu como consequéncia da
vigilancia que realiza complementam a eficacia dissuasiva do Codigo de Conduta.

Por outro lado, cinge-se a fiscalidade das empresas, mas abrange
potencialmente todas as medidas potencialmente danosas da concorréncia, quer
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estas decorram de regras legais ou regulamentares internas, quer resultem da invia
interpretacdo das regras dos Tratados ou do acervo de legislagdo comunitaria.

O Cddigo de Conduta considera prejudiciais todas as medidas fiscais que
reunam dois requisitos: (1) sejam suscetiveis de evidenciar uma certa influéncia na
localizacdo das atividades econdmicas e, (2) que levem a um nivel de tributacdo
efetivo, significativamente inferior ao normalmente aplicado no Estado-membro
em causa (v. g. taxas de imposto mais favoraveis, regimes de acesso a beneficios
mais aberto, exclusdo parcial de certos rendimentos mediante requisitos de facil
cumprimento, e de fato, abertos a todos os operadores economicos, etc).

Nao estdo aqui em causa todas as medidas fiscais que permitam aceder a um
nivel de tributagdo inferior, quando isso resulte de “qualquer outro fator pertinente”
como ¢ o caso das dedugdes, dos abatimentos e das isengdes genericamente aplicaveis.

O Cddigo de Conduta também se traduz num forte incentivo a luta contra a
fraude e evasdo fiscais internacionais por prever a troca de informagdes entre Estados-
membros, por visar o refor¢o das regras anti abuso nas legislacdes internas e nos
Acordos sobre Dupla Tributacao.

Finalmente, o Codigo de Conduta embora se limite ao espago econdmico da
Unido, contém o compromisso da adaptacdo dos principios destinados a eliminacdo
das medidas fiscais prejudiciais, quer em paises terceiros, através das instituicdes
internacionais de que também sdo membros, com especial destaque para a OCDE,
quer nos seus proprios territorios, dependentes ou associados. Nestes, embora
os Tratados ndo se apliquem, estd assumido o dever de assegurar a aplicagdo dos
principios enunciados no Cdodigo, nomeado ¢ especificamente, quer por abandonarem
regimes fiscais privilegiados ou prejudiciais neles em vigor, quer por se absterem de
implementar novos regimes que sejam contrarios aos principios instituidos.

A qualificagdo de uma medida como potencialmente prejudicial encontra-se
dependente de uma avaliagdo, efetuada de acordo com cinco critérios, ndo taxativos
nem cumulativos, inspirados em trabalhos da OCDE, a saber:

a) Critério da atribui¢do das vantagens a ndo residentes (“ring fencing”)
— de acordo com este critério, tem-se em vista apurar se as vantagens fiscais sdo
concedidas exclusivamente a ndo residentes ou as transacgdes sdo apenas efetuadas
com ndo residentes. Na sua aplicagdo pratica, este critério foi subdividido em dois,
um assentando numa interpretagdo literal do Cddigo (com base na ideia de total
exclusividade), outra, inspirada na oOptica da OCDE, menos exigente quanto a
exclusividade;

b) Critério dos efeitos na economia interna do Estado-membro — pretende-
se apurar se as vantagens concedidas sdo totalmente isoladas da economia interna,
sem incidéncia na base fiscal nacional. Este critério foi igualmente subdividido tendo
em conta duas leituras, uma literal (o isolamento deve ser total), outra mais proéxima
do ponto de vista da OCDE (que ndo exige a totalidade absoluta do isolamento das
vantagens);

¢) Critério da contrapartida da atividade econdmica real ou da presenga
econdmica substancial — ambiciona-se apurar se os beneficios fiscais sdo concedidos
mesmo que ndo exista qualquer atividade econdmica real nem qualquer presenga
econdmica substancial no Estado-membro que proporcione esses beneficios;

118 Revista Direito Sem Fronteiras, Foz do Iguagu,  v.1 e n.1 « p. 110-124 « Janeiro/Junho de 2017



d) Critério do método de determinacdo dos lucros resultantes das atividades
internas de um grupo multinacional — o critério visa apurar se o método utilizado se
afasta dos principios, geralmente, aceitos a nivel internacional, nomeadamente das
regras aprovadas pela OCDE, como as relativas a precos de transferéncia, ou dos
principios consignados na conveng@o modelo OCDE em matéria de determinagao dos
lucros dos estabelecimentos estaveis;

e) Critério da transparéncia — tem em vista apurar se as medidas fiscais e as
disposigdes legais sdo aplicadas de forma menos rigorosa ou discriminatoria no plano
administrativo.

Nao se tratam de critérios de aplicacdo isolada ou excludente em termos tais
que a aplicag¢ao de um exclua outro. Pelo contrario, os critérios complementam-se em
vista a determinacdo da prejudicialidade de um regime. Em resultado da aplicagdo
do Cddigo de Conduta, foi efetuado um levantamento das medidas potencialmente
prejudiciais, tendo os Estados-membros sido convidados a efetuar uma analise das
mesmas a luz dos principios do Cdodigo. Em resultado do trabalho desenvolvido ao
longo dos anos desde 1997, e em conjugacdo com os esfor¢cos da OCDE, de que
falaremos adiante, muitas das medidas prejudiciais foram objeto de desmantelamento
ou tém vida util temporalmente delimitada apds o que ndo poderdo ser de novo
tomadas.

Esta atitude insere-se no compromisso adotado, de duplo sentido:

Em primeiro lugar, o congelamento de novas medidas prejudiciais - standstill;

Em segundo lugar, o seu desmantelamento — roll-over;

Efetivamente, o Codigo veio consagrar uma clausula de standstill, nos
termos da qual os Estados-membros se obrigam a adogao dos principios do Codigo na
implementagdo de modificagdes futuras aos seus sistemas fiscais. Depois, veio ainda
determinar o desmantelamento de todos os regimes internos que violem os principios
do Cédigo, num periodo inicialmente estimado de cinco anos. Os resultados foram
positivos, tendo sido desmantelados os regimes mais claramente violadores daqueles
principios e adaptados os que continham medidas dotadas de alguma prejudicialidade.

2.2. A Regulacido Da Concorréncia Fiscal Na OCDE — O Relatério Das Praticas
Fiscais Prejudiciais

Em 1999, Jeffrey Owens, da OCDE, salientava que, nos ultimos 15 anos,
praticamente, todos os paises da OCDE adotaram, sob diversas formas, regimes
fiscais preferenciais, enquanto no mesmo periodo de tempo o niimero de paraisos
fiscais aumentou para quase o dobro. Esta declaragdo espelha bem a atualidade do
tema.

De fato, as preocupacdes da OCDE nao eram novas. Ja em meados dos anos
setenta do passado século, onde embora timidamente, se aforaram os problemas da
concorréncia fiscal entre Estados geograficamente préximos e no quadro das relagdes
de boas praticas econdmicas internacionais. Depois disso, mercé em larga medida do
fendmeno de globalizacdo, a preocupagdo da OCDE tem sido crescente, desembocando
num Relatorio de fundo que foi apresentado pelo Comité dos Assuntos Fiscais sobre
a Concorréncia Fiscal Prejudicial, ainda sem qualquer for¢a vinculativa, o Harmful
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Tax Competition: An Emerging Global Issue, de 28.4.1998. Mais recentemente, o
Relatério BEPS — Base erosion and profit shifting e o Plano de Agdo para o combate
a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros, também da OCDE, vieram
atualizar as coordenadas diretoras do problema, tal como este organismo as entende
(OCDE, 2013 ¢ 2014 respetivamente).

O relatorio de 1998 foi formalmente a base de uma Recomenda¢do do
Conselho da OCDE, que visou abranger debaixo do conceito de praticas fiscais
prejudiciais tanto os denominados paraisos fiscais como as praticas ou regimes fiscais
preferenciais. Tem-se em vistana OCDE a luta contra os nefastos efeitos que as praticas
de concorréncia fiscal desleal provocam nas relagdes econdmicas e nas decisdes de
investimento, com especial incidéncia para as atividades financeiras e de prestagdo de
servigos, em todos os paises membros. Ele abrange, assim, “as atividades financeiras
e outros servigos geograficamente moveis”. Trata-se de um conceito suficientemente
amplo para incluir um extenso leque de atividades. A dinamizagdo dos trabalhos neste
dominio tem estado a cargo do Férum para as praticas fiscais prejudiciais, enquadrado
no Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE, desde 1998.

Tem cabido a este forum a tarefa de coordenar os trabalhos de inventariagio
dos regimes prejudiciais, de criagdo de uma lista mundial de zonas de muito baixa
tributacdo (paraisos fiscais), de avaliagdo dos regimes em vigor naquela data e de
adocdo de medidas de desmantelamento.

O relatério da OCDE de 1998 efetua uma clara distin¢ao entre paraisos fiscais
e regimes fiscais preferenciais ainda hoje em vigor. Para os primeiros sao os seguintes
os fatores de identificacdo:

Tributagdo inexistente ou insignificante dos rendimentos — trata-se aqui de
uma condi¢do necessaria e, também, suficiente se for demonstrado que a jurisdigdo
em causa for reconhecida como um local onde os agentes econdmicos podem evadir-
se a tributacdo nos seus paises de sede ou residéncia;

Auséncia de uma troca efetiva de informagoes;

Falta de transparéncia das disposi¢des legais ou administrativas existentes,
emergente, por exemplo, da ndo publicagdo das regras do regime ou do seu acesso de
forma restrita;

Auséncia de atividades econOmicas substanciais, traduzida na falta de
imposicao de que a atividade economica desenvolvida seja relevante ou, na atracao
de investimentos apenas por razdes estritamente fiscais.

Sdo os seguintes os fatores de identificagao dos regimes fiscais preferenciais:

Taxas de tributagdo efetivas nulas ou minimas — trata-se de um fator
necessario, mas ndo suficiente para a sua qualificagdo como preferencial. Deve ser
visto como um ponto de partida para a investigagao;

A existéncia de regimes fiscais total ou parcialmente isolados dos mercados
domésticos dos paises em causa — quer por excluir os residentes do seu ambito apenas
com fundamento no fator residéncia, quer impedindo entidades beneficiarias do
regime preferencial de atuar no mercado doméstico;

Falta de transparéncia tanto no que respeita a concepgdo do regime quer
quanto a sua aplicagdo pratica por auséncia ou nao divulgagdo do quadro legal ou
administrativo;
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Tal como sucedeu no ambito da UE também os EM’s da OCDE se
comprometeram a ndo adotar novas medidas ou regimes considerados prejudiciais
e a desmantelar os existentes, bem como a remover praticas prejudiciais. As
consequéncias da qualificagdo como paraiso fiscal sdo:

Enquadramento em lista de paraisos fiscais ndo cooperantes;

Aplicagdo de medidas sancionatorias pelos EM’s da OCDE, nomeadamente:

Nao concessao de isengdes, créditos fiscais e outros beneficios as operacdes
efetuadas com essa jurisdi¢ao;

Aplicagao da técnica de retencao na fonte quanto a certos pagamentos a favor
de sujeitos passivos neles residentes;

Aplicagdo de taxas e outros encargos as operagdes efetuadas com a jurisdigdo;

Implementagdo de regras sobre troca de informagdes sobre as operacdes
efetuadas com a jurisdicdo e aplicagdo de san¢des em caso de incumprimento;

Nao dedugdo de custos para a constituigdo ou aquisi¢ao de sociedades nessa
jurisdigdo;

Nao celebracao de ADT’s com essa jurisdicao.

A relativa simplicidade com que enunciam critérios esconde a complexidade e
adelicadeza do tema, como se tem visto a propdsito dos desenvolvimentos posteriores.
Na verdade, at¢é mesmo no ambito dos EM’s se registraram diferentes niveis de
entusiasmo quanto as medidas. Ao nivel dos paises ndo membros da OCDE temos,
num extremo, aqueles que desde logo numa primeira fase resolveram comprometer-se
com os principios constantes do Relatdrio, e, noutro, os “paraisos fiscais resistentes”,
que continuam a considerar a agdo da OCDE como uma intervengdo ilegitima na sua
soberania. E com argumentos ponderosos.

Combeater a concorréncia fiscal prejudicial ¢ uma tarefa muito sensivel onde
se articulam exercicios de equilibrio e transparéncia. Os resultados t€ém sido muito
positivos, com o desmantelamento, dentro da OCDE dos regimes prejudiciais ou com
aspectos de prejudicialidade. Varias outras jurisdi¢des foram convencidas a mudar,
em parte pelo peso econdmico da contra parte, mas também pelo relativo isolamento
e pelas contra medidas a que ficaram sujeitas.

Mas ha quem se questione se nao estaremos a criar novas formas de
concorréncia fiscal também ela, em alguns dos seus aspectos prejudiciais, atentas as
criticas que alguns paises dirigiram aos critérios de qualificacao de prejudicialidade
adotados, tanto mais que a OCDE ndo tem poderes para impor nenhuma alteracao
ao sistema fiscal de nenhum pais. O seu prestigio tem sido o fator decisivo no poder
de influéncia tanto junto dos Estados membros como ndo membros. As criticas ja
formuladas prendem-se com:

Um ambito de atuacdo, tido por alguns, como desequilibrado;

A insuficiente delimitagdo de conceitos fundamentais, como os de
concorréncia fiscal prejudicial, atenta a sua inevitabilidade num mundo de nagdes;

A existéncia de niveis distintos de desenvolvimento que determinam a
adopcdo de medidas compativeis, tais como taxas de tributag@o distintas, por vezes
mais baixas, para compensar fatos geograficos adversos ou problemas internos
especificos,

Auséncia de adequagdo dos niveis de tributagdo ao desenvolvimento
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econdmico e sua interligacdo com a componente fiscal,

Grande similitude nos critérios de qualificacdo dos paraisos fiscais e dos
regimes fiscais preferenciais, levando a dificuldades de enquadramento, persistindo
em alguns aspectos, zonas cinzentas e de relativa indefinigdo;

Auséncia de delimitagdo de alguns conceitos como os de baixa ou
insignificante tributacdo ou de atividade economica real;

Manifesta desigualdade de tratamento de certas realidades e regimes
tributarios, tais como Macau, Hong Kong ou Singapura.

O combate as praticas fiscais prejudiciais so6 faz sentido em ambito global,
por ser global o fendmeno que lhes da causa. As limitagdes dos trabalhos aos
Estados-membros e a certas, mas ndo todas as jurisdigdes de baixa tributagao, porque
dependentes politica e economicamente, obrigando-os a adotar medidas determinadas,
cria novas formas de prejudicialidade contra as quais importa estar atento. A OCDE
teve o mérito de focar e procurar tratar o problema, embora ndo tenha sido sempre
isenta na sua atuagdo. Fatores de ordem politica influenciaram o rumo dos trabalhos,
em parte como resultante do peso de alguns EM’s ou de observadores. Depois, ha
dificuldades de aplicagdo dos regimes a territérios consoantes, estes sejam ou nao
dependentes da Unido Europeia. Os critérios da UE e da OCDE nem sempre sdo
coincidentes pelo que o mesmo regime pode ser ou ndo qualificado de prejudicial.

Em ambito mais geral parece certo que os sistemas fiscais carecem de ser
globalmente repensados. Simplificagdo, moderagao de taxas, sobretudo nos impostos
sobre o rendimento das pessoas singulares, aprofundamento da justica relativa,
estabilidade normativa e transparéncia de procedimentos, bem como a elevagao dos
padrdes morais e sociais sdo aspectos da maior importancia na caracterizagdo dos
Estados modernos e suas administragoes.

CONSIDERACOES FINAIS

As politicas fiscais, o direito tributario e as administragdes publicas
confrontam-se como novos problemas. Os trés fatores nucleares da tributacdo de
acordo com a perspectiva classica sdo o territorio; a materialidade das operagdes ¢ o
controle dos fatos tributarios. Estes sdo hoje questionados em diversos sentidos por
aspectos tais como a desmaterializacdo, a desintermediacdo e a digitalizagdo. Ha uma
patente crise do conceito de classico, de territdrio em que habitualmente repousou
o direito dos tributos. A agdo conjugada da digitalizagdo da realidade virtual e da
globalizagdo determinam a deslocalizacdo do consumo e do rendimento. Os sujeitos
passivos podem tais imaterializar-se, desterritorializar-se com maior facilidade
levando a novos problemas de tributagdo num mundo global.

As possibilidades abertas pelas redes electronicas estdo hoje ao alcance
de um conjunto cada vez maior de agentes, bastando aceder a um simples terminal
de computador. O territorio ¢ a fronteira fechada, paradigma classico dos modelos
de tributacdo tradicionais, deixam assim de garantir as indispensaveis receitas
necessarias ao erario publico. O advento do espago virtual permitira a cada um criar
0 seu proprio universo, no qual a interagdo da globalizagdo, das novas tecnologias
¢ da concorréncia fiscal gerara um fendmeno de “térmitas fiscais” devoradoras das
entranhas dos sistemas.
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As proprias nogoes de atividade econdmica, de estabelecimento estavel e de
pregos de transferéncia, alguns tdo laboriosamente esculpidas ao longo de decénios,
nos elaborados tratados sobre dupla tributagdo sdo hoje continuamente reajustados.
A competitividade fiscal é uma realidade. Ela implica pelo menos trés factores: (1)
a inovac¢do, ou a destruigdo criadora referida por Schumpeter; (2) adequados niveis
de educacdo, cultura e formagao e (3) respeito pelos valores democraticos e pelos
direitos do homem como a base de sustentagdo dos nossos sistemas politicos.
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Propriedades/Resumo” do Word, de forma que a avaliacdo seja cega (sistema de duplo
cego ou Double Blind Peer Review).

PESQUISAS FINANCIADAS

Artigos resultantes de pesquisas financiadas por 6rgdos de fomento devem
ser devidamente identificados por nota de rodapé inserida no titulo do artigo,
especificando-se o 6rgdo de fomento e o edital.

PRIORIDADE DE PUBLICACAO
Os seguintes artigos terdo prioridade de publicagdo:

» Artigos resultantes de pesquisas financiadas por drgdos de fomento,

* Artigos escritos em coautoria com professor vinculado a IES estrangeira.

* Artigos escritos em coautoria com professor permanente de Programa de
IES de diferente unidade da federagao.

OBSERVANCIA DAS DIRETRIZES PARA AUTORES

O Conselho Editorial e a Equipe Editorial reservam-se o direito, em pré-
avaliacdo ou pos-avaliacdo, de apontar corregdes e complementagdes necessarias nos
trabalhos recebidos, devolvendo-os aos autores para sua devida adequag@o as normas
da Revista. Depois do check list, da pré-avaliagdo da Equipe Editorial, se aprovados,
os textos seguem para avaliadores externos.

Todos os textos avaliados que tiverem indicagdo de corre¢des obrigatorias,
apontadas em parecer ¢/ou comentarios, deverdo ser revistos pelos autores ¢ devolvidos
para nova avaliagdo pela Equipe Editorial em um prazo de 05 (cinco) dias tteis.

APRESENTACAO GRAFICA DOS TEXTOS

Os textos devem ser submetidos em formato Word, tamanho A4, orientacao
“retrato”, fonte 12, Times New Roman, em espago 1,5 com as seguintes margens:
superior e esquerda de 3,0cm e direita e inferior de 2,0cm.

A primeira linha de cada paragrafo deve ter espago de 1,5cm em relagao a
margem esquerda.



As citagdes com mais de 03 linhas devem ter recuo em 4,0cm, fonte 10,
espaco entre linhas simples.

Na editorag@o os textos receberdo diagramagao no padrdo grafico da Revista.
Tabelas, formularios, graficos e desenhos ndo podem ocupar mais de 25% do total do
texto, devendo ser numerados com algarismos arabicos e referenciados conforme as
regras da ABNT.

Os artigos deverdo ter o minimo de 15 e o méaximo de 25 laudas
(aproximadamente entre 40.000 e 60.000 caracteres com espacos). Textos maiores
poderdo ser autorizados, a partir da avaliagcdo da Comissao Editorial, ¢ o registro dessa
solicitacdo devera ser feito como observagao na submissao.

Todos os textos devem ser postados corrigidos. A Revista Direito Sem
Fronteiras se reserva o direito de efetuar nos textos originalmente enviados alteracdes
de ordem normativa, ortografica e gramatical para manter o padrdo culto da lingua
sem, entretanto, interferir no estilo dos autores.

UTILIZACAO DE IMAGENS EM ARTIGOS

As imagens utilizadas nos artigos deverdo ser inseridas no corpo do texto e
também submetidas individualmente como “Documentos Suplementares” no processo
de submissao.

O formato para submissdo como documento suplementar devera ser “.jpeg” ¢
a imagem devera ter alta resolucdo. Além da imagem, o autor devera enviar por meio
dos “Documentos Suplementares” a autorizagdo de uso daquela.

No caso de imagens sem a resolug@o exigida, o autor serd notificado para
fornecer nova imagem em 02 dias uteis. Se a nova imagem nao for fornecida e a
auséncia desta prejudicar o contetdo do texto, o artigo sera rejeitado pelo Conselho
Editorial e/ou pela Equipe Editorial.

Caso a autorizagdo de uso ndo seja enviada por meio dos documentos
suplementares, o autor sera notificado para fornecer a autorizacao em 02 dias uteis. Se
a autorizacdo nao for fornecida e a auséncia da imagem prejudicar o conteudo do texto,
o artigo sera rejeitado pelo Conselho Editorial e/ou pela Equipe Editorial.

EXIGENCIAS PARA OS ARTIGOS
Autor: o autor devera possuir a titulagdo de Mestre ou Doutor.

Coautoria: O artigo podera ter no maximo trés coautores, sendo que um deles devera
possuir a titulagdo de Mestre ou Doutor. Os demais coautores devem ter a titulagdo
minima de bacharel.

Titulo: o titulo devera conter no maximo 8 palavras e ser apresentado em portugués/
inglés. Para artigos em espanhol, o titulo devera ser apresentado em espanhol/inglés.
Nao serdo aceitas “tradugdes automaticas” da web. Caso seja constatada a inexatidao
da tradug@o, o texto sera devolvido ao autor para corregdo em 03 dias uteis, sob pena
de rejeigdo.

Formatacao de titulos e subtitulos: titulo do artigo (centralizado, caixa alta, negrito);
titulo em inglés (centralizado, caixa alta, itdlico, negrito); 1 secdo primaria (alinhada a
esquerda, caixa alta, negrito); 1.1 se¢do secundaria (alinhada a esquerda, caixa baixa,
negrito); 1.1.1 secdo terciaria (alinhada a esquerda, caixa baixa, italico); 1.1.1.1 se¢do
quaternaria (alinhada a esquerda, caixa baixa, italico, negrito); 1.1.1.1.1 se¢do quinaria
(alinhada a esquerda, caixa baixa, sem negrito, sem italico).



Resumo: os artigos devem vir acompanhados de um resumo bilingue (portugués/
inglés ou espanhol/inglés), de mesmo teor, apresentando com clareza e concisdo: o
tema do trabalho; os objetivos; a metodologia utilizada; as conclusdes. Exige-se que o
resumo tenha necessariamente entre 150 e 200 palavras. Nao serdo aceitas “traducdes
automaticas” da web. Caso seja constatada a inexatiddo da tradugdo, o texto sera
devolvido ao autor para corregdo em 03 dias uteis, sob pena de rejeicdo.

Palavras-chave: em niimero minimo de 03 e maximo de 05 palavras e separadas
por ponto e virgula, indicam o conteido do artigo e devem ser escolhidas,
preferencialmente, em catdlogo de vocabulario controlado, se houver tesauro na area
do tema. As palavras-chave devem ser apresentadas em portugués/inglés. Para os
textos em espanhol, as palavras-chave devem ser apresentadas em espanhol/inglés.
Nao serdo aceitas “tradugdes automaticas” da web. Caso seja constatada a inexatiddo
da tradugdo, o texto sera devolvido ao autor para corregcdo em 03 dias tteis, sob pena
de rejeicao.

Estrutura dos artigos: os artigos devem respeitar a seguinte sequéncia: titulo; titulo
traduzido para inglés; resumo; palavras-chave; abstract; keywords; introdugdo; texto
com subtitulos e notas de rodapé; conclusao e referéncias.

Observacédes: nao utilizar traducao automatica da Web para titulo, resumo e palavras-
chave. Caso seja constatada a inexatiddo da tradugdo, o texto sera devolvido ao autor
para corregdo em 03 dias tteis, sob pena de rejeigdo; ndo numerar a introducdo, a
conclusdo e as referéncias. Os demais titulos devem utilizar numerag@o sequencial
em algarismos indo-arabicos; as notas de rodapé servem apenas para notas
explicativas sucintas e ndo se destinam a apresentagdo de referéncias. As notas de
rodapé devem utilizar numera¢ao sequencial em algarismos indo-arabicos; todas
as referéncias no corpo do texto devem adotar o sistema autor-data da ABNT.
Ex.: (FIORILLO, 2013, p. 25).

Referéncias: as referéncias devem ser dispostas em ordem alfabética pelo
SOBRENOME do primeiro autor, no nal do artigo e seguir as normas da ABNT. A
exatidao e adequacdo das referéncias a trabalhos que tenham sido mencionados no
texto sdo da responsabilidade dos autores.

As obras utilizadas para a elaborac@o do trabalho devem ser nacionais e estrangeiras,
representativas na tematica escolhida e atualizadas. A auséncia de obras estrangeiras,
a desatualizagdo e a ndo-representatividade das obras utilizadas poderdo ensejar a
rejeigdo do artigo por decisdo dos avaliadores e/ou da Equipe Editorial.

DIREITO DE RECURSO DAS DECISOES EDITORIAIS

Aos autores fica assegurado o direito de recurso de todas as decisdes editoriais.
O recurso devera ser enviado para o e-mail da Revista com a identificacdo completa
do artigo (nimero da submissdo e titulo completo) e dos autores, fundamentagiao
recursal e demais documentos pertinentes.

A decisdo do recurso serd encaminhada ao recorrente em até 7 (sete)
dias uteis.

Duvidas e contato podem ser realizados por meio do e-mail:
revistadireitosemfronteiras@gmail.com ou pelo telefone (45) 3576-8106.



