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APRESENTACAO

A Coordenacdo Cientifica da Faculdade Catdlica de Rondbnia tem a alegria de
apresentar, com grande satisfacdo, os Anais do “I Congresso de Gestdo Publica e Direito
Administrativo: Estado, Sociedade e Administragdo Publica” contendo os artigos apresentados
nos grupos de trabalhos do evento. Esse evento cientifico e a publicacéo desta obra sdo resultado
da compreensdo de que pesquisar é a busca por novas informacdes e a producdo genuina do
conhecimento, é perceber o novo. E, pois, por saber que ndo ha outro caminho que possa dar o
suporte para 0 avanco, nos diversos segmentos da vida em sociedade, que se buscou fomentar

a submissao, debate e a publicacdo desta obra que se esta a apresentar.

A obra traz em sua esséncia multidisciplinar uma série de artigos com um enfoque pela
diversificacdo das tematicas, compreendidas a partir do olhar dos académicos e docentes da
Regido Norte do Brasil, quais sejam: 1. Direitos politicos da pessoa com deficiéncia mental:
uma analise a partir da lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia; 2. Anistia do novo
codigo florestal aos pequenos proprietarios rurais: analise da isencdo de recuperacao de reserva
legal em é&reas degradadas até 22 de julho de 2008; 3. A inversdo das fases nas licitagdes
tradicionais: uma possibilidade de alteracdo legislativa municipal frente a competéncia
privativa da unido; 4. Da impossibilidade de aplicacdo do concurso formal proprio homogéneo
ao crime de pesca; 5. Anélise sobre a compatibilidade da atividade do garimpo com o principio
do desenvolvimento sustentavel no distrito do Abund do municipio de Porto Velho-RO; 6. A
reducdo das areas de preservacao permanente pelo novo cadigo florestal brasileiro e o principio
da vedacdo ao retrocesso ambiental; 7. Do voto distrital misto como instrumento de reforma
politica e sua aplicabilidade face ao principio do pluralismo politico e ao dever de ampla
representatividade; 8. Colaboracdo dos municipios na seguranca publica: implantacdo da
guarda municipal conforme consta no artigo 144 88 da Constituicdo Federal; 9. Criminosos
psicopatas: a ineficiéncia do Estado na identificacdo e tratamento dos criminosos psicopatas no
ambito do ordenamento juridico brasileiro; 10. As audiéncias publicas e a legitimidade na
concesséo da licenga ambiental da usina hidrelétrica de Santo Antonio no municipio de Porto
Velho/RO.



Trata-se de um livro que se constitui fonte essencial na busca e apreensdo de novos
conhecimentos. Um espaco privilegiado de acesso gratuito a pesquisas realizadas pela

comunidade académica do Estado de Rondénia.

E nesse espirito de trabalho e dedicacdo que temos a honra de apresentar a presente obra
e registrar com os devidos méritos a qualidade dos trabalhos desenvolvidos, fruto de incontaveis
horas de pesquisa e esforco intelectual de abnegados cientistas, tanto docente quanto discentes,

engajados sempre no desenvolvimento da ciéncia na Amazonia brasileira.

Pedro Abib Hecktheuer
Organizador
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DIREITOS POLITICOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA MENTAL: UMA
ANALISE A PARTIR DA LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA (ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA - LEI
13.146/2015)

Andressa Ramos da Silva®
Cleverton Reikdal?

Introducéo

Tendo como base a Convencgéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, foi promulgada no dia 7 de julho de 2015 a Lei n°13.146/2015, que
instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, reafirmando o conteudo descrito no tratado
internacional e promovendo significativas alteracdes no cdigo civil no que tange a capacidade
para exercer 0s atos da vida civil, situacdo que repercutiu no campo dos direitos politicos dos
deficientes mentais, que antes da lei eram considerados absolutamente incapazes.

O objetivo da lei foi assegurar e promover, em condi¢Ges de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia, visando a inclusdo social e
cidadania. Desse modo, dentre os inimeros direitos previstos, assegurou em seu art. 76 o direito
de participacdo da vida publica e politica das pessoas com deficiéncia em igualdade de
condi¢cdes com as demais, permitindo o direito de votar, eleger seus representantes e serem
votados, através da candidatura para desempenhar qualquer funcéo publica.

A referida lei garantiu até mesmo as pessoas que tem altamente comprometida a sua
capacidade mental o pleno gozo e exercicio de seus direitos politicos, tirando dessas pessoas 0

status de absolutamente incapazes e, por conseguinte o impedimento constante no art. 15, inciso

1 Bacharel em Direito pela Faculdade Catdlica de Rondénia (FCR). Porto Velho (RO). E-mail:
andressa._ramos@hotmail.com.

2 Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Mestre em Administracdo
Publica pela Universidade Federal de Rondonia (UNIR). Professor de Direito da Faculdade Cat6lica de Rondonia
(FCR) e Coordenador do Ntcleo de Praticas Juridicas da Faculdade Catélica de Ronddnia (FCR). Porto Velho/RO.
Advogado. E-mail: cleverton.reikdal@fcr.edu.br.



Il da Constituicdo Federal. Por possivel consequéncia, desde sua entrada em vigor, as pessoas
com enfermidade ou doenca mental, mesmo grave, desde que maiores, em tese, conservarao
em sua plenitude a capacidade eleitoral ativa (direito de votar) e a capacidade eleitoral passiva
(direito de ser eleito).

Ocorre que essas alteragOes trouxeram um impacto no campo do direito eleitoral,
gerando duvidas acerca do procedimento a ser adotado pela Justica Eleitoral para garantir a
eficacia do Estatuto em relacéo aqueles que tém altamente comprometido o nivel de deficiéncia
mental.

Ao garantir a inclusdo social e cidadania para essa parcela da populagéo que esteve por
muito tempo alijado de seus direitos pode-se afirmar que a lei louvou éxito, porém essa lei ndo
regulamentou a forma do exercicio do direito politico aqueles que ndo conseguem por si SO
expressar sua vontade, situacdo que implicara no surgimento de necessidade de regulamentacao
haja vista que o exercicio dos direitos politicos pressupde a possibilidade de manifestacdo de
forma livre da vontade.

Uns dos problemas trazidos ¢ a possibilidade de abertura a fraude eleitoral. Sabe-se que
0 voto é um ato personalissimo, cujo exercicio nao pode ser transferido a terceiros, fato é que
se a pessoa com deficiéncia mental grave ndo possui discernimento suficiente para exercer sua
vontade necessitara de uma terceira pessoa, que muitas vezes serd 0 seu assistente, e esta
acabara exercendo 0 voto em seu nome, situacdo completamente incompativel com o direito
eleitoral.

Diante disso, a pesquisa proposta se torna relevante na medida em que abordara os
efeitos produzidos no direito eleitoral com a entrada em vigor da Lei n°13.146/2015, no que diz
respeito a possibilidade da pessoa com alto nivel deficiéncia mental, ter garantido seus direitos
politicos diante do contrassenso da livre expressdo de sua vontade, condi¢dao imprescindivel
para o exercicio do direito ao voto.

Neste espectro selecionado, este artigo abordard os efeitos praticos, a eficacia do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao considerar o deficiente mental como capaz, garantindo-
Ihes os direitos politicos de participacdo da vida politica do Estado ante a auséncia de autonomia
para exercer esse direito.

Para enfrentar a problematica que se propde, a pesquisa abordara a questdo dos direitos
politicos no Brasil, no que se refere ao estudo da legitimidade e capacidade, analisando as
modificacfes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia sobre o instituto da
capacidade civil (teoria das capacidades). E por fim apresentara os problemas enfrentados pela

Justica Eleitoral para garantir a eficacia do Estatuto em assegurar os direitos politicos daqueles



gue tém altamente comprometido o nivel de deficiéncia mental, ante a auséncia da livre
manifestacdo de vontade.

Com o objetivo de analisar a presente questdo, foram utilizados na pesquisa como
metodologia, livros e artigos juridicos para a base bibliografica, bem como legislacbes e

decisGes dos tribunais eleitorais pertinentes ao tema.

1. A constituicdo de 1988 e sua reflexao nos direitos politicos no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Titulo Il, trata dos Direitos e Garantias
Fundamentais, e traz em seu Capitulo 1V disposi¢Ges acerca dos direitos politicos.

O doutrinador José Jairo Gomes?, ao definir o conceito de direitos politicos, afirma:

Denominam-se direitos politicos ou civicos as prerrogativas e os deveres

inerentes a cidadania. Englobam o direito de participar direta ou indiretamente do

governo, da organizacéo e do funcionamento do Estado. (...) Extrai-se do Capitulo IV,

do Titulo 11, da Constituicdo Federal, que os direitos politicos disciplinam as diversas

manifestacdes da soberania popular, a qual se concretiza pelo sufragio universal, pelo

voto direto e secreto (com valor igual para todos os votantes), pelo plebiscito,
referendo e iniciativa popular.

Direitos politicos podem ser conceituados como o conjunto dos direitos atribuidos ao
cidadao que lhe permite, através do voto, do exercicio de cargos publicos ou da utilizacdo de
outros instrumentos constitucionais e legais, ter efetiva participacdo e influéncia nas atividades
de governo®.

Segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero® é mediante a frui¢io de direitos de participagio
politica (ativos e passivos) que o individuo ndo sera reduzido a condi¢do de mero objeto da
vontade estatal (mero sudito), mas tera assegurada a sua condi¢do de sujeito do processo de
decisdo sobre a sua propria vida e a da comunidade que integra.

Conforme dispde a Constituigdo Federal, os direitos politicos disciplinam as diversas
formas de o cidaddo se manifestar, dentre as quais € possivel citar a soberania popular, que se

concretiza pelo sufragio universal, pelo voto direto e secreto e por outros instrumentos®.

3 Gomes, José Jairo. Direito Eleitoral. 112 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 4.

4 ZAVASCKI, Teori Albino. Direitos politicos - perda, suspensdo e controle jurisdicional. Disponivel em:
Disponivel em:https://lwww.tre-sc.jus.br/site/resenha-eleitoral/revista-tecnica/edicoes-
impressas/integra/2012/06/direitos-politicos-perda-suspensao-e-controle-
jurisdicional/index450b.html?no_cache=1&cHash=fa6a4b1164995979fbal15f5d6cle29e. Acesso em:
03/09/2018.

5 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilerme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. Pag. 658.

6 Gomes, José Jairo. Direito Eleitoral. 72 ed. Sdo Paulo: Atlas Juridico, 2011, Pag. 4.



Assim, ¢ através dos direitos politicos que se garante ao cidaddo a participagdo na vida
publica do Estado. Sendo que esse direito € adquirido através do alistamento eleitoral na forma
da lei.

O alistamento eleitoral ¢ um dos requisitos obrigatdrios para que o eleitor possa votar
para eleger seus representantes e ser votado, caso venha a se candidatar, ¢ por meio do titulo de
eleitor que o cidaddo comprova sua inscricdo perante a Justica Eleitoral. Ademais, pelo artigo
14 da Constituicao Federal, o alistamento eleitoral € o voto sdo obrigatdrios para os maiores de
18 anos e facultativos para analfabetos e para quem tem idade entre 16 ¢ 18 anos, ou superior a
70 anos.

Ja para se ter direito de ser votado, além de serem eleitores, os interessados devem
obedecer a condigdes expressas na norma constitucional, tais como: nacionalidade brasileira,
pleno exercicio dos direitos politicos, alistamento eleitoral, domicilio eleitoral na circunscrigao,
filiagdo partidaria e idade minima.

O Cédigo Eleitoral, instituido pela Lei 4.737 de 19657, taxa algumas hipdteses de
proibi¢ao do alistamento eleitoral, bem como do cancelamento das inscri¢des eleitorais, a saber:

Art. 5° N&o podem alistar-se eleitores: | - os analfabetos; (Vide art. 14, 8 1°,

I1, "a", da Constituicdo/88) Il - 0s que ndo saibam exprimir-se na lingua nacional; 11l
- 0s que estejam privados, temporaria ou definitivamente dos direitos politicos.

Art. 71. S8o causas de cancelamento: | - a infracdo dos artigos. 5°e 42; 1l - a
suspensdo ou perda dos direitos politicos; Il - a pluralidade de inscri¢do; 1V - o
falecimento do eleitor; V - deixar de votar em 3 (trés) elei¢6es consecutivas. (Redacéo
dada pela Lei n° 7.663, de 27.5.1988); 8 1° A ocorréncia de qualquer das causas
enumeradas neste artigo acarretara a exclusdo do eleitor, que podera ser promovida
ex officio, a requerimento de delegado de partido ou de qualquer eleitor. 8 2° No caso
de ser algum cidaddo maior de 18 (dezoito) anos privado temporéria ou
definitivamente dos direitos politicos, a autoridade que impuser essa pena
providenciara para que o fato seja comunicado ao juiz eleitoral ou ao Tribunal
Regional da circunscri¢do em que residir o réu.

Conforme demonstrado nos artigos supracitados, o Codigo Eleitoral ndo permite o
alistamento eleitoral de quem esteja com os direitos politicos privados, seja temporéaria ou
definitivamente, bem como é causa de cancelamento da inscri¢do eleitoral daqueles que se
encontram com os direitos politicos suspensos ou que o tenham perdido.

Os direitos politicos sdo divididos em positivos e negativos. Os direitos politicos
positivos correspondem ao direito de votar e ser votado e visam garantir a participacdo do povo

no poder mediante o sufragio universal, ou seja, estabelecem as condic¢des para o exercicio da

"BRASIL, Lein°4.737, de 15 de junho de 1965. Codigo Eleitoral, publicado no Diario Oficial da Unido. Brasilia,
1965. Acesso em: 01 de dezembro de 2018.

10



cidadania politica, compreendendo o direito de votar (capacidade eleitoral ativa) e ser votado
(capacidade eleitoral passiva).

A Constituicio Federal de 19888 em seu art. 14 descreve 0s requisitos para o exercicio
da capacidade eleitoral ativa (alistabilidade), sendo eles: nacionalidade brasileira, idade minima
de 16 anos e o alistamento na forma da lei, a saber:

Art. 14.(...) § 1° O alistamento eleitoral e o voto sdo: | - obrigatorios para 0s
maiores de dezoito anos; Il - facultativos para: a) os analfabetos; b) os maiores de
setenta anos; ¢) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos. § 2° Ndo podem

alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do servigco militar
obrigatorio, 0s conscritos.

Desse modo, a capacidade eleitoral ativa consolida-se com o preenchimento dos
requisitos constitucionais, por meio do alistamento eleitoral junto a Justiga Eleitoral. Assim,
eleitor é o cidaddo brasileiro, devidamente alistado na forma da lei, no gozo dos seus direitos
politicos e apto a exercer a soberania popular, consagrada no artigo 14 da Constituicdo Federal,
por meio do sufragio universal, pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos e mediante
os instrumentos de plebiscito, referendo e iniciativa popular das leis.

Jé a capacidade eleitoral passiva (elegibilidade) consolida-se com o preenchimento dos
requisitos constitucionais e infraconstitucionais para o exercicio da candidatura. Ou seja, para
ser candidato, além de ser eleitor e estar em dia com as suas obriga¢es eleitorais, o cidadao
tem de cumprir varias condic6es de elegibilidade e ndo pode incorrer em nenhuma situacdo de
inelegibilidade.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 14, determina como condicdes de elegibilidade:
a nacionalidade brasileira; o pleno exercicio dos direitos politicos; o alistamento eleitoral; o
domicilio eleitoral na circunscricdo e a filiacdo partidaria. Os inalistaveis e os analfabetos ndo
podem concorrer a cargo eletivo.

Por outro lado, os direitos politicos negativos, disciplinam as hipoGteses de
inelegibilidade e perda e suspensédo dos direitos politicos, ou seja, ocorre quando o cidadao fica
privado do gozo desses direitos devido a uma perda definitiva ou temporéria.

A inelegibilidade consiste na existéncia de causa negativa que restringe o direito de

exercer a capacidade eleitoral passiva, ou seja, o direito de ser votado.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, publicado no Diario Oficial da Unido. Brasilia, 5
de outubro de 1988. Acesso em: 01 de dezembro de 2018.
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As causas de inelegibilidade sdo de natureza constitucional (art. 14, 88 4° 6° e 7°) e
infraconstitucional (Lei Complementar n. 64/1990).

Lado outro, a perda e suspensdo dos direitos politicos restringem tanto o direito de votar
como o direito de ser votado, sendo suas hipdteses previstas no art. 15 da Constituicao Federal
de 1988°, a saber:

Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensio
S0 se dara nos casos de: | - cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em
julgado; Il - incapacidade civil absoluta; Ill - condenacdo criminal transitada em
julgado, enquanto durarem seus efeitos; IV - recusa de cumprir obrigacdo a todos

imposta ou prestacdo alternativa, nos termos do art. 5° VIII; V - improbidade
administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

Diante disso, conforme descrito no inciso Il, do art. 15, da CF, aqueles que civilmente
sdo reconhecidos absolutamente incapazes estariam impossibilitados de exercer os direitos
politicos, uma vez que ndo se encontram no gozo dos direitos politicos, ante a presen¢a de uma

hipbtese de suspensao.

2. A suspenséo dos direitos eleitorais pela incapacidade civil absoluta

Conforme dito acima, a incapacidade civil absoluta é causa de suspensao dos direitos
politicos, circunstancia que impede o alistamento eleitoral, pressuposto indispensavel para a
aquisicdo dos direitos politicos, qual seja de votar ou ser votado.

Desse modo, para que o individuo possa se alistar como eleitor e ter seus direitos
politicos preservados é necessario aquisicdo da capacidade civil plena. Diante disso, se 0
individuo é declarado absolutamente incapaz, ndo podera exercer tais direitos.

De acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald'® a capacidade civil
surge como um mecanismo de concretiza¢do da personalidade que € reconhecida a todas as
pessoas haturais e juridicas.

Segundo os autores, a capacidade civil é dividida em capacidade de direito (aquisicdo
ou de gozo) e capacidade de fato (capacidade de exercicio).

A capacidade de direito é a prépria aptiddo genérica reconhecida universalmente, para
alguém ser titular de direito e obrigacGes. Toda pessoa natural a tem, pela simples condigéo de
pessoa, conforme dispde o art.1° do Codigo Civil: “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres

na ordem civil”.

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, publicado no Diario Oficial da Unido. Brasilia, 5
de outubro de 1988. Acesso em: 01 de dezembro de 2018.

10 ROSENVALD, Nelson. DE FARIAS, Cristiano Chaves. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB. 152
Ed. rev., ampl. E atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. P4g. 330 e 331.
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Ja a capacidade de fato é aptiddo para praticar pessoalmente, por si mesmo, 0s variados
atos juridicos da vida civil. Nessa perspectiva que incidira a teoria das incapacidades, uma vez
que o proprio Codigo Civil estabeleceu em seus art. 3° e 4° hipdtese restritiva para a pratica de
atos da vida civil pessoalmente.

Assim, para que o individuo possa ser titular da capacidade civil plena é necessario ter
reconhecida a capacidade de direito e a capacidade de fato. Ou seja, a capacidade plena
corresponde a efetiva possibilidade, concedida pela ordem juridica, de que o titular de um
direito natural exerca seus direitos, no plano concreto, sozinho, sem qualgquer sem auxilio de
terceiros.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald!' ao disporem sobre a Teoria das
Incapacidades, afirmam que a incapacidade diz respeito a falta de perfeita compreensao para a
pratica de atos juridicos. Desse modo, o incapaz reclama um tratamento diferenciado, na medida
que ndo possui 0 mesmo quadro de compreensdo da vida e dos atos cotidianos das pessoas
plenamente capacitadas. Em razdo dessa falta de compreensdo, a incapacidade implica na
deflagragdo de uma série de medidas protetivas em favor do incapaz.

O Cddigo Civil distingui as pessoas absolutamente incapazes (art. 3°) das relativamente
incapazes (art. 4°. Nesse diapasdo, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald!?

estabelecem a diferenciagdo dessas incapacidades:

Sdo reputados absolutamente incapazes aqueles que néo
possuem qualquer capacidade de agir, sendo irrelevante, do ponto de
vista juridico, a sua manifestacdo de vontade. Exatamente por isso,
precisa estar representado por terceira pessoa (o chamado representante
legal). O representante legal, entdo, praticard os atos da vida civil em
nome do representado (o incapaz absolutamente). A incapacidade
absoluta veda, portanto, o exercicio das situagbes juridicas
pessoalmente pelo titular.

Bem por isso, a pratica de um ato pelo incapaz, sem a necessaria
representacdo ou assisténcia, implica em invalidade, absoluta ou
relativa, a depender do tipo de incapacidade: os atos praticados pelo
absolutamente incapaz serdo nulos, ndo produzindo qualquer efeito
juridico; enquanto os atos praticados pelo relativamente incapaz serdo
anulaveis, produzido efeitos até que lhe sobrevenha uma deciséo
judicial reconhecendo a invalidade.

Os relativamente incapazes constituem uma categoria especifica
de pessoas igualmente necessitadas de protecao juridica, porém em grau
inferior aos absolutamente incapazes. No que tange ao relativamente

1 ROSENVALD, Nelson. DE FARIAS, Cristiano Chaves. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB. 152
Ed. rev., ampl. E atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. P4g. 332

12 ROSENVALD, Nelson. DE FARIAS, Cristiano Chaves. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB. 152
Ed. rev., ampl. E atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. Pag. 336 e 345.
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incapaz, o sistema juridico ndo ignora a sua vontade. Ao revés. Leva
em conta a sua manifestacdo vomitiva, desde que regularmente
assistido, na forma da legislacdo pertinente. Assim, os atos praticados
pelo relativamente incapaz exigem ndo apenas a presenca do assistente,
mas, por igual, a sua propria intervencgdo, como condigéo de validade.

Nesse sentido, temos que aquele individuo que é considerado absolutamente incapaz, e
ante a impossibilidade de expressdo de sua vontade por si sO, devera ser representado por uma
terceira pessoa para a préatica dos atos da vida civil, e essa representacdo dar-se-a atraves de
uma acdo de interdicdo. Ja aqueles considerados relativamente incapazes apenas serdo
assistidos na realizacdo dos atos da vida civil.

Antes da mudanca ocorrida pela Lei n. 13.146/15, o Cddigo Civil*® estabelecia as
seguintes hipoteses de incapacidade absoluta e relativa:

Art. 3° S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil: | - os menores de dezesseis anos; Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia

mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos; I1 - os que,
mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 4 ° S3o incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os
exercer: | - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; 11 - os ébrios habituais,
o0s viciados em toxicos, e 0s que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido; Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; IV - 0s
prédigos.

Com a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015),
houve uma grande alteracdo no regime juridico da capacidade civil, sendo que as hipdteses de
incapacidade absoluta foram revogadas, permanecendo, apenas como absolutamente incapaz

para os atos da vida civil o menor de 16 anos:**

Art. 3° S0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil os menores de 16 (dezesseis) anos. (Redacéo dada pela Lei n°® 13.146, de 2015).

Art. 4 ° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:
(Redacdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia): | - os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico; (Redagédo
dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia); Il - aqueles que, por causa transitoria
ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; (Redacdo dada pela Lei n® 13.146,
de 2015) (Vigéncia); IV - os prddigos.

13 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cadigo Civil, publicado no Diario Oficial da Unido. Brasilia,
10 de janeiro de 2002. Acesso em: 01 de dezembro de 2018.

14 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil, com Redacéo dada pela Lei n° 13.146, de
2015, publicado no Diario Oficial da Unido. Brasilia, 10 de janeiro de 2002. Acesso em: 01 de dezembro de 2018.
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Assim, na visio de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald*® como as pessoas
com deficiéncia fisica, psiquica ou intelectual foram, oportunamente, removidas do rol dos
absoluta e dos relativamente incapazes, estao libertas do regime da curatela, pela via de uma
acao de interdicdo. Ndo mais se cogita de incapacidade juridica, relativa ou absoluta, decorrente
de uma deficiéncia fisica, intelectual ou mental, por si so:

Né&o se justifica, em absoluto, impor a uma pessoa com deficiéncia o enquadramento
juridico como incapaz, por conta de um impedimento fisico, mental, intelectual ou sensorial.
Toda pessoa € capaz, em si mesma. E, agora, o sistema juridico reconhece essa assertiva. Até
porque, de fato, evidencia-se discriminatorio e ofensivo chamar um humano de incapaz somente
por conta de uma deficiéncia fisica ou mental.

Realmente, em tempos pds-modernos, com preocupac@es de inclusdo social e cidadania,
ndo mais se pode admitir que a lei repute um ser humano incapaz absolutamente somente por
conta de uma deficiéncia fisica ou mental e, muito pior do que isso, que promova uma
transferéncia compulséria das decisbes e escolhas sobre a sua vida e as suas relacdes
existenciais para um terceiro, o curador, aniquilando a sua vontade e a sua preferéncia.
Equivale, na préatica, a uma verdadeira morte civil de um humano.

Por mais grave que se pronuncie a patologia, é fundamental que as faculdades residuais
da pessoa sejam preservadas, em especial as que dizem respeito as suas crencas, preferéncias,
vontades, valores e afetos, em um ambito condizente com o seu real e concreto quadro
psicofisico. Ou seja, na qualidade de valor, o status personae ndo se reduz a capacidade
intelectivo da pessoa, estando, em verdade, vocacionado a satisfagdo das suas necessidades
existenciais, que transcendem o plano puramente objetivo do transito das titularidades.

Héa absoluta coeréncia filosofica: as pessoas com deficiéncia ndo podem ser reputadas
incapazes em razdo, apenas, de sua debilidade. E que na otica civil-constitucional,
especialmente a luz da dignidade humana (CF, art. 1, 11l) da igualdade substancial (CF, arts. 3
e 5), as pessoas com deficiéncia dispdem dos mesmos direitos e garantias fundamentais que
qualquer outra pessoa, inexistindo motivo plausivel para negar-lhes restringir-lhes a
capacidade. E, muito pelo contrario, reclamam protecdo diferenciada, de modo a que se Ihes

garantir a plena acessibilidade. [...]

15 ROSENVALD, Nelson. DE FARIAS, Cristiano Chaves. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB. 152
Ed. rev., ampl. E atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. P4g. 339.
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Assim, ao contrério do que afirma a redagdo original do Cddigo Civil (que, em visdo
simplista, permitia a retirada da plena capacidade de alguém pelo simples fato de ter uma
conformacdo mental diferenciada), o direito constitucional a dignidade, a igualdade e a nao
discriminacdo traz a reboque o direito a singularidade, que nao € outra coisa sendo o direito de
ser diferente. Por isso, deficiéncia (fisica ou psiquica), por si s0, ndo gera incapacidade juridica;
e nem toda pessoa incapaz juridicamente €, necessariamente, deficiente.

Em razdo disso, as pessoas que foram interditadas devido a enfermidade ou deficiéncia
mental, com alteracdo da legislacdo sao, agora consideradas capazes, excluidas do instituto da
incapacidade.

Assim é o posicionamento de Flavio Tartuce!® em seu artigo que indaga sobre o fim da
interdicao:

A partir de sua entrada em vigor, a pessoa com deficiéncia - aquela que tem
impedimento de longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, nos
termos do seu art. 2° - ndo deve ser mais tecnicamente considerada civilmente incapaz,

na medida em que os arts. 6° e 84, do mesmo diploma, deixam claro que a deficiéncia
ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa.

Nesse sentido, entende os autores que a Lei 13.146/15 mitigou a teoria das
incapacidades do Cdadigo Civil, adequando-a as normas (regras e principios) da Constituicdo da
Republica e da Convencao de Nova lorque.

Desse modo, com a retirada dos deficientes mentais, que ndo possuem necessario
discernimentos para a pratica dos atos da vida civil, do rol dos absolutamente incapazes, afirma-
se que estes ndo poderdo mais ser representado em seus atos, uma vez que conforme o proprio
art. 6° da Lei 13.146/15 a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, de modo
que, caso o individuo, por causa transitéria ou permanente, ndo puder exprimir sua vontade (art.
4%, 111, do Codigo Civil) deverdo estar assistidas por um curador, que auxiliara na pratica dos
atos, e ndo mais representadas.

Nessa perspectiva, a questdo que se pde € que, com a alteracdo legislativa o art. 3° do
Cadigo Civil deixou de prevé como causa de incapacidade civil absoluta aqueles que por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenham necessario discernimento para a pratica dos
atos da vida civil e 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir vontade, hipétese

que, segundo o art. 15, 1l da Constituicdo Federal era fator impeditivo ao exercicio dos direitos

16 TARTUCE, Flavio. E o fim da interdicdo? Artigo de Pablo Stolze Gagliano. Disponivel em:
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/304255875/e-o-fim-da-interdicao-artigo-de-pablo-stolze-gagliano.
Acesso em: 03/09/2018.
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politicos, sejam eles ativo ou passivo, uma vez que a capacidade civil é pressuposto para
capacidade eleitoral do individuo.

Segundo a Constituicdo Federal a incapacidade civil absoluta € considerada hipdtese de
suspensdo dos direitos politicos e se consolida com a declaracdo de interdicdo por decisao
judicial. Sendo assim, essa incapacidade resulta dos efeitos secundarios da sentenca judicial
que decretava a interdicdo e consequentemente acabava afetando o exercicio dos direitos
politicos do individuo, uma vez que, apos ser decretada a interdi¢éo e registrada no Cartorio
Civil, notificava-se a Justica Eleitoral o referido ato, para que a Justica Eleitoral efetivasse sua
exclusdo do corpo de eleitores, conforme o Codigo Eleitoral, art. 71, inciso 1.

Assim, as pessoas com deficiéncia mental declaradas absolutamente incapazes no
processo de interdicao civil tinham, consequentemente, os direitos politicos suspensos.

Ocorre que, com a alteracao legislativa desapareceu a hipotese de suspensdo de direitos
politicos em razdo de incapacidade civil absoluta, levando a acreditar que, como ndo existe mais
essa hipdtese restrita de direitos, as pessoas que antes eram consideradas absolutamente incapaz
em razdo de deficiéncia mental comprometedora do discernimento, tera seus direitos politicos

preservados, inclusive, podendo votar e concorrer a um mandato eletivo.

3. Os Direitos politicos da pessoa com deficiéncia mental na perspectiva da lei no
13.146/2015

A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°13.146/2015) foi
instituida com o objetivo de assegurar e promover, em condicdes de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia, visando a sua inclusao
social e o exercicio da cidadania (art. 1°).

Essa Lei concretizou as disposi¢cdes da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, incorporado no sistema juridico brasileiro em 2008,
com status de emenda constitucional, através do Decreto Legislativo 186, de 9 de julho, por
for¢a do art. 5°, § 3°, da CF/1988.

Nesse contexto de prote¢do do individuo no que tange aos seus direitos fundamentais, a
Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, reafirmou os principios da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, garantindo tutela especial a grupos populacionais em
situagdes de vulnerabilidade, decorrente de processos historicos de exclusao e discriminagao.

Diante desse cenario de protegdo a Pessoa com Deficiéncia, com reforco, inclusive, no
ambito internacional, a Lei n°13.146/2015 promoveu significativos altera¢cdes no ordenamento

juridico brasileiro, em especial no direito civil, uma vez que ao revogar os art. 3°e 4° do Codigo
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Civil, trouxe uma nova releitura sobre o instituto da capacidade civil, abolindo o critério
bioldgico, psiquico e intelectual que rotulava como absolutamente e relativamente incapaz os
individuos com alguma enfermidade mental.

Essas modificacOes repercutiram na seara eleitoral no que tange a capacidade eleitoral
ativa e passiva das pessoas com deficiéncia mental, fazendo-se acreditar que estas, agora ndo
mais considerada absolutamente incapaz, estejam aptas a exercer os atos da vida civil e politica.

Segundo a Lei, a deficiéncia ndo afeta a capacidade civil da pessoa (art. 6°). Seguindo
essa interpretacdo legislativa, os deficientes mentais, mesmo aqueles diagnosticada em seu
nivel mais elevado, ndo poder&o mais ser considerados absolutamente incapazes em razdo dessa
deficiéncia, no méximo, quando analisado a sua falta de aptiddo para exprimir vontade podera
ser reconhecida a sua incapacidade relativa. Assim, verifica-se que a incapacidade civil ndo
mais sera declarada em razéo da deficiéncia de uma pessoa e sim através de uma analise do
aspecto volitivo, ou seja, busca-se analisar se o individuo, em razao da situacdo que se encontra,
pode ou ndo exprimir a sua vontade de forma consciente.

Desse modo, caso o individuo ndo possa expressar a vontade por si so, sera considerado
relativamente incapaz, sendo-lhe nomeado um curador para auxilia-lo.

De acordo com o 8 3° do artigo 84, da Lei 13.146/2015, a curatela constitui medida
protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara
0 menor tempo possivel. E nos termos do artigo 85, caput, somente poderad afetar os atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, portanto, a curatela serd sempre
de forma parcial. Ademais, no Cédigo Civil foram modificadas as hipdteses de sujeicdo a
curatela, a teor do disposto pelo artigo 1.767%":

Art. 1.767. Estéo sujeitos a curatela: | - Aqueles que, por causa transitéria ou

permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; Il - (Revogado); Ill - Os ébrios
habituais e os viciados em toxico; IV - (Revogado); V - Os prodigos. (Grifo nosso).

Portanto, a curatela é medida excepcional e restrita a atos de contetdo econdémico ou
patrimonial. Significa dizer que a submissao da pessoa a curatela diz respeito tdo somente aos
atos que envolvam gestdo dos seus bens e patriménio, ndo sendo possivel a interdi¢cdo completa
de todos os atos da vida civil, que, outrora, possibilitava poderes ilimitados ao curador. Assim,
porgue a curatela apenas alcanca os direitos de natureza patrimonial, o interdito podera exercer
direitos de cunho extrapatrimonial, como o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao

matrimonio, a privacidade, a educagdo, a saude, ao trabalho e ao voto.

17 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil, com Redacéo dada pela Lei n° 13.146, de
2015, publicado no Diario Oficial da Unido. Brasilia, 10 de janeiro de 2002. Acesso em: 01 de dezembro de 2018.
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Em outro giro, o estatuto!® trouxe também a figura da tomada de decisdo apoiada,
processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos duas pessoas de sua confianca
para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e informacdes necessarios para que possa exercer sua capacidade.

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de
sua capacidade legal em igualdade de condi¢cGes com as demais pessoas. § 1° Quando
necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a lei. § 2°E
facultado a pessoa com deficiéncia a adocdo de processo de tomada de decisdo
apoiada. § 3° A definigdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida
protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada
caso, e durard o menor tempo possivel. § 4° Os curadores sdo obrigados a prestar,

anualmente, contas de sua administracdo ao juiz, apresentando o balanco do
respectivo ano.

Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de
natureza patrimonial e negocial. § 1° A definigdo da curatela nédo alcanga o direito
ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educacéo, a saude,
ao trabalho e ao voto. § 2° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar
da sentenca as razfes e motivacdes de sua definigdo, preservados os interesses do
curatelado. § 3° No caso de pessoa em situacdo de institucionalizagcdo, ao nomear
curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza familiar,
afetiva ou comunitéaria com o curatelado. (Grifo nosso).

Pelo exposto, é possivel verificar que o Estatuto operou profundas mudancas na
estrutura das incapacidades absoluta e relativa, além de prever o reconhecimento igual perante
a lei das pessoas com deficiéncia, tornando a submissdo de pessoa com deficiéncia a curatela
apenas quando necessario, por se tratar de medida extraordinaria, que deve ser empregada de
modo proporcional as circunstancias de cada caso.

Os doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®® afirmam que a
sentenca de curatela tem de considerar os aspectos pessoais, individualizados, daquela pessoa
humana, levando em conta suas vontades e preferéncias, inclusive, de modo que a pessoa néo
seja privada desnecessariamente de sua autonomia em aspectos sobre 0s quais € capaz de se
autogovernar.

Como dito acima e bem expresso no art. 85, § 1°, do Estatuto da pessoa com Deficiéncia,
0 instituto da curatela somente alcancard os atos de natureza patrimonial e negocial, ndo
alcancando, assim, o voto.

Nesse sentido, paira duvidas acerca da aplicacdo do Estatuto no que tange ao direito de

participacao politica (direito de votar e ser votado) da pessoa com deficiéncia mental que tem

18 BRASIL, Lei no 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) Diario Oficial da Unido. Brasilia, 2015. Acesso em: 01 de
dezembro de 2018.

19 ROSENVALD, Nelson. DE FARIAS, Cristiano Chaves. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB. 152
Ed. rev., ampl. E atual. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. P4g. 937.
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altamente comprometido o nivel de cognicéo, haja vista que o Estatuto garantiu-lhes os direitos
politicos, porém, em razdo da auséncia de manifestacéo volitiva, autodeterminagéo e cognicao,
estdo impossibilitadas biologicamente de exercerem esse direito.

Importante salientar que o Estatuto? garantiu a todas as pessoas com deficiéncias, estas
entendidas como aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas
(art. 29), os direitos politicos, em especial o voto, sem nenhuma especificacdo quanto aos
deficientes mentais graves que ndo possuem condicOes de expressarem vontade.?

Art. 76. O poder publico deve garantir a pessoa com deficiéncia todos os
direitos politicos e a oportunidade de exercé-los em igualdade de condi¢Bes com as

demais pessoas. § 1° A pessoa com deficiéncia sera assegurado o direito de votar e de
ser votada(...)

Assim, pela letra da lei em vigor, as pessoas com deficiéncia mental passam a ter plena
capacidade, exceto para ato de natureza patrimonial e negocial, preservando-se, assim, seus
direitos politicos.

Nesta circunstancia, questiona-se a real eficacia da Lei 13.146/15 ao permitir que um
individuo deficiente mental, totalmente incapaz de compreender o0s institutos e a si mesmo e
manifestar vontade, possa exercer tal direito. Uma vez que, pela prépria condicdo em se
encontra, é inviavel o exercicio do voto, ato esse, considerado personalissimo.

Assim, o ato da lei permitir que uma pessoa com deficiéncia mental grave exerca seus
direitos politicos, ndo faz com que ela seja inserida no meio social e sim traz uma hipétese de
impossibilidade fatica, haja vista que a pessoa com deficiéncia mental grave nao tem condicdes
de expressar por si s6 suas vontades, condicdo imprescindivel, para o exercicio do voto.

O autor Vinicius de Oliveira??, em artigo publicado sobre o tema, afirma que a inclusdo
de direitos politicos as pessoas mentalmente enfermas abrem a possibilidade de ocorréncia de

fraudes eleitorais:

20 BRASIL, Lei no 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) Diario Oficial da Unido. Brasilia, 2015. Acesso em: 01 de
dezembro de 2018.
21 BRASIL, Lei no 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) Diario Oficial da Unido. Brasilia, 2015. Acesso em: 01 de
dezembro de 2018.

22 OLIVEIRA, Vinicius de. O voto da pessoa mentalmente enferma ou deficiente: a inclusdo, o 6nus e a
fraude. Disponivel em: http://www.oseleitoralistas.com.br/2017/08/05/voto-pessoa-enferma. Acesso em:
03/09/2018.
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Outro problema trazido pela inclusdo promovida pelo Estatuto do Deficiente
¢ a possibilidade de fraude. Ao eleitor mentalmente enfermo ou deficiente, uma vez
alistado, deve ser garantido o exercicio do voto pela administracédo eleitoral, inclusive
com a permissdo do acompanhamento no ato do voto, conforme expressamente
disciplina o art. 76, 1V do Estatuto da Pessoa Deficiente, desde que impossivel o
eleitor votar sozinho. Além deste dispositivo, recentes resolugdes do TSE a respeito
do voto de pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida tem autorizado o
acompanhamento do eleitor desde que confirmada a absoluta necessidade da
assisténcia e a confianca do eleitor em seu acompanhante (ex. gr. Res. TSE
23.456/2006). Pois bem: é justamente na permissdo para o0 acompanhamento que
reside a possibilidade de fraude. E evidente que pessoas na condigdo de incapacidade
fatica ou fragilidade do discernimento cognitivo necessario para o voto ou de
dificuldade para a expressdo de sua vontade, ao serem acompanhadas até a cabine de
votagdo, provavelmente ndo exercerdo o voto, mas permitirdo que o acompanhante o
faca por ela. Abrir-se-ia ai a oportunidade para a fraude ha razdes suficientes para se
acreditar que haverdo candidatos e cabos eleitorais mendazes o bastante para estimular
esta forma de ilicitude eleitoral. [...] Admitir a votagcdo um eleitor acompanhado
absolutamente desprovido de cognicdo para o exercicio do voto ou inteiramente
incapaz de exprimir sua vontade significaria chancelar a prética do delito previsto no
art. 309 do Cddigo Eleitoral: [...]

Conforme o autor, a garantia do exercicio do direito ao voto daqueles considerados
deficientes mentais, possibilitou a abertura de fraude eleitoral, haja vista, que estas pessoas por
apresentarem um fragilidade no discernimento cognitivo e dificuldade para manifestacdo da
vontade, serdo indubitavelmente influenciadas por terceira pessoa que exercerdo o voto em seu
lugar, haja vista que a Resolugdo TSE n. 23.218/2010 permite que a pessoa com deficiéncia
seja auxiliada por pessoas de sua confianga, inclusive autoriza o ingresso dessa segunda pessoa
na cabine eleitoral para digitar os nimeros na urna eletrénica.

Importante destacar que a Justica Eleitoral ndo editou nenhuma norma relativa as
mudangas promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Entretanto, no ac6rddo
proferido no Processo Administrativo 114-71.2016.6.00.000 do Tribunal Superior Eleitoral?,
a Corte eleitoral fixou entendimento para que a Justica Eleitoral abster-se de anotar a suspencéo
de direitos politicos por incapacidade civil absoluta, ainda que decretada anteriormente a
entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, bem como o direito subjetivo da
pessoa com deficiéncia mental declarada judicialmente absolutamente incapaz pela Justica
Comum, e ja com seus direitos politicos suspensos pela Justica Eleitoral, de requerer a
restituicao de suas capacidades eleitorais:

PROCESSO ~ ADMINISTRATIVO. QUESTIONAMENTOS.
APLICABILIDADE. VIGENCIA. LEI N° 13.146, de 2015. ALTERAGAO. ART. 3°.

CcODIGO CIVIL. INCAPACIDADE CIVIL ABSOLUTA. SUSPENSé\O.
DIREITOS POLITICOS. ART. 15, Il, DA CONSTITUICAO. ANOTACAO.

2 TSE — Processo Administrativo N° 114-71.2016.6.00.0000 SALVADOR-BA, Relatora: Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, Data de Julgamento: 07/04/2016, Data de Publicagcdo no DJE 27.04.2016. Disponivel
em: http://inter03.tse.jus.br/sjur-consulta/pages/inteiro-teor-
download/decisao.faces?idDecisa0=52937&noChache=1909013811.
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CADASTRO ELEITORAL. ANTERIORIDADE. 1. O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Lei n° 13.146, de 2015 modificou o art. 3° do Cddigo Civil, com a
alteracdo do rol daqueles considerados absolutamente incapazes, circunstancia que
trouxe impactos no a&mbito desta Justica especializada, particularmente no
funcionamento do cadastro eleitoral, cujos gerenciamento, fiscalizacdo e
regulamentagdo estdo confiados a Corregedoria-Geral. 2. Alcancado o periodo de
vigéncia do mencionado diploma legal, a incapacidade absoluta se restringiu
unicamente aos menores de 16 (dezesseis) anos, 0s quais ndo detém legitimidade para
se alistar eleitores excecéo feita aqueles que completem a idade minima no ano em
que se realizarem eleicdes até a data do pleito (Res.-TSE n° 21.538, de 2003, art. 14).
3. Esta Justica especializada, na via administrativa, deve se abster de promover
anotacdes de suspensdo de direitos politicos por incapacidade civil absoluta,
ainda que decretada anteriormente a entrada em vigor da norma legal em
referéncia, nos historicos dos respectivos eleitores no cadastro, de forma a se
adequar aos novos parametros fixados. 4. Para regularizacdo das inscricGes em
que o registro de suspensao de direitos politicos por incapacidade civil absoluta
tenha sido feito antes da entrada em vigor da Lei de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, o eleitor devera cumprir as formalidades previstas nos arts. 52 e 53,
11, a, da Res.-TSE n° 21.538, de 2003. 5. Expedi¢do das orientacdes necessarias as
corregedorias  regionais eleitorais, objetivando idéntica comunicacdo as
Corregedorias-Gerais de Justica dos Estados e do Distrito Federal e aos juizos
eleitorais de todo o Pais. (TSE. PA N° 114-71.2016.6.00.0000 CLASSE 26
SALVADOR BAHIA, Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJE n°
080,de 27.04.2016, pag. 99-100) (Grifo nosso)

De acordo com o que se extrai do julgamento acima, com as altera¢fes do art. 3° e 4° do
Cadigo Civil promovidas pela Lei 13.146/15, a Justica eleitoral ndo podera promover anotacoes
referentes a suspensao de direitos politicos resultantes de incapacidade civil absoluta prevista
no art. 15, inciso Il da Constituicdo Federal. Bem como, aqueles que tiveram seus direitos
politicos suspensos em razdo de incapacidade civil decretada anteriormente a entrada em vigor
da referida Lei poder&o requerer a retirada da anotacao de suspenséo do seu cadastro eleitoral,
tornando-se, assim, eleitores em igualdade de condi¢cdes com os demais membros da sociedade.

Desse modo, observa-se que o entendimento do tribunal eleitoral caminha no sentido de
garantir a pessoa com deficiéncia mental a preservacdo dos direitos politicos. Entretanto, é
importante pontuar que, embora o TSE tenha fixado um procedimento a respeito da abstengédo
de anotacdes referentes a suspenséo de direitos decorrentes de incapacidade civil absoluta, nada
disp0s sobre a situacdo daqueles deficientes mentais considerados de natureza grave e profunda
gue ndo possuem o necessario discernimento para manifestar vontade.

Conforme a classificacdo dos niveis de deficiéncia mental, aqueles que sao inclusos nos
niveis de classificacdo grave e profundo apresentam um serio comprometimento no
desempenho das funcgdes bésicas. Necessitam de cuidados continuos e ndo possuem autonomia
minima para fazer suas proprias escolhas.

Nesse sentido, pode-se perceber que, embora o legislador, no intuito de promover a
incluséo social de todas as pessoas com deficiéncia, tenha garantido as pessoas mentalmente

enfermas 0 acesso a vida publica do Estado através da fruicdo de seus direitos politicos, ndo
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observou o nivel de cognicgdo da pessoas com deficiéncia mental, o que acabou por inviabilizar
a producdo de efeitos da norma, haja vista a impossibilidade fatica de tal pessoa na vida
cotidiana exprimir vontade, e consequentemente participar da vida politica através do voto e da
candidatura.

Assim, verifica-se que a lei 13.146/2015, embora tenha alterado o instituto da
capacidade civil e, garantido os exercicios dos direitos politicos da pessoa com deficiéncia
mental ndo foi capaz de estabelecer uma eficiéncia préatica para o valor que se buscava, ficando,

assim, sem efeito.

Considerac0es finais

Conforme demostrado, a lei n°13.146/2015, que instituiu o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, revogou expressamente os incisos Il e I11 do art. 3° do Cddigo Civil, deixando de
considerar absolutamente incapazes “II — 0s que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos” e “III - 0S que, mesmo por causa
transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade”, hipotese que segundo o art. 15 da Constituigdo
Federal e considerado caso de suspensdo dos direitos politicos.

Com essa modificacdo promovida pela nova lei, ndo mais subsiste no Direito Brasileiro
a incapacidade civil absoluta por motivo de enfermidade ou deficiéncia mental, de modo que a
auséncia do necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil ndo é mais causa de
suspensdo dos direitos politicos.

Em possivel consequéncia ldgica, fora derrogado o fundamento juridico que ampare a
declaracdo da incapacidade civil absoluta da pessoa com deficiéncia, qualquer que seja a forma
adotada. Ou seja, desde a entrada em vigor do Estatuto, as pessoas portadoras de deficiéncia,
inclusive mental, se mantém no pleno gozo de seus direitos politicos de votar e serem votadas,
por determinacdo expressa do caput e §1° do art. 76.

O objetivo do Estatuto, ao promover essas alteracdes, foi garantir aqueles que possuem
alguma deficiéncia mental o direito ao exercicio dos direitos politicos em igualdade de
condi¢cdes com as demais pessoais, revelando-se, assim, um verdadeiro avango na conquista
dos direitos das pessoas com deficiéncia.

Embora o objetivo da norma seja louvavel, quando se trata do exercicio de direitos
politicos daquelas pessoas que apresentam um nivel grave e profundo de deficiéncia mental,
esta norma apresenta uma notavel incoeréncia pratica entre a norma e a realidade, haja vista
gue tais pessoas ndo possuem independéncia e nem autonomia para expressarem vontade.

Assim, estdo limitadas biologicamente de exercerem esses direitos.
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Deste modo, embora a lei tenha garantido em seu texto o direito da pessoa com
deficiéncia mental & participacéo politica de votar e ser votado, ndo observou a possibilidade
real dessas pessoas exercerem por si SO esses atos politicos, que demandam procedimento
pessoal autbnomo para serem realizados, ndo podendo ser exercido por terceira pessoa em seu
nome, sob pena de configurar crime eleitoral. Uma vez que, se uma pessoa deficiente mental
ndo possui autonomia nem vontade para participar de um processo eleitoral de escolha de seu
representante, ndo podera outra pessoa em seu nome faze-lo.

Assim, embora 0 § 1° do artigo 76, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, assegure o
direito de votar e de ser votada das pessoas com deficiéncia, o artigo 5° do mesmo Estatuto é
expresso ao dispor sobre a protecdo da pessoa com deficiéncia de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo e opressao.

Assim, verifica-se que possibilitar o exercicio dos direitos politicos a essas pessoas que
ndo possuem autonomia propria e que dependem exclusivamente de uma terceira pessoa para
representa-la, abre margens para que elas sejam utilizadas para fraudes eleitorais, deixando-as,
assim, desprotegidas e expostas a exploracdo, o que é vedado pelo citado artigo.

Desse modo, no que tange a garantia dos direitos politicos das pessoas com deficiéncia
mental grave e profundo, este resta prejudicado ante a inviabilidade prética de exercicio pessoal
do direito, tendo em vista a auséncia de autodeterminacdo pessoal. Embora néo conste mais
como hipdtese de suspensdo dos direitos politicos a incapacidade civil absoluta daqueles que
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica
desses atos e dos que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade, essas
pessoas nao poderdo, mesmo assim, exercer os direitos politicos, devendo o juizo na sentenca
para definir um curador, especificar os direitos que serdo limitados depois de realizado um
laudo pericial individual da capacidade cognitiva da cada pessoa. Cabe, assim, a0 magistrado a

analise, caso a caso, de quais atos podem ser praticados pelo interdito.
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ANISTIA DO NOVO CODIGO FLORESTAL A0S PEQUENOS
PROPRIETARIOS RURAIS: ANALISE DA ISENCAO DE RECUPERACAO DE
RESERVA LEGAL EM AREAS DEGRADADAS ATE 22 DE JULHO DE 2008

Edson Luiz Ribeiro de Aradjo!

Introducéo

No Brasil a terra sempre teve uma grande importancia na vida social e econd6mica desde
os tempos da Coldnia. Em nosso Estado essa importancia cresce ainda mais, pois temos uma
vocacao agricola, onde desde os primeiros colonizadores foram atraidos para essa regido em
busca do acesso a terra. Este artigo traz como foco a Anistia do novo codigo florestal aos
pequenos proprietarios rurais: andlise da isencdo de recuperacdo de reserva legal em &reas
degradadas até 22 de julho de 2008.

Desde o inicio da era glacial, o ser humano preocupado em sua sobrevivéncia usou da
natureza para o seu sustento. Contudo, problemas advindos de seu mau uso fez com que vérias
situacdes fossem constituindo em uma série de reflexos e a¢cdes para minimizar a problematica
ambiental. Os problemas ambientais tais como: poluicdo, desmatamento, assoreamento dos
rios, dentre outros foram provocados pelo homem e ocorrendo gradativamente e se agravaram
com o tempo.

Sendo assim, questiona-se: 0 Novo Cédigo Ambiental — Lei 12.651/12 — que Isentou da
recuperacdo de Reserva Legal degradada até 22 de julho de 2008 os pequenos proprietarios
rurais, trouxe beneficios efetivos para os proprietarios rurais? Entende-se que através dos
beneficios e incentivos concedidos aos pequenos proprietarios rurais, estas familias encontram
possibilidade de permanecerem na area rural, dando continuidade de maneira sustentavel a
exploracdo econdémica de sua propriedade rural.

Neste artigo, os procedimentos metodologicos utilizados, foram: uma pesquisa

cientifica de abordagem qualitativa, quanto ao ponto de vista de seus objetivos, foi realizada

! Bacharel em Direito pela Faculdade Catdlica de Rondbnia (FCR). Porto Velho (RO), Brasil. E-mail:
edson.araujo@fcr.edu.br.
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uma pesquisa descritiva com o método de abordagem dedutivo. Sendo a classificacdo da
pesquisa do tipo bibliogréafica apresentando o pensamento dos principais autores sobre o tema,
para conseguir informacGes e/ou conhecimentos acerca da problematica em questao.

Objetivando relatar o fluxo migratorio para o Estado de Rondonia e sua colonizacdo foi
realizada uma pesquisa bibliografica, levantando as questfes pertinentes e evidenciadas nas
praticas socias que marcaram a época. Diante da necessidade de ocupacdo das terras, que
ocorrera de forma desordenada e com o crescimento populacional provocando a exploracao
ambiental dentro dos moldes e regras estabelecidas na época, grandes areas foram degradadas.

Deste modo, esta pesquisa possui grande relevancia para nossa sociedade, visto que as
familias de pequenas propriedades agricolas estariam com suas atividades agropecuarias
ameacadas. Visando, através desta pesquisa analisar se a Lei 12.651/12 que isentou 0s pequenos
proprietarios rurais em recuperar areas degradadas de reserva legal trouxe realmente beneficios
efetivos aos produtores e suas familias.

E por meio destes beneficios, enumera-los e identificar a importancia que estas
mudancas, previstas no Novo Codigo Florestal, proporcionam para 0s pequenos proprietarios
rurais e consubstanciando a anistia para os crimes ambientais. Pois, sem essa anistia seus
empreendimentos estariam inviabilizados, proporcionando o abandono das terras e o0
crescimento desordenado das nossas periferias, causando grandes transtornos politicos e

sociais.

1. fluxo migratério no brasil: breve historico

Ao longo dos anos o processo migratorio para o Brasil tem aumentado gradativamente.
Muitos buscam por melhores condicfes de vida onde possam se estabelecer e proporcionar as
suas familias uma excelente qualidade de vida.

Segundo Souza e Bortolotto?, as migracdes contemporaneas ndo se limitam ao
deslocamento entre periferia e centro, ou rural e urbano, mas acompanham o processo de
globalizacdo, intensificam o rompimento de fronteiras, forjando assim a construcéo de novas
identidades. E isto acontece em consequéncia da globalizagdo, o que € promovido através da
incessante busca por melhorias nas relagdes trabalhistas ou de terras produtivas, desta forma

recorrem as regides ou paises para 0s quais se deslocam.

2 SOUZA, Andréia Brito de; BORTOLOTTO, Claudimara Cassoli. Transformagdes urbanas e imigragdo
haitiana: impactos do novo fluxo de imigragdo no Brasil. 2016. p. 2. Disponivel em:
<http://www.nepo.unicamp.br/publicacoes/anais/arquivos/16_ABS.pdf> Acesso em 20 de margo de 2018.
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Segundo Sayad?, imigra¢do ocorre quando héa o “deslocamento de pessoas no espago,
particularmente no espaco fisico”. E este fendmeno acontece desde os primordios, havendo
sempre este fluxo de pessoas entre as posicdes geogréaficas e atravessando as fronteiras. No
decorrer da Historia o Brasil passou por varios estagios de colonizacao.

O processo migratério brasileiro se deu origem no periodo pré-colonial, sendo a
principio um pais col6nia de Portugal, a primeira fase de imigracéo foi instituida pelo governo
Portugués com as expedicdes e exploracdes no territorio brasileiro. De acordo com Balhana e
Westphalen*, com as expedices exploratdrias comandadas por estrangeiros que eram enviados
pelos governantes dos paises, e dentre eles, portugueses, espanhois e holandeses, deu-se a
imigracdo provocada, visto que tinham o propdsito de colonizar e povoar o Brasil.

Nas consideracdes de Braz®, no Brasil “a imigracdo espontanea é evidenciada nas
primeiras décadas do século XIX por grupos de imigrantes europeus constituidos por
colonizadores atraidos pelas politicas instituidas por D. Jodo VI, em 1808”. E desta forma,
foram criadas as primeiras col6nias no Brasil, com pequenas propriedades em todo o territorio
nacional, com o estimulo governamental as colénias foram sendo instituidas.

Ja na segunda fase, o Brasil estava passando pelo processo de colonizacéo e,
consequentemente, do desenvolvimento econdmico, com a monocultura do café e com os
incentivos governamentais dados aos imigrantes. A Europa, neste periodo, vivenciava conflitos
relacionados as Revolugbes Burguesas e Revolucdo Industrial, o que ocasionou uma
instabilidade politica e econémica, provocando assim movimentos migratorios da Europa para
a América Latina®.

E na terceira fase, com o movimento migratério dos paises Europeus, firmou-se
convénio entre o Brasil e o0s paises envolvidos nesse processo de migracdo, tendo como motivo

primordial povoar as terras dantes desabitadas, e estes operarios chegavam para trabalhar na

3 SAYAD, Abdelmalek. A imigracéo e os paradoxos da alteridade. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sao
Paulo, 1998. p.15. Tradugdo Cristina Murachco.

4 BALHANA, Altiva Pilatti. Un Mazolino Di Fiori. Vol. 11l. WESTPHALEN, Maria Cecilia, (Org). Um
Mazolino Di Fiori. Curitiba: Imprensa Oficial, Secretaria de Estado da Ciéncia, Tecnologia, € Ensino Superior,
2003.

5 BRAZ, Fabio César. Historia do Parana. Das origens a atualidade. Vol 1, 1. ed. Arapongas: EI Shaddai, 2000. p.
88.

® FERNANDES, Duval; NUNAN, Carolina, CARVALHO, Margareth. O fendmeno da migragéo internacional
de retorno como consequéncia da Crise Mundial. Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais: 1995.
Disponivel em: <
https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_estudos&ESTUDOSest_boui=123704045&ESTUDOS
modo=2&xlang=pt> Acesso em 20 de outubro de 2018.
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agricultura’. Desta forma, percebe-se que na terceira fase o processo migratorio para o Brasil
foi vinculado com a colonizacéo, diviséo de terras e a imigragdo. Concernente a essa diviséo de
terras ou questdo agraria no Brasil, Stedile®, argumenta que: “é comum a utilizagao da expressdo
‘questdo agraria’ para explicar a forma como as sociedades e as pessoas vao se apropriando da
utilizacéo do principal bem da natureza, que é a terra, e como vai ocorrendo a ocupagdo humana
no territério”. E nesta divisdo, organizacdo, posse das propriedades e utilizacdo de forma
produtiva encontra-se o Estado de Ronddnia, sendo considerado como um espaco de prosperas

politicas de colonizacéo.

1.1 Fluxo migratorio e colonizacdo em Ronddnia

A organizacéo social, produtiva e ambiental no Estado de Rondonia iniciou-se na década
de 1960 com a abertura da BR-364, formando assim a rodovia que dava acesso ao Territorio
Federal de Ronddnia. Em 9 de julho de 1970 criou-se o Instituto Nacional de Colonizacéo e
Reforma Agraria — INCRA, através do Decreto-Lei n°® 1.110 para dar prosseguimento com 0s
projetos de colonizagao®.

Segundo Palitot™:

O processo de ocupacdo humana de Rondonia ligado ao Ciclo da Agricultura
foi executado pelo INCRA, inicialmente, através dos Projetos Integrados de

Colonizago, PIC, e dos Projetos de Assentamento Dirigido, PAD, estrategicamente
criados para cumprir a politica destinada a ocupacdo da Amazdnia rondoniense.

O que é compartilhado por Aratjo*! quando ressalta que nas décadas de 1970 e 1980
foram criados os programas e projetos de colonizacdo da Amazodnia brasileira, e entre 0s
Estados integrantes destes programas Ronddnia era um dos que receberia parte dos migrantes.

Complementa ainda que:

" MALCZEWSKI, Zdzistaw. Os poloneses e seus descendentes no Brasil: Eshoco histdrico e situagdo atual da
colbnia polonesa no Brasil. 2000. Disponivel em:
<https://kurytyba.msz.gov.pl/pt/comunidade_polonesa_no_brasil/>. Acesso em 20 outubro de 2018.

8 STEDILE, Jodo Pedro. A quest&o agraria no Brasil: o debate tradicional — 1500-1960. Jodo Pedro Stedile (org);
Douglas Estevam (assistente de pesquisa) - 2. ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2011. p. 15.

® BRASIL. Decreto-lei n° 1.110, de 9 de julho de 1970. Cria o Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma
Agraria (INCRA), extingue o Instituto Brasileiro de Reforma Agraria, o Instituto Nacional de Desenvolvimento
Agrario e o Grupo Executivo da Reforma Agraria e da outras providéncias. 1970. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-1ei/1965-1988/Del1110.htm> Acesso em 20 de outubro de 2018.
10 PALITOT, Aleks. Projetos integrados de colonizagdo de Rond6nia. 2010. Disponivel em:
<https://alekspalitot.com.br/cerimonia-de-instalacao-do-estado-de/> Acesso em 25 de outubro de 2018. p. 1.

11 ARAUJO, Marcel Eméric Bizerra de. A vida e a producgio no assentamento Margarida Alves em Nova
Unido, Rondénia. 2015. 113 f. Dissertagdo (Mestrado). Fundacdo Universidade Federal de Rond6nia. Porto
Velho. Disponivel em:
<http://www.mestradogeografia.unir.br/downloads/4751_marcel_emeric_bizerra_de_araujo_turma_2013.pdf>
Acesso em 20 de outubro de 2018. p. 23.

30


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%201.110-1970?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%201.110-1970?OpenDocument
https://alekspalitot.com.br/author/alekspalitot/

No intuito de dar ‘terra sem homens para homens sem terra’, o governo
federal criou diversos PICs e PADs (Projetos Integrados de Colonizacdo e Projetos de
Assentamentos Dirigidos, respectivamente) colocando, assim, pessoas a esmo nas
distantes terras do Norte do pais.

Sendo estas as primeiras politicas publicas de colonizagdo de incentivo ao acesso a terra,
através dos Projetos Integrados de Colonizagdo — PICs e mais tarde os Projetos de
Assentamentos Dirigidos — PADs e 0s Projetos se Assentamentos Rapidos — PARs, sendo estes
extremamente relevantes no desenvolvimento do Estado de Ronddnia. Lembrando que passa a
ser uma obrigagdo dos colonos de abrir as areas recebidas sob pena de perder sua posse. E com
isto, os programas de assentamento e colonizacdo comecaram a ser implantados no Territorio
Federal de Rondonia:

O primeiro Projeto Integrado de Colonizagdo foi o PIC- Ouro Preto,
implantado em 19 de junho de 1970, na regido de Ouro Preto do Oeste. Esse projeto
assentou 5.162 familias, cada qual em uma area de 100 hectares. [...] a previsdo era
assentar nesse projeto apenas mil familias. Foi através do PIC-Ouro Preto que surgiu
a cidade de Ouro Preto do Oeste. Nesse mesmo periodo foi deflagrada uma campanha
publicitaria nas regides sul e sudeste do pais ‘Rondoénia, o Novo Eldorado’, o que

gerou um consideravel fluxo migratério com destino ao entdo Territério Federal de
Rond6nia, acarretando na necessidade de novos projetos serem implantados*?.

Destarte, tais programas e projetos de colonizacdo trouxeram muitos sulistas e
nordestinos para a regido do Estado de Ronddénia. E os projetos impulsionados pelo INCRA
n&o realizavam apenas a distribuicdo dos lotes. Segundo Palitot'® “trabalhando em plena selva,
o INCRA demarcava os lotes abrindo picadas, denominadas de linhas, e 0s colonos eram
encaminhados aos seus lotes e, em seguida, os tratores faziam estradas”.

Com o passar do tempo as politicas publicas mudaram, e o entendimento sobre o quanto
poderia ser preservado de reserva legal nas propriedades rurais foi modificado, chegando, no
Bioma Amazoénico, a atingir 80% da area. E diante do grande fluxo migratério ocorrido ao
longo das décadas, o desmatamento desenfreado para a implantagdo de projetos e programas
voltados para a agricultura esses produtores passaram a trabalhar na ilegalidade. Desta forma,
para que tanto proprietarios rurais quanto o meio ambiente estivessem aparados, surgiu o

Cadigo Florestal Brasileiro para dar legalidade aos procedimentos adotados pelos produtores.

2 PALITOT, Aleks. A Colonizagdo de Ronddnia, terras de pioneiros. 2015. Disponivel em:
<https://alekspalitot.com.br/a-colonizacao-de-rondonia-terras-de/> Acesso em 25 de outubro de 2018. p. 1.

13 PALITOT, Aleks. A Colonizacdo de Rondo6nia, terras de pioneiros. 2015. Disponivel em:
<https://alekspalitot.com.br/a-colonizacao-de-rondonia-terras-de/> Acesso em 25 de outubro de 2018. p. 1.
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2. O novo codigo florestal brasileiro e a anistia aos pequenos proprietarios rurais

O Codigo Florestal Brasileiro - NCF é reconhecido como um dos principais
instrumentos juridicos no Brasil, com a responsabilidade de implantar uma politica ambiental
que proteja de forma eficiente a vegetacdo nativa.

Com o NCF instituido pela Lei n° 12.651/2012%, fica disposto que:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, entende-se por: | - Amazénia Legal: os
Estados do Acre, Par4, Amazonas, Roraima, Rondénia, Amapa e Mato Grosso € as
regiGes situadas ao norte do paralelo 13° S, dos Estados de Tocantins e Goias, € a0
oeste do meridiano de 44° W, do Estado do Maranhéo; Il - Area de Preservacao
Permanente - APP: area protegida, coberta ou ndo por vegetacdo nativa, com a funcéo
ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a
biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o
bem-estar das popula¢es humanas; Il - Reserva Legal: area localizada no interior de
uma propriedade ou posse rural, delimitada nos termos do art. 12, com a fungéo de
assegurar o uso econdmico de modo sustentavel dos recursos naturais do imével rural,
auxiliar a conservagdo e a reabilitacdo dos processos ecol6gicos e promover a

conservacao da biodiversidade, bem como o abrigo e a protecdo de fauna silvestre e
da flora nativa; [...].

Concernente aos percentuais minimos de area exigidos no NCF € apresentado no Art. 12°: Todo
imovel rural deve manter area com cobertura de vegetacdo nativa, a titulo de Reserva Legal,
sem prejuizo da aplicagdo das normas sobre as Areas de Preservacdo Permanente, observados
0s seguintes percentuais minimos em relacdo a area do imovel.

Destacando os casos de excecdes previstos no art. 68°: | - localizado na Amazénia Legal: a)
80% (oitenta por cento), no imovel situado em area de florestas; b) 35% (trinta e cinco por
cento), no imovel situado em area de cerrado; ¢) 20% (vinte por cento), no imoével situado em
area de campos gerais; Il - localizado nas demais regides do Pais: 20% (vinte por cento)™®.

O NCF aponta como APPs areas que sao destinadas a preservacdo dos recursos hidricos, citando
como exemplos as terras que se localizam ao longo das margens dos rios, nascentes, lagos,
areas muito ingremes, topos de morro e altitudes elevadas, cobertas ou ndo por vegetacdo. Ja
nas areas pertencentes a RL a preservacao da biodiversidade devera ser mantida, utilizando os

recursos de maneira sustentavel com baixo impacto dentro dos limites estabelecidos em lei.

14 BRASIL. Lei n°® 12.651, de 25 de maio de 2012. DispGe sobre a protecdo da vegetacdo nativa; altera as leis n°
6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga
as leis n® 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de 1989, e a medida provisdria n® 2.166-67, de
24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Lei/L12651.htm> Acesso em 25 de outubro de 2018.

15 BRASIL. Lei n°® 12.651, de 25 de maio de 2012. DispGe sobre a protecdo da vegetacdo nativa; altera as leis n°
6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga
as leis n® 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de 1989, e a medida provisdria n® 2.166-67, de
24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Lei/L12651.htm> Acesso em 25 de outubro de 2018.
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Muitas discussdes ocorreram para que se chegasse a uma decisao final, sem, contudo, a uma
unanimidade. Na época da elaboracdo do projeto, o entdo senador Ivo Cassol argumentou que:
Producdo rural e meio ambiente precisam andar lado a lado. Tenho certeza

que o projeto ndo atendeu a todos os interesses envolvidos e possibilitara tirar da

clandestinidade os produtores rurais. O projeto ndo estd anistiando produtores de

crimes ambientais. Eles foram trazidos para a legalidade. E quem cometeu crime
ambiental sera obrigado a recuperar os danos causados?.

O que pode ser observado é que o estimulo ao desmatamento foi dado no inicio da
colonizagdo das terras com os programas de assentamento, com os desmatamentos. O que era
para garantir a soberania nacional provocou alguns desastres ambientais e ecolégicos ao longo
do tempo, e, principalmente, mudou a visao do pequeno proprietario de terras diante das multas
exorbitantes aplicadas contra os crimes ambientais.

Nos relatos do senhor Ruy Dutra Barreto, galcho, que recebeu do Incra cerca de 500
hectares préximos ao Km 520 da BR-319, para que fizesse jus ao titulo das terras, desmatou,
tendo que demonstrar que a terra na qual habitava estava ocupada e em plena atividade
agropecudria. Segundo o colono supracitado, “nem consegue imaginar o que aconteceria se,
hoje, tivesse que reflorestar 30% daquilo que havia limpado para ficar de acordo com a
legislacdo de 2001Y7. Ou seja, a multas estipuladas chegavam até milhGes de reais, e em muitos
casos a atividade executadas nas terras sao com base na agricultura familiar, ou apenas para sua
subsisténcia, sendo assim sem condigdes financeiras para efetuar os pagamentos de tais multas.

Desta forma, o NCF com a anistia concedida aos pequenos proprietarios rurais ha a
possibilidade de continuidade das atividades econdmicas, importando que estas néo
ultrapassem os limites permitidos em lei. De acordo com o Ministério do Meio Ambiente?® ¢
necessario regularizacao atraves do Cadastro Ambiental Rural — CAR, que foi criado pelo NCF,
sendo considerado como:

[...] um registro eletrénico, obrigatério para todos os imdveis rurais,
formando base de dados estratégica para o controle, monitoramento e combate ao

16 BRASIL. Cddigo florestal: nova lei busca producédo com preservacdo. Revista em discussdo. Secretaria Especial
de Editoracdo e Publicages — SEEP. Revista de audiéncias publicas do Senado Federal. Ano 2 — N° 9 — dezembro
de 2011. Disponivel em: <https://www.senado.gov.br/noticias/jornal/emdiscussao/Upload/201105%20-
%20dezembro/pdf/em%20discuss%C3%A30! _dezembro 2011 internet.pdf> Acesso em 20 de novembro de
2018.

17 BRASIL. Cddigo florestal: nova lei busca producdo com preservacgdo. Revista em discussdo. Secretaria Especial
de Editoracdo e Publicages — SEEP. Revista de audiéncias publicas do Senado Federal. Ano 2 — N° 9 — dezembro
de 2011. Disponivel em: <https://www.senado.gov.br/naticias/jornal/emdiscussao/Upload/201105%20-
%20dezembro/pdf/em%20discuss%C3%A30!_dezembro 2011 internet.pdf> Acesso em 20 de novembro de
2018.

18 BRASIL. Cadastro Ambiental Rural (CAR). Ministério do Meio Ambiente. 2015. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/mma-em-numeros/cadastro-ambiental-rural> Acesso em 25 de outubro de 2018. p. 1.
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desmatamento das florestas e demais formas de vegetacgdo nativa do Brasil, bem como
para planejamento ambiental e econdmico dos imdveis rurais.

No artigo 4° da referida Lei, paragrafo 6°, é exposto que:

§ 62 Nos imdveis rurais com até 15 (quinze) médulos fiscais, € admitida, nas
areas de que tratam os incisos | e Il do caput deste artigo, a pratica da aquicultura e a
infraestrutura fisica diretamente a ela associada, desde que: | - sejam adotadas praticas
sustentaveis de manejo de solo e agua e de recursos hidricos, garantindo sua qualidade
e quantidade, de acordo com norma dos Conselhos Estaduais de Meio Ambiente; 11 -
esteja de acordo com os respectivos planos de bacia ou planos de gestdo de recursos
hidricos; 111 - seja realizado o licenciamento pelo 6rgdo ambiental competente; 1V - 0
imovel esteja inscrito no Cadastro Ambiental Rural - CAR.

Com o cadastramento no CAR a propriedade estara vinculada ao 6rgdo ambiental
através do Sistema Nacional de Informacdo sobre Meio Ambiente — SINIMA, o qual tera sua
base de dados atrelados ao controle, monitoramento, planejamento ambiental e econdmico e
combate ao desmatamento. Neste entendimento, é estabelecida a obrigatoriedade a todos 0s
proprietarios de terra o registro de seus imdveis, designando oficialmente qual e quanto da area
é destinada a RL e APP. No Cddigo Florestal de 2008, a retirada da vegetacdo presente nas
APP e na RL era enquadrada como crimes e perpassavam por sanc¢@es. Entretanto, com o NCF
estabeleceu-se critérios a quem praticou crimes ambientais até 22 de julho 2008,
proporcionando a anistia a estes pequenos produtores rurais. Sendo assim, algumas medidas

deverdo ser tomadas pelo proprietario rural, conforme descrito no NCF.

Art. 18. A érea de Reserva Legal devera ser registrada no 6rgdo ambiental
competente por meio de inscricdo no CAR de que trata o art. 29, sendo vedada a
alteracdo de sua destina¢do, nos casos de transmissdo, a qualquer titulo, ou de
desmembramento, com as exceg¢des previstas nesta Lei. § 1° A inscricdo da Reserva
Legal no CAR sera feita mediante a apresentacdo de planta e memorial descritivo,
contendo a indicacdo das coordenadas geograficas com pelo menos um ponto de
amarracdo, conforme ato do Chefe do Poder Executivo. § 2° Na posse, a area de
Reserva Legal é assegurada por termo de compromisso firmado pelo possuidor com
0 6rgdo competente do Sisnama, com forga de titulo executivo extrajudicial, que
explicite, no minimo, a localizacdo da area de Reserva Legal e as obrigacGes
assumidas pelo possuidor por forga do previsto nesta Lei. § 3° A transferéncia da
posse implica a sub-rogagdo das obrigagdes assumidas no termo de compromisso de
que trata 0 § 20. § 4° O registro da Reserva Legal no CAR desobriga a averbagdo no
Cartorio de Registro de Imdveis, sendo que, no periodo entre a data da publicacéo
desta Lei e o registro no CAR, o proprietario ou possuidor rural que desejar fazer a
averbacdo terd direito a gratuidade deste ato®.

1 BRASIL. Lei n° 12651, de 25 de maio de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12651.htm> Acesso em 25 de outubro de
2018.
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Pode ser observado na figura abaixo o quantitativo de &reas ja cadastradas em todo o
Brasil, de acordo com o Boletim Informativo do CAR? com dados coletados até 31 de
dezembro de 2018.

Figura 1: Extrato das regides
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Fonte:

Boletim informativo do CAR%.

Segundo as informacdes apresentadas no Boletim Informativo do CAR os dados de
cadastramento em todo o Brasil “até 31 de dezembro de 2018, j& foram cadastrados 5,5 milhGes
de imoveis rurais, totalizando uma area de 470.997.484 hectares inseridos na base de dados do
sistema”??,

Ainda de acordo com o Boletim Informativo do CAR?3, em Porto Velho ja foram
cadastrados na classe de 0 a 4 mddulos fiscais 10.404, na classe de 4 a 15 mddulos fiscais 757

e na classe maior que 15 tém 166 cadastros, totalizando 11.327 proprietarios cadastrados no

20 BRASIL. Cadastro Ambiental Rural: Boletim Informativo Edigdo especial. Dados declarados até 31 de
dezembro de 2018. Disponivel em: <http://www.florestal.gov.br/documentos/car/boletim-do-car/4021-boletim-
informativo-dezembro-de-2018/file> Acesso em 15 de janeiro de 2018.

21 BRASIL. Numeros do Cadastro Ambiental Rural. Ultima atualizagio em Quinta, 17 de Janeiro de 2019,
17h56. 2019. Disponivel em: <http://www.florestal.gov.br/numeros-do-car> Acesso em 18 de janeiro de 2019.

22 BRASIL. Numeros do Cadastro Ambiental Rural. Ultima atualizacio em Quinta, 17 de Janeiro de 2019,
17h56. 2019. Disponivel em: <http://www.florestal.gov.br/numeros-do-car> Acesso em 18 de janeiro de 2019.

2 BRASIL. Numeros do Cadastro Ambiental Rural. Ultima atualizagio em Quinta, 17 de Janeiro de 2019,
17h56. 2019. Disponivel em: < http://www.florestal.gov.br/modulo-de-relatorios> Acesso em 18 de janeiro de
20109.
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CAR. E em todo o Estado de Ronddnia 115.406 cadastros efetivados até a data de 31 de
dezembro de 2018.

O Programa de Regularizacdo Ambiental — PRA foi estabelecido com a finalidade de
realizar adequacdes junto aos proprietarios rurais e com isto promover a regularizacéo

ambiental, conforme fixado no Artigo 59° do NCF:

Art. 59 A Unido, os Estados e o Distrito Federal deverdo, no prazo de 1 (um)
ano, contado a partir da data da publicacdo desta Lei, prorrogavel por uma Gnica vez,
por igual periodo, por ato do Chefe do Poder Executivo, implantar Programas de
Regularizacdo Ambiental - PRAs de posses e propriedades rurais, com o objetivo de
adequéa-las aos termos deste Capitulo. [...]. § 2° A inscri¢do do imovel rural no CAR
¢ condicao obrigatoria para a adesdo ao PRA, devendo essa adesdo ser requerida até
31 de dezembro de 2019, permitida a prorrogacao por mais um ano por ato do Chefe
do Poder Executivo. § 3 Com base no requerimento de adesdo ao PRA, o 6rgao
competente integrante do Sisnama convocara o proprietario ou possuidor para assinar
o termo de compromisso, que constituira titulo executivo extrajudicial. § 4 No
periodo entre a publicacéo desta Lei e a implantagcdo do PRA em cada Estado e no
Distrito Federal, bem como apds a adeséo do interessado ao PRA e enquanto estiver
sendo cumprido o termo de compromisso, o proprietario ou possuidor ndo podera ser
autuado por infragBes cometidas antes de 22 de julho de 2008, relativas & supresséo
irregular de vegetacdo em Areas de Preservacio Permanente, de Reserva Legal e de
uso restrito. 8 5 A partir da assinatura do termo de compromisso, serdo suspensas as
san¢des decorrentes das infragcdes mencionadas no § 4 deste artigo e, cumpridas as
obrigagdes estabelecidas no PRA ou no termo de compromisso para a regularizacéo
ambiental das exigéncias desta Lei, nos prazos e condigdes neles estabelecidos, as
multas referidas neste artigo serdo consideradas como convertidas em servigos de
preservacao, melhoria e recuperacéo da qualidade do meio ambiente, regularizando o
uso de areas rurais consolidadas conforme definido no PRA%,

Deste modo, para estar em conformidade com a lei, a adesdo ao PRA esta vinculada ao
Cadastro Ambiental Rural e através desta adesdo o proprietario rural tera direito a anistia de
multas e derrogacao dos crimes ambientais cometidos anteriormente a 22 de julho de 2008. E
com este procedimento ocorrera a viabilizacao a regularidade dos passivos ambientais que estdo

em nome do proprietario.

3. Beneficios e incentivos aos proprietarios rurais

Os proprietarios rurais fazem jus a alguns privilégios no momento da adesdo ao PRA.
Entretanto, segundo o Ministério do Meio Ambiente, estes deverdo estabelecer “um plano de
recuperacdo para a adequacao ambiental de seus imoveis e, enquanto 0 compromisso firmado

estiver sendo cumprido, ficam isentos de sangdes. O prazo méximo para conclusdo da

24 BRASIL. Lei n°® 12.651, de 25 de maio de 2012. DispGe sobre a protecdo da vegetacdo nativa; altera as leis n°
6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga
as leis n® 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de 1989, e a medida provisdria n® 2.166-67, de
24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Lei/LL12651.htm> Acesso em 25 de outubro de 2018.
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regularizacdo ambiental ¢ de 20 anos”?®. Os proprietarios que desmataram de forma irregular,

mas que cadastrados no processo de regularizagdo de suas areas foram divididos em 4 categorias
para o recebimento dos beneficios, ficando assim dividido:

A primeira retine aqueles que buscam a recomposicdo de APPs e de Reserva

Legal, mas ndo foram beneficiados com a regularizacdo de atividades consolidadas

nas areas protegidas pela legislacdo - o projeto prevé a legalizacdo de cultivos e

criacdes consolidadas até 2008. A segunda categoria engloba os imdveis rurais em

fase de regularizacdo que foram beneficiados pela legalizacdo de atividades mantidas

em APPs e em faixas de Reserva Legal. E a terceira categoria é formada por

agricultores que se beneficiaram com a regularizacdo de atividades consolidadas
apenas em Reserva Legal®.

J& na categoria 4, estdo inclusos os proprietarios que obedeceram a legislacdo e desta
forma serdo os primeiros a serem beneficiados econdmica e financeiramente. No programa de
incentivos estendidos a todos os proprietarios, estao: “a preservagao dos recursos naturais e de
estimulo a adogdo de tecnologias que conciliam aumento de produtividade agropecuéria e
reducdo dos impactos ambientais”?’. Assim como, “pagamento por servicos ambientais,
compensacOes por gastos com medidas de conservagdo e protecdo ambiental, tratamento
diferenciado em programas de comercializacao e incentivos a pesquisa e inovagéo tecnoldgica,
entre outros”?%,

No artigo 41° do NCF estéo dispostos alguns beneficios e incentivos e serdo inseridos a
medida que cumprirem com as medidas legais e as normas estipuladas. Dentre eles estdo a
obtencdo do crédito e seguro agricola diferenciado do que é praticado no mercado, linhas de
financiamento para iniciativas de preservacado e protecdo de vegetacao nativa e de recuperacdo
de areas degradadas; e isencdo de impostos para 0s principais insumos e equipamentos.

O NCF ndo foi instituido apenas para regularizar situacdes antes a margem da sociedade,
mas principalmente para buscar um desenvolvimento sustentavel, tanto do Brasil quanto das
familias que estdo responsaveis por parte das riquezas ambientais. Deste modo, as questdes

econdmicas e sociais que envolvem a preservagdo do meio ambiente e o setor produtivo podem

%5 BRASIL. Cadastro Ambiental seré obrigatdrio a partir de 01/01/2019. Ministério do meio ambiente. 2018.
Disponivel em: <http://www.florestal.gov.br/component/content/article?id=1495> Acesso em 18 de janeiro de
2019.

% BRASIL. Agricultor podera ter beneficio progressivo para manter floresta. Senado Federal. 2011.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/codigoflorestal/news/agricultor-podera-ter-beneficio-progressivo-
para-manter-floresta> Acesso em 18 de janeiro de 2019.

27 BRASIL. Agricultor podera ter beneficio progressivo para manter floresta. Senado Federal. 2011.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/codigoflorestal/news/agricultor-podera-ter-beneficio-progressivo-
para-manter-floresta> Acesso em 18 de janeiro de 2019.

28 BRASIL. Agricultor podera ter beneficio progressivo para manter floresta. Senado Federal. 2011.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/codigoflorestal/news/agricultor-podera-ter-beneficio-progressivo-
para-manter-floresta> Acesso em 18 de janeiro de 2019.
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se realinhar no cumprimento da legislacdo, com um manejo sustentdvel da riqueza da
biodiversidade, o que permitird que as familias de pequenos proprietarios rurais deem

continuidade as atividades agricolas dentro da legalidade.

Considerac0es finais

Para alcancar o objetivo central deste estudo, que foi analisar se com a Lei 12.651/12 a
isencdo de recuperacdo de reserva legal em &reas degradadas até 22 de julho de 2008 trouxe
realmente beneficios aos produtores e suas familias, pode-se perceber que apesar das muitas
resisténcias iniciais a adesdo das novas regras, os beneficios, embora gradativos, séo
extremamente relevantes para amparar a continuidade da producdo agricola. E através dos
beneficios e incentivos econdmicos e financeiros as questdes socioecondmicas enfrentadas
pelos pequenos proprietarios rurais terdo garantido o desenvolvimento sustentavel de suas
propriedades.

O que ficou evidenciado na pesquisa concernente ao objetivo de relatar o fluxo
migratdrio para o Estado de Ronddnia e sua colonizagéo, foi que o governo a época incentivou
a populacéo em todo o Brasil para que fizessem a ocupacgéo das terras no Estado de Rondonia.
Sendo este um Estado novo que estava necessitando manter suas terras povoadas. Nota-se que
0 desmatamento desenfreado ocasionou um desmate acima dos limites permitidos por lei. E,
posteriormente, a cobranca para 0s proprietarios rurais foi repassada e criou-se um passivo
ambiental.

Certamente, com a promulgacdo do NCF possibilitou-se um olhar diferenciado para o
pequeno produtor, visto que os beneficios previstos na Lei 12.651/12 referente a anistia aos
pequenos proprietarios rurais em isenta-los da recuperacdo de areas degradadas em reserva
legal, tém alcangado o seu objetivo. Através das pesquisas realizadas os resultados apontaram
gue em Porto Velho ja foram cadastradas propriedades que estdo inseridas até 4 modulos fiscais
- 10.404 e no Estado em geral 115.406. Tendo como principais beneficios crédito e seguro
agricola, linhas de financiamento desenvolvidas para a preservagdo e protecdo de vegetacao
nativa e de recuperacao de areas degradadas; e isencao de impostos para 0s principais insumos
e equipamentos.

Conclui-se que as mudangas previstas no Novo Codigo Florestal tém influéncia direta
na preservacdo ambiental e na sustentabilidade econdémica dos pequenos proprietarios rurais.
Torna-se precipuo e premente entender que a exploracdo ambiental devera ser realizada com
responsabilidades e dentro das normas previstas na legislagéo. Estas mudangas ocorreram em

um momento primordial para uma reflex&o de que 0s recursos naturas séo escassos, e, portanto,
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devem ser recompostos de acordo com as condicGes estabelecidas em lei. E diante de todo o
contetido pesquisado, entende-se que aos proprietarios que aderirem ao PRA terdo suas dividas
anistiadas e, principalmente, terdo beneficios que corroborardo para a execucdo das

compensacOes a serem realizadas em suas propriedades.

Referéncias das fontes citadas

ARAUJO, Marcel Eméric Bizerra de. A vida e a producdo no assentamento Margarida
Alves em Nova Unido, Rondo6nia. 2015. 113 f. Dissertacdo (Mestrado). Fundacgéo
Universidade Federal de Rondonia. Porto Velho. Disponivel em:
<http://www.mestradogeografia.unir.br/downloads/4751_marcel_emeric_bizerra_de_araujo_t
urma_2013.pdf> Acesso em 20 de outubro de 2018.

BALHANA, Altiva Pilatti. Un Mazolino Di Fiori. Vol. I11. WESTPHALEN, Maria Cecilia,
(Org). Um Mazolino Di Fiori. Curitiba: Imprensa Oficial, Secretaria de Estado da Ciéncia,
Tecnologia, e Ensino Superior, 2003.

BORGES, Luis Antonio Coimbra et al. Areas de preservacdo permanente na legislacio
ambiental brasileira. Ciéncia Rural, Santa Maria, v.41, n.7, p. 1202-1210, jul, 2011.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/cr/v41n7/a5611cr4051.pdf> Acesso em 25 de
outubro de 2018.

BRASIL. Decreto Federal n. 23.793, de 23 de janeiro de 1934. Decreta o codigo florestal.
Brasilia, DF, 1934. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-
1939/decreto-23793-23-janeiro-1934-498279-publicacaooriginal-78167-pe.html>. Acesso em
20 outubro de 2018.

. Codigo Florestal. Lei n° 4.771 de 15 de setembro de 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4771.htm> Acesso em 25 de outubro de 2018.

. Decreto-lei n°®1.110, de 9 de julho de 1970. Cria o Instituto Nacional de Colonizacao
e Reforma Agréaria (INCRA), extingue o Instituto Brasileiro de Reforma Agraria, o Instituto
Nacional de Desenvolvimento Agrario e o Grupo Executivo da Reforma Agréria e da outras
providéncias. 1970. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-
1988/Del1110.htm> Acesso em 20 de outubro de 2018.

. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Senado Federal,
Brasilia,1988. Colec¢do de Leis do Brasil — 1988.

. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. DispOe sobre as sancbes penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras
providéncias. 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9605.htm>
Acesso em 25 de outubro de 2018.

. Lei n®11.326, de 24 de julho de 2006. Estabelece as diretrizes para a formulacéo da
Politica Nacional da Agricultura Familiar e Empreendimentos Familiares Rurais. 2006.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Lei/L11326.htm> Acesso em 20 de outubro de 2018.

39


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%201.110-1970?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%201.110-1970?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.605-1998?OpenDocument

. Decreto n°® 6.514, de 22 de julho de 2008. DispOe sobre as infracGes e sancOes
administrativas ao meio ambiente, estabelece o processo administrativo federal para apuracao
destas  infragdes, e da outras  providéncias.  2008. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Decreto/D6514.htm> Acesso em
25 de outubro de 2018.

. Cddigo florestal: nova lei busca producdo com preservacdo. Revista em discussao.
Secretaria Especial de Editoracdo e Publicagdes — SEEP. Revista de audiéncias publicas do
Senado Federal. Ano 2 - N° 9 - dezembro de 2011. Disponivel em:
<https://www.senado.gov.br/noticias/jornal/emdiscussao/Upload/201105%20-
%20dezembro/pdf/em%20discuss%C3%A30! _dezembro 2011 internet.pdf> Acesso em 20
de novembro de 2018.

. Agricultor podera ter beneficio progressivo para manter floresta. Senado Federal.
2011. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/codigoflorestal/news/agricultor-podera-
ter-beneficio-progressivo-para-manter-floresta> Acesso em 18 de janeiro de 2019.

. Lei n®12.651, de 25 de maio de 2012. Disp0e sobre a protecdo da vegetacdo nativa,;
altera as leis n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428,
de 22 de dezembro de 2006; revoga as leis n° 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14
de abril de 1989, e a medida provisoria n° 2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Lei/L12651.htm> Acesso em 25 de outubro de 2018.

. Cadastro Ambiental Rural (CAR). Ministério do meio ambiente. 2015. Disponivel
em: <http://www.mma.gov.br/mma-em-numeros/cadastro-ambiental-rural> Acesso em 25 de
outubro de 2018.

. Cadastro Ambiental sera obrigatorio a partir de 01/01/2019. Ministério do meio
ambiente. 2018. Disponivel em:
<http://www.florestal.gov.br/component/content/article?id=1495> Acesso em 18 de janeiro de
2019.

. Cadastro Ambiental Rural: Boletim Informativo Edicdo especial. Dados declarados
até 31 de dezembro de 2018. Disponivel em:
<http://www.florestal.gov.br/documentos/car/boletim-do-car/4021-boletim-informativo-
dezembro-de-2018/file> Acesso em 15 de janeiro de 20109.

. Nimeros do Cadastro Ambiental Rural. Ultima atualizacdo em Quinta, 17 de
Janeiro de 2019, 17h56. 2019. Disponivel em: <http://www.florestal.gov.br/numeros-do-car>
Acesso em 18 de janeiro de 2019.

BRAZ, Fabio César. Histéria do Parana. Das origens a atualidade. Vol 1, 1. ed. Arapongas: El
Shaddai, 2000. p. 88.

FERNANDES, Duval; NUNAN, Carolina, CARVALHO, Margareth. O fenbmeno da
migracdo internacional de retorno como consequéncia da Crise Mundial. Pontificia
Universidade  Catdlica  de Minas  Gerais: 1995. Disponivel em: <
https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_estudos&ESTUDOSest_boui=1237
04045&ESTUDOSmModo=2&xlang=pt> Acesso em 20 de outubro de 2018.

40


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.651-2012?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/a5968c3a7921eaf6032569fa007480c7?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/377422e4aeb987aa032569fa006a9845?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/1bd2488bb88ff1678325725000373b24?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/ca1ea151bfe4e374032569fa0072d1e3?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/9c9367999f86be38032569fa0067748b?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/b110756561cd26fd03256ff500612662/b1fb41e9affe4bfa03256ab500465fda?OpenDocument

MALCZEWSKI, Zdzistaw. Os poloneses e seus descendentes no Brasil: Esbogo historico e
situacdo atual da colénia polonesa no Brasil. 2000. Disponivel em:
<https://kurytyba.msz.gov.pl/pt/comunidade_polonesa_no_brasil/>. Acesso em 20 outubro de
2018.

PALITOT, Aleks. Projetos integrados de colonizagdo de Rond6nia. 2010. Disponivel em:
<https://alekspalitot.com.br/cerimonia-de-instalacao-do-estado-de/> Acesso em 25 de outubro
de 2018.

PALITOT, Aleks. A Colonizacdo de Ronddnia, terras de pioneiros. 2015. Disponivel em:
<https://alekspalitot.com.br/a-colonizacao-de-rondonia-terras-de/> Acesso em 25 de outubro
de 2018.

SAYAD, Abdelmalek. A imigragéo e os paradoxos da alteridade. S&o Paulo: Editora da
Universidade de Sdo Paulo, 1998. p.15. Traducdo Cristina Murachco.

SOUZA, Andréia Brito de; BORTOLOTTO, Claudimara Cassoli. Transformac6es urbanas e
imigracdo haitiana: impactos do novo fluxo de imigracdo no Brasil. 2016. p. 2. Disponivel
em: <http://www.nepo.unicamp.br/publicacoes/anais/arquivos/16_ABS.pdf> Acesso em 20 de
marco de 2018.

STEDILE, Jodo Pedro. A questdo agréria no Brasil: o debate tradicional — 1500-1960. Jodo
Pedro Stedile (org); Douglas Estevam (assistente de pesquisa) - 2. ed. Sdo Paulo: Expresséo
Popular, 2011.

ZAKIA, M. J. B.; DERANI, C. Situacéo Juridica das Florestas Plantadas. In: LIMA, W. P.;

ZAKIA, M. J. B. As florestas plantadas e a dgua: Implementando o conceito de microbacia
hidrografica como unidade de planejamento. Sdo Carlos: RIMA 2006.

41


https://alekspalitot.com.br/author/alekspalitot/
https://alekspalitot.com.br/author/alekspalitot/

A INVERSAO DAS FASES NAS LICITACOES TRADICIONAIS: UMA
POSSIBILIDADE DE ALTERACAO LEGISLATIVA MUNICIPAL FRENTE A
COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAO

Francisley Carvalho Leiter!

Introducéo

Para delineamento do tema proposto, faz-se necessarios alguns esclarecimentos sobre o
instituto da inversdo das fases nas modalidades tradicionais de licitacdo, mas antes, alguns
esclarecimentos sobre a modalidade de licitacdo denominada pregéo, séo essenciais. Esta foi
criada pela lei n.° 10.520/02 e introduziu nas rotinas dos procedimentos licitatorios varias
novidades, como o desenvolvimento de procedimento mais rapido e, em geral, com resultados
mais vantajosos do que aquelas da Lei 8.666/19932,

Algumas das caracteristicas mais marcantes do pregdo sdo maior celeridade,
concentracéo e oralidade®, além disso o certame apresenta maior e flexibilidade, eliminagdo da
fase de recursos na proposta, possibilidade de realizacdo de certames licitatorios pela internet,
abertura do envelope de habilitacdo somente da empresa vencedora da licitacdo, a inversao das
fases da licitacdo®.

As novidades trazidas pela criacdo da modalidade de licitacdo denominada pregéo,

possibilitou a mensuracdo da eficiéncia dessa, em relacdo as modalidades tradicionais e
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comprovou que as suas diversas alteracbes nas rotinas das compras publicas foram
extremamente significativas e eficazes, registrando economia aos cofres publicos superiores a
25% (vinte e cinco por cento)®.

A forma como vém sendo realizadas as licitagdes no ambito da Administracdo Publica
constitui, muitas vezes, um complicador para o desenvolvimento das atividades administrativas,
seja pela burocracia ou pela complexidade da legislagéo vigente.

Hoje com o novo perfil da gestdo publica as leis, assim como as doutrinas voltadas para
0 servico publico, tendem a acompanhar este novo perfil para assim atender com maior
celeridade o anseio da sociedade. Na busca por uma maior economicidade, celeridade e
eficiéncia podem ser reduzidas as varias fases de recursos interpostos nas licitaces, nas
modalidades de concorréncia, tomada de precos e convite, dessa forma é que se faz
extremamente necessario a inversdo das fases nessas modalidades, ou seja, criar instrumento
legal objetivando a inversdo das fases de licitacdo na administracdo do municipio de Porto
Velho/Rondbnia. Varios estados e municipios ja editaram suas proprias leis implementando a
inversdo das fases de licitacbes nas modalidades de convite, tomada de preco e concorréncia.

E possivel que as novidades trazidas a0 mundo juridico por meio da lei n.° 10.520/02
possam ser introduzidas nas modalidades de licitacdo tradicionais, e com isso permitir a melhor
aplicacdo do principio constitucional da eficiéncia, para tanto, 0 Municipio de Porto Velho

precisa editar uma lei especifica para essa finalidade.

1. Breve Histérico Das Licitacdes

O surgimento das licitagdes remonta ha época da Europa Medieval, afirmando que em
razdo da necessidade de aquisi¢do de bens e execucdo de obras e servicos, o Estado criou o
sistema de aquisicao “vela e pregao”, que consistia em distribuir informativos, marcando local,
data e horario onde se reunia os interessados em vender para a Administracdo e um
representante do Estado. Nesse procedimento era comum acender uma vela para dar inicio ao
certame, cujos participantes ofertavam lances até que a vela se apagasse, 0 vencedor seria

aquele que ofertasse o Gltimo lance de menor preco®. Alguns autores também relatam que o

5 FERNANDES, J. U. Jacoby. Sistema de registro de precos e pregdo presencial e eletrnico. 3. ed. rev., atual.
e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 439.

® MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, Emmanuel. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016. p. 401.
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surgimento das licitagdes ocorreu em 1570 como o chamado “andar em pregdo”, ainda bastante
superficial e sem regulamentacéo’.

No Brasil a licitacdo criada juridicamente ha 157 (cento e cinquenta e sete) anos pelo
Decreto n° 2.926, de 14 de maio de 1862, que regulamentava as compras do Ministério da
Agricultura, Comércio e Obras Puablicas. E em 1922, o procedimento licitatorio foi
regulamentado no &mbito federal pelo Decreto n° 4.536, de 28 de janeiro de 1922, que tratava
do Caodigo de Contabilidade da Unido.

Em 1967, a Administracdo Publica Federal, por meio do Decreto-Lei n° 200, de 25 de
fevereiro de 1967, em seus artigos 125 a 144, estabeleceu a reforma administrativa federal e
sistematizou o procedimento no &mbito das Administracbes dos Estados e dos Municipios.

Em 1986, instituiu-se pela o Estatuto Juridico das Licitacbes e Contratos
Administrativos, por meio do Decreto-Lei n° 2.300, de 21 de janeiro de 1986, atualizado, em
1987, pelos Decretos-Leis n° 2.348 e 2.360.

Por fim, a Constituicido de 1988 elevou a licitagdo a principio constitucional®, de
observancia obrigatdria pela Administracdo Publica Direta e Indireta de todos os Poderes da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, e ainda, determinou a sua competéncia privativa
para legislar sobre o tema®.

O principio da licitagdo constante da Constituicdo de 1988 foi regulamentado pela Lei
n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que instituiu inicialmente 5 (cinco) modalidades de licitacdo:
concorréncia, tomada de prec¢os, convite, leildo e concurso.

O pregao surgiu no ordenamento juridico brasileiro na Lei n°® 9.472, de 16 de julho de
1997, que criou a Agéncia Nacional de TelecomunicacGes — Anatel, e posteriormente a Lei n°
9.986, de 18 de julho de 2000, que trata da gestdo de recursos nas agéncias reguladoras, estende

0 pregdo a todas as agéncias.

" MARINHO, Leonardo Campos. O Pregdo: A Necessidade de Inverséo Parcial das Fases. Ed: Scortecci. Sdo
Paulo. 2008. p. 17. Disponivel em: https://books.google.com.br. Acesso em: 05 fev. 2019.

8 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 1 fev. 2019. Art. 37, inciso XXI,
“ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos, compras e alienagdes serdo contratados
mediante processo de licitagdo publica...”.

® BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 1 fev. 2019. Art. 22 “Compete
privativamente a Unido legislar sobre:”, inciso XXVII, “normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as
modalidades, para as administragfes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia
mista, nos termos do art. 173, § 1°,”.
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A idéia do pregdo foi motivada pelo Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo,
0 que culminou na edicéo, pelo Presidente da Republica, da Medida Proviséria n° 2.206/2000,
posteriormente, transformada na Medida Provisoria n® 2.182 e reeditada, sucessivamente, por
18 (dezoito) vezes.

Em 2000, o Decreto Federal n° 3.555, de 8 de agosto de 2000, aprovou o Regulamento
para a forma presencial e o Decreto Federal n® 3.697, de 21 de dezembro de 2000, regulamentou
a forma eletrénica.

A Medida Proviséria n® 2.026/2000, criou mais uma modalidade de licitacdo
denominada pregdo e posteriormente, em 2002, essa medida provisoria transformou-se na Lei
Federal n® 10.520.

Em 2005, foi publicado o Decreto Federal n® 5.450, de 31 de maio de 2005, que trouxe
substanciais alteracdes, especialmente a forma eletrénica do pregdo e revogou o Decreto
Federal n.° 3.697, de 21 de dezembro de 2000.

No ambito do Municipio de Porto Velho o pregdo na sua forma presencial foi instituido
pelo Decreto Municipal n.°9.733 de 08 de marco de 2005 e na sua forma eletrénica pelo Decreto
Municipal n.° 10.300 de 17 de fevereiro de 2006.

Com esse breve histdrico pode-se observar que apesar de as licitacdes j& existirem no
ambito nacional ha 157 (cento e cinquenta e sete) anos, sé evoluiu nos ultimos 20 (vinte) anos
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Com as novidades que atualmente ja
fazem parte das discussGes na Camara Federal e no Senado, acredita-se que 0s procedimentos

licitatérios vao se tornar cada vez mais transparentes e eficientes.

2. A Licitacao E Suas Modalidades

Para que se possa conceituar adequadamente o que é licitacdo faz-se necessario trazer
a baila alguns entendimentos dos diversos estudiosos, que se dedicam a tematica, dessa forma

Maria Sylvia Zanella di Pietro, diz o seguinte:

A licitagdo é um procedimento administrativo pelo qual um ente puablico, no
exercicio da fungdo administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as
condicBes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de formularem
propostas dentre as quais selecionard e aceitara a mais conveniente para a celebracdo
de contrato®?.

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
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Jé& para José Cretella Junior, “¢ o procedimento prévio concorrencial que uma das partes
institui para selecionar seu futuro contratante!”. Ja Hely Lopes Meirelles, define licitagio como
sendo “o procedimento administrativo mediante o qual a Administragdo Publica seleciona a
proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse!?”.

Outro autor que conceitua Licitagdo é Luiz Alberto Blanchet, para o qual a licitagao “é
0 meio pelo qual a Administragdo Pablica deve atender as necessidades da comunidade, e,
sendo tal, deve ser um processo eficaz'®”.

O que se pode depreender dos ensinamentos doutrinarios, € que a licitacdo é um
procedimento administrativo formal, em que a administracdo publica convoca empresas
interessadas em apresentar propostas para o oferecimento de bens e servicos, objetivando a
selecdo daquela que for a mais vantajosa.

Ja vimos que o dever de a Administracdo Publica promover suas aquisi¢cGes por meio
de licitacdo foi estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, mas vamos realizar um estudo
pormenorizado do texto legal, em seu art. 37, inciso XXI, sendo vejamos:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: XXI - ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, servicos,
compras e alienagOes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que
assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacBes de pagamento, mantidas as condicfes efetivas da proposta,

nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes*4.

Como observar-se a licitacdo tem um grande significado para a Administracdo Publica,
pois possibilita que muito dos recursos financeiros sejam aplicados, por meio de sessdes
publicas, onde quaisquer pessoas, sejam fisicas ou juridicas, podem participar e contribuir com
o fortalecimento da democracia controlando as despesas dos entes federados.

O art. 37, inciso XlI, da Constituicdo Federal de 1988, foi regulamentado pela Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993, e trouxe para 0 mundo juridico os procedimentos e a forma
como devem ser realizados os certames licitatorios. Assim sendo, foram criadas 5 (cinco)

modalidades de licitagdo: concorréncia, tomada de pregos, convite, concurso e leildo, das quais

11 CRETELLA JUNIOR, José. Das licitagdes publicas: comentario & nova lei federal n.° 8.883, de 8 de junho de
1994. Rio de Janeiro: Forense, 1994.

12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.
13 BLANCHET, Luiz Alberto. Roteiro pratico das licitages. 3° ed. Curitiba: Jurug, 1995.

14 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 1 fev. 2019. Acesso em: 01 fev.
2019.
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vamos considerar apenas as trés primeiras, por se tratarem de procedimentos relacionados a
aquisicdo de bens, obras e servigos, que é onde interessa focar o estudo da inversdo das fases
licitatorias de analise e julgamento da habilitacdo e propostas comerciais dos concorrentes.

O art. 22, paragrafos 1°, 2° e 3°, da referida lei, conceituam concorréncia, tomada de
precos e convite da seguinte forma:

§ 1° Concorréncia é a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados
que, na fase inicial de habilitacdo preliminar, comprovem possuir 0s requisitos
minimos de qualificacdo exigidos no edital para execucéo de seu objeto. § 2° Tomada
de precos é a modalidade de licitacdo entre interessados devidamente cadastrados ou
que atenderem a todas as condigdes exigidas para cadastramento até o terceiro dia
anterior a data do recebimento das propostas, observada a necessaria qualificacdo. §
3° Convite é a modalidade de licitacdo entre interessados do ramo pertinente ao seu
objeto, cadastrados ou ndo, escolhidos e convidados em nimero minimo de 3 (trés)
pela unidade administrativa, a qual afixara, em local apropriado, copia do instrumento
convocatorio e o estendera aos demais cadastrados na correspondente especialidade

que manifestarem seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas da
apresentacéo das propostas®®.

Teoricamente todas as modalidades tradicionais e também o pregdo tem uma sistematica
semelhante na fase interna do procedimento licitatorio, divergindo apenas na fase externa do
certame, assim sendo, dissertar-se-a apenas o funcionamento da fase externa, que é onde reside
a possivel aplicacdo da inversédo das fases.

O procedimento licitatorio € genericamente regulamento pelo art. 38, da Lei n.°
8.666/93, vejamos:

Aurt. 38. O procedimento da licitacdo serd iniciado com a abertura de processo
administrativo, devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a

autorizacdo respectiva, a indicacao sucinta de seu objeto e do recurso préprio para a
despesa, e ao qual serdo juntados oportunamente:

O detalhamento da metodologia de funcionamento do certame licitatorio € normatizado
pelo instrumento convocatorio, onde constam praticamente todas as regras da licitacdo. Apds a
publicacdo do edital os interessados podem adquiri-lo perante os endere¢os apresentados no
aviso da licitac&o e geralmente a sessdo publica de abertura inicia-se com o credenciamento dos
interessados, seguido pelas seguintes fases: recebimento dos envelopes das propostas e
habilitacdo; analise dos documentos de habilitagdo; recursos da habilitacdo; analise das

propostas de precos e recursos da proposta.

15 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
institui normas para licitagdes e contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias. Curitiba: Presidéncia
da Republica.. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm. Acesso em: 02 mar.
2019. Art. 22, 8§1°, §82° ¢ 83°.
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A comissdo de licitagdo, no modelo convencional, obrigatoriamente tem o dever de
analisar todos os documentos de habilitacdo de todos os licitantes presentes, mesmo antes da
disputa de precgos, que ocorre somente na fase posterior com a abertura dos envelopes das
propostas. Nesses moldes dependendo do numero de interessados a analise dos documentos de
habilitagdo pode demorar dias, tornando o procedimento moroso e ineficiente. A fase externa
da licitagdo na modalidade concorréncia, por exemplo, pode se estender por até 90 dias, desde
a publicacdo do aviso até o resultado final (homologacdo do certame).

Com a instituicdo da inversao das fases nas modalidades convencionais de licitacdo seria
possivel concluir uma concorréncia em até 40 (quarenta) dias, ou seja, reduzira mais da metade
o tempo estimado para a finalizacdo de uma licitacdo nessa modalidade, o que por si s6 ja
justifica a viabilidade dessa implementacdo no ambito da Administracdo Publica.

Para Adilson Abreu Dallari, a lei de licitacdes e contratos administrativos trouxe
consideravel progresso para as licitacdes, mas ainda precisa de ajustes importantes, objetivando

maior celeridade e eficiéncia, sendo vejamos:

A legislacdo atualmente em vigor (Lei n.° 8.666/93, com
alteracdes posteriores) pode ser considerada um progresso em relacéo
ao texto anterior. Com efeito, ela foi fortemente condicionada pelos
principios e normas da Constituicdo Federal de 1988, acolheu diversas
sugestbes da doutrina e incorporou entendimentos jurisprudenciais ja
estabilizados.

Mas peca por excesso. Desbordou dos limites constitucionais
(pois deveria conter apenas normas gerais) €, com o propésito absurdo
e insensato de disciplinar mediante regras especificas as infinitas
situacbes que podem ocorrer nas licitagdes, acabou criando um
intricado labirinto de regrinhas e somenos, cujo efeito principal é
fornecer vasto material para quem deseja simplesmente embananar
qualquer licitacdo. Na busca de um figurino Unico, universal e aplicavel
a todas as licitagcOes feitas por todos os 6rgdos e entidades publicas em
todo o Brasil, criou um monstrengo que nao se ajusta as peculiaridades
das situacdes concretas. Na ilusdo de assegurar celeridade e seguranca
mediante um regramento detalhado, gerou enorme inseguranga, na
medida em que ensejou a multiplicacdo de pleitos que impedem ou
dificultam muito o andamento normal dos procedimentos licitatorios™®.

Dessa forma, é extremamente importante que os beneficios trazidos pela aplicacdo do
pregéo, principalmente no que se refere a celeridade, sejam aplicados as demais modalidades

convencionais de licitagdes, considerando alem de uma legislacdo municipal o fato de que uma

16 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos Juridicos da Licitagdo. 7. ed. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006.
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lei mais recente revoga tacitamente uma lei mais antiga, ou seja, nos pontos em que ha
divergéncias sobressaem-se as regras da lei nova.
Segundo o ilustre Antdnio Carlos Antunes Junior, em seu artigo Processos Licitatorios
— Inversdo da Fase de Habilitacdo, uma solucéo inteligente, publicado na Revista O Pregoeiro,
a inversao é uma solucédo simples que pode melhorar todo o sistema licitatério, pois:
A solucdo consiste em inverter as fases de habilitacdo e propostas comercias

para, somente depois, serem analisados 0s documentos de habilitacdo e s6 daquela
empresa que apresentou a melhor proposta.’””

Atualmente tramita no Congresso Nacional o projeto de lei n® 6.814/2017 que prevé
dentre algumas alteracOes, a inversdo das fases, mas com limita¢cbes quando se tratar de
contratacdo de obras e servicos de engenharia.

Considerando que existe um esforco nacional para promover alteracBes na lei de
licitacGes que € de 1993, o Municipio de Porto Velho/RO poderia editar uma lei de alteracao
nas licitagdes que melhor operacionalize o certame licitatorio, assim como o Estado da Bahia,

Parana, Sao Paulo e varios municipios brasileiros.

2.1 Licitagbes Em Outros Paises

Segundo Rodrigo Alves de Novaes, o consumo mundial das Administracdes Publicas
representam valores de gastos publicos relevantes, variando-se de 14,5% (quatorze virgula
cinco por cento) a 30% (trinta por cento) do produto interno bruto (PIB) nos paises que compde
a Organizagao para a Cooperacéo e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE)*,

Assim destaca-se a importancia da tematica, ndo sé no ambito local, mas para todas as
nacdes, por representar montante expressivo de despesas com recursos arrecadados da
populacgéo e iniciativa privada.

Existe a aplicabilidade da modalidade semelhante ao pregao pelo menos em dois paises
da América Latina, como informa Tatiana Camardo, sendo esses Argentina e Uruguai, vejamos:

Segundo noticia o professor Carlos Motta, o pregdo tem sido utilizado por

outros paises da América Latina, a exemplo do Uruguai e da Argentina, onde serviu
para compra de mercadorias de imperiosa necessidade durante estado de emergéncia

17 ANTUNES JUNIOR, Antonio Carlos. Processos Licitatorios — Inversdo da Fase de Habilitagdo, uma
Solucéo Inteligente. Sdo Paulo: Revista “O Pregoeiro” Ano IV — maio/2008. p. 27-28.

18 NOVAES, Rodrigo Alves de. Modernizagédo das compras publicas: Uma visdo econométrica. Disponivel
em: http://www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/6155/1/2009_dissert_ranovaes.pdf. Acesso em: 05 mar. 2019.
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econdmico-saocial; foi estabelecido pela provincia de Chubut, mediante a Lei n° 3.388,
em 1989,

Os paises vizinhos compram por meio do pregédo, que é mais célere e eficiente do que
as licitagOes tradicionais brasileiras, pois nessa modalidade conforme explanado existe o
instituto da inversao das fases.

3. A Inversédo Das Fases De Licitacdo E A Competéncia Legislativa Privativa Da Unido

Inverter as fases ndo fere a constituicdo, pois alguns Estados e municipios se adiantaram
e ja fizeram as mudancas e editaram leis proprias onde fazem a inversdo das fases de habilitacdo
e de abertura das propostas nos procedimentos licitatorios.

Considerada uma vantagem por garantir maior celeridade nas licitac@es, a inversdo das
fases ja é utilizada nas compras publicas nos Estados do Parand, Lei n® 15.340, de 2006; Babhia,
Lei n®9.433, de 2005; S&o Paulo, Lei n® 13.121, de 2008; Sergipe, Lei n® 6.640, de 2009; e nos
municipios de Feira de Santana e de Sdo Paulo, por exemplo.

Apesar alguns doutrinadores acreditar que contraria a legislacdo federal, as novas leis
tém sido pouco questionadas na Justica, até mesmo por ndo ferir nenhum principio
constitucional, com isso: empresas que participam das disputas ganham com a mudanca e
governos comemoram a reducdo do numero de ac¢Bes judiciais que contestam licitacGes além
da celeridade nos procedimentos licitatorios.

Na Acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.116, a impetrante Central Brasileira
do Setor de Servicos — Cebrasse contesta a inversdo de fases e o saneamento de falhas
implantados nas licitacBes paulistas. Alega, em sintese, que a lei paulista apresenta
inconstitucionalidade formal, por usurpar a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
licitacBes e contratagBes publicas (art. 22, XXVII, CF)%.

Argumenta que, ao prever a inverséo na ordem de fases, a lei paulista alterou regra da
Lei n.°8.666/93, criando assim uma nova modalidade de licitacdo. Para a impetrante, ndo houve
suplementacdo ou complementacdo da norma geral (art. 43 da lei n.° 8.666), mas sim sua

modificacgéo.

19 CAMARAO, Tatiana. Aspectos Relevantes do Pregdo. Disponivel em:
https://professoratatianacamarao.jusbrasil.com.br/artigos/417461232/aspectos-relevantes-do-pregao. Acesso em:
05 mar. 2019.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Agédo direta de inconstitucionalidade (ADI) n° 4.116/SP, que
impugna a lei n® 13.121/08, que inverteu a ordem das fases de habilitacdo e proposta de precos nas licitacGes
publicas  estaduais para  aquisicio de  bens, servicos e  obras. Disponivel ~ em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=93917. Acesso em: 05 fev. 2019.
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Sustenta, ainda, a inconstitucionalidade por violagdo ao principio da razoabilidade das
leis e ao devido processo legal substantivo, ja que ndo seria razodvel impor para todas as
modalidades licitatorias a inversdo de fases. Entende que tal medida compromete a eficiéncia e
a seguranca do contrato administrativo, sobretudo nas licitacGes para servicos de engenharia,
onde é complexa a aferi¢do da aptiddo do licitante ou dos profissionais contratados. Quanto ao
saneamento de falhas, defende que sua previséo na lei paulista afronta a Lei n.° 8.666/93, que a
veda.

A ADI n° 4.116 foi instruida com pedido de liminar. O Ministro Cezar Peluso, relator
da acgdo, entendeu que o pedido, pela relevancia da matéria e seu especial significado para a
ordem social e a seguranca juridica, comporta apreciacdo no rito do art. 12 da Lei n.° 9.868/99,
decidindo submeter o processo ao Tribunal, que tera a faculdade de julgar definitivamente a
acao.

Apesar de o tema levado ao Superior Tribunal Federal (STF) representar relativa
novidade legislativa, € possivel observar casos em que este tribunal julgou normas locais sobre
licitacOes e contratos administrativos. Ao menos em quatro oportunidades distintas, o STF ja
decidiu sobre a constitucionalidade de normas estaduais que, segundo o impetrante, usurparia
a competéncia privativa da Unido para editar normas gerais de licitacdo (artigo 22, XXVII, CF)
ou confrontaria diretamente a Lei n.° 8.666/93.

Na ADI-MC n.° 1.824-7 foi impugnado dispositivo da Constituicdo do Estado do Rio
Grande do Sul, segundo o qual, na hipdtese de empresas publicas ou sociedades de economia
mista serem privatizadas, os empregados, reunidos sob a forma de cooperativas, teriam
preferéncia em assumi-las. O STF, por votacdo majoritaria, decidiu deferir a medida cautelar
para suspender a aplicabilidade da norma até o julgamento final da acéo, sob o argumento de
que restaria violada a igualdade de condicGes dos que viessem a concorrer na licitacao (artigo
37, XXI da CF)%.

A ADI-MC n.° 2.338-1 contestava a validade de lei de Santa Catarina, que dispunha
sobre a instalacdo de controladores de velocidade e de seméforos nas rodovias do territorio

catarinense??.

2L BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Ac&o direta de inconstitucionalidade n.° 1.824-7. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347284. Acesso em: 10 fev. 2019.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Acéo direta de inconstitucionalidade n.° 2.338-1. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347554. Acesso em: 10 fev. 2019.
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Proibia-se, por exemplo, que o Estado de Santa Catarina e seus municipios deflagrasse
processos de aquisicdo de controladores eletrénicos de velocidade mediante financiamento,
tanto pelo fornecedor quanto por instituicdes financeiras.

A alegacao do autor era a de que teria sido usurpada a competéncia privativa da Unido
para editar normas gerais de licitacdo. No julgamento da medida cautelar, o STF, por
unanimidade, decidiu que ndo havia, no caso concreto, usurpacdo de competéncias da Unido.
Decidiu, no entanto, que a expressao “e aos Municipios” era inconstitucional, pois implicaria
em interferéncia na competéncia municipal para legislar sobre assuntos administrativos de
interesse local.

Tema semelhante foi objeto de outra lei estadual de Santa Catarina, que dispunha sobre
a contratacdo de controladores de velocidade para fins de fiscalizacdo nas rodovias estaduais.
Na ADI n.° 2.665-8 foi alegada ofensa ao artigo 22, inciso XXVII da Constituicdo e a Lei n.°
8.666/93%%. O STF, por unanimidade, decidiu pela constitucionalidade da lei impugnada,
alegando que “as condig¢des impostas pela lei para a aquisi¢do ou contratacao de controladores
de velocidade comportam-se na competéncia legislativa do Estado-membro”.

Ja ha tramitacdo no Congresso Nacional projeto de mudancgas na lei de licitacGes, porém
alguns Estados e municipios se adiantaram e ja fizeram as mudancas e editaram leis préprias
onde fazem a inverséo das fases de habilitacdo e de abertura das propostas nos procedimentos
licitatorios.

Considerada uma vantagem por garantir maior celeridade nas licitac@es, a inversdo das
fases ja é utilizada nas compras publicas nos Estados do Parand, Bahia, Sdo Paulo, Sergipe e
nos municipios de Feira de Santana, Séo Paulo, e outros. Apesar alguns doutrinadores acreditar
gue a norma contraria a legislacao federal, as novas leis tém sido pouco questionadas na Justica,
até mesmo por ndo ferir nenhum principio constitucional, com isso: empresas que participam
das disputas ganham com a mudanca e governos comemoram a reducdo do nimero de acGes
judiciais que contestam licitagdes além da celeridade nos procedimentos licitatérios.

Estados e municipios vém decidindo aproveitar a facilidade da inversdo de fases e
editaram leis préprias com esta previsdo, como leciona o jurista Carlos Ari Sundfeld, professor
da Direito FGV. "As mudangas nas leis estaduais sdo fruto de uma discusséo que vem desde a

24n

promulgacéo da lei do pregdo-*", as novas leis, no entanto, j& comegcam a passar pelo crivo da

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Ac&o direta de inconstitucionalidade n.° 2.665-8. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=266880. Acesso em: 10 fev. 2019.

2 VALOR ECONOMICO (Joinville). Estados e municipios ja usam leis proprias. Disponivel em:
https://informelex.com.br/noticias-tributarias/ver/1829/estados-e-munic%C3%ADpios-j%C3%A1-usam-leis-
pre%C3%B3prias. Acesso em: 20 jan. 2019.
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Justica, ainda que muitas das vezes séo questionadas por algumas alguns licitantes, como uma
deciséo paulista:

A Cohab fez a licitacdo com base na Lei municipal n° 14.145, de 2006, que

permite a inversdo de fases. Ao conceder a liminar, a juiza Silvia Maria Meirelles

Novaes de Andrade argumentou que, ao inverter as fases, a lei municipal fere

Constituicdo Federal ao avancar sobre a competéncia privativa da Unido de legislar
sobre licitacdes.

Em contestacgdo a decisdo da douta juiza a 12% Vara da fazenda Publica de S&o Paulo, a
Procuradora Geral substituta, Léa Regina Caffaro Terra do municipio da cidade de Sao Paulo
defende que a lei federal estabelece principios gerais e que a legislacdo municipal e estadual
podem complementar as regras constitucionais?.

Como ja vimos existem varios posicionamentos contra e a favor das alteracdes na lei de
licitaghes e contratos administrativos, colecionar-se-d0 mais alguns posicionamentos sobre a
inversdo das fases, segundo Carlos Eduardo Lima Jorge, diretor executivo da Associacdo
Paulista de Empresarios de Obras Publicas (Apeop) e Luiz Antdnio Messias, vice-presidente
de obras publicas do Sindicato da industria da Construcdo Civil do Estado de Séo Paulo
(SindusCon/SP), acreditam que vaérias alteracdes vao dificultar as licitacbes, principalmente no
que se refere a inversdo das fases e envio eletrénico de propostas para contratacdo de obras e
servicos de engenharia, pois n3o se tratam de servigos simples?®.

Toda mudanca em qualquer ambito causa temores e incertezas. Para alguns, apenas a
projecdo de melhorias ndo é suficiente para o convencimento, necessitando da comprovacdo
por fatos reais evidenciados. Dessa forma, € normal que uma acdo inovadora cause polémica,
mas ndo se pode vislumbrar inconstitucionalidade na inversdo de fases, pois continuam
garantidos os principios basicos da legalidade, isonomia, economicidade, objetividade,
razoabilidade, dentre outros correlatos que regem as compras da Administracdo Publica.

O que se precisa compreender € que existe uma necessidade de que a Administracao
Publica desburocratize suas atividades, tornando-as mais ageis ao atendimento ao anseio dos
cidaddos. Desta forma, todas as acBes destinadas a atender com maior celeridade as
necessidades da sociedade.

% VALOR ECONOMICO (Joinville). Estados e municipios ja usam leis proprias. Disponivel em:
https://informelex.com.br/naticias-tributarias/ver/1829/estados-e-munic%C3%ADpios-j%C3%A1-usam-leis-
pro%C3%B3prias. Acesso em: 20 jan. 2019.

% AGUIAR, Adriana. Fornecedor de obra rejeita proposta que muda licitacdo. Disponivel em:
https://www.dci.com.br/legislacao/fornecedor-de-obra-rejeita-proposta-que-muda-licitac-0-1.101170. Acesso
em: 10 fev. 2019.
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Assim proporcionar nas demais modalidades o mesmo sucesso amplamente
comprovado na modalidade Pregdo, que - com maior agilidade e transparéncia - vem
conquistando resultados econémicos e financeiros bem mais vantajosos a Administracdo e nao
prejudicial aos licitantes, além de atender o principio de eficiéncia anotado no Art. 37, caput,

da Constituicdo Federal.

4. Vantagens Da Inversao Das Fases

Em principio a inversao das fases nas licitagdes tem demonstrado muitas vantagens, haja
vista a economicidade obtida nos pregbes desde a sua implantacdo na administracdo do
municipio de Porto Velho, pois s6 com os pregdes a economia em 2018 foi de aproximadamente
R$ 45.000.000,00 (cinco milhdes de reais). Assim é possivel que mudangas promovendo a
inversdo das fases das chamadas licitagdes convencionais, seja vantajosa para a Administracdo
e gere ainda mais economia.

Uma outra questdo, € a insatisfacdo, com a lei 8.666/93, pois uma pesquisa feita no 2°
Encontro Brasileiro sobre LicitagcGes Publicas, em Floriandpolis (SC) entre 19 e 21 de margo
de 2006 pela Bidding Consultoria e Treinamento, com jurista de todo pais, 83,13% a seguinte
questao: “Na sua opinido, a Lei n.° 8.666/93 (Lei de Licitagdes): Necessita de aprimoramentos
pontuais®’™”

Um outro ponto questionado, na pesquisa, foi a inverséo das fases nas modalidades de
licitagcdo Concorréncia, Tomada de Pregos e Convite, que foi feito a seguinte pergunta: “O que
deve mudar na Lei 8.666/93.” Nesta questdo o quesito “Inversdo da ordem dos procedimentos
na fase externa da licitagdo” (habilitacdo apos o julgamento das propostas) obteve 48,19% da
opinido a favor desse procedimento, ou seja, a grande maioria dos presentes elegeram a inversdo
das fases nas modalidades de licitagdo como uma das prioridades de alteragdo da lei
tradicional®.

Segundo as administracdes dos Estados do Parana e Bahia e dos municipios de Feira de
Santana e da capital de Sdo Paulo. A lei baiana foi a primeira no pais a inverter as fases de todas
as modalidades de licitagOes, servindo de modelo para os demais Estados que ja adotam a

novidade.

27 BIDDING Consultoria e Treinamento. Pesquisa aponta insatisfacdo com a Lei de LicitacGes. Revista
Negdcios Publicos. CTP/Impressdo. Ano 11 n° 09. Sdo Paulo, 2006.

28 BIDDING Consultoria e Treinamento. Pesquisa aponta insatisfacdo com a Lei de Licitacdes. Revista
Negocios Publicos. CTP/Impressdo. Ano Il n° 09. Séo Paulo, 2006.
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A inversdo das fases ndo é o remédio para todos os males, mas, seguramente
possibilitard uma maior celeridade nos processos licitatérios e, certamente representara
significativo ganho nas contratacGes em geral. Neste sentido se faz necessario um diploma que
a torne norma, ndo tomado por um pensamento isolado e tedrico, mas pautado em acoes
concretas como ocorre hoje em Varios entes da federacao que instituiram diploma no sentido de
inverter as fases de licitagcdo nas modalidades Concorréncia, Tomada de Preco e Convite, assim
como ja ocorre na modalidade de Licitacao, denominada “Pregao”.

Em virtude disso, entende-se ser ideal que os 6rgaos publicos instituam normas sobre o
assunto, implantando o sistema de inversdo das fases nas modalidades convencionais de
licitagdes, como Concorréncia, Tomada de Precos e Convite e persiga a melhoria do sistema de

aquisicdes publicas.

Considerac0es Finais

O presente trabalho apresentou demonstrou a possibilidade de alteracdo legislativa, no
sentido de promover maior celeridade, economicidade e eficiéncia, nas licitagdes promovidas
com base na lei n° 8.666/93, conhecidas como modalidades licitatérias convencionais
(concorréncia, tomada de precos e convite).

Dessa forma, o Municipio de Porto Velho pode apresentar projeto de lei objetivando a
melhoria do sistema de aquisicdes de bens e servicos, capaz de reduzir custos, aumentar a
eficiéncia nas licitagdes e ser referéncia na Regido Norte.

Verificou-se ainda que, ja existiram varios projetos de lei com a finalidade de alterar a
lei n° 8.666/93, no entanto, ja tramitam ha varios anos, sem sucesso. Existe no atual projeto de
lei que tramita no Congresso, a previsdo da inversdo das fases, mas o Municipio de Porto Velho
ja poderia promover as alteracdes legislativas e usufruir dos beneficios dessas alteraces,

mesmo antes da aprovacao de nova legislacao.
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DA IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DO CONCURSO FORMAL
PROPRIO HOMOGENEO AO CRIME DE PESCA

Marta Luiza Leszczynski Salib*
Israel de Aradjo Vercosa Sanches?

Introducéo

O exercicio da jurisdicdo tem como objetivo garantir a eficacia do cumprimento dos
direitos consagrados pelo ordenamento juridico aos individuos, bem como o efetivo
cumprimento das normas. No atual cenario brasileiro, ante a notada necessidade de
fracionamento do Poder Judiciario em diversos 6rgaos, a fim de que seja possibilitada a
prestacdo jurisdicional as inumeras demandas em todo o territério nacional, € comum que as
diversas decisdes proferidas eventualmente colidam em contradicéo.

E importante que se dé atengdo a tal fendmeno, em razdo dos consabidos efeitos
prejudiciais a higidez do Estado Democratico de Direito, que preza pela protecdo juridica aos
direitos e garantias fundamentais dos individuos. Deste modo, deve-se prosseguir com a busca
pelas mais adequadas resolugdes dos conflitos jurisdicionais, através da necessaria investigacdo
cientifica, capaz de contribuir com a eliminac&o de injusticas.

Outrossim é consabido que o meio ambiente possui indistinta e elevada importancia
para a vida e existéncia humana, de modo que merece especial protecédo, inclusive mediante a
entrega, ao direito penal (considerado a Gltima ratio do Estado de Direito), dos diversos casos
de condutas capazes de prejudicar a fauna, a flora, a natureza.

Ocorre que, no ambito do direito penal, no ensejo de proteger a fauna ictioldgica foi
instituido o delito de pesca, tendo surgido com ele a problematica deste estudo, que reside na

questdo de dadas controvérsias de entendimentos entre juristas, no tocante ao concurso de

! Doutoranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Mestre em Direito, RelagGes
Internacionais e Desenvolvimento pela PUC/GO. Professora de Direito Ambiental da Faculdade Catolica de
Rondbnia (FCR). E-mail: marta.salib@fcr.edu.br.

2 Bacharel em Direito pela Faculdade Catélica de Ronddnia (FCR). Porto Velho (RO), Brasil. E-mail:
israel.sanches@sou.fcr.edu.br
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crimes. Nesse contexto, tem-se como objetivo central neste trabalho a apuracéo da relacdo entre
o0 instituto do concurso formal e o delito de pesca, se de fato seria possivel ou ndo, a sua
aplicacdo, e em quais casos.

Para tanto, a metodologia eleita é a analise de artigos juridicos, da lei, livros e julgados
ligados ao tema, na busca por entender os institutos relacionados e entdo se chegar em uma
determinada constatacéo.

O presente trabalho sera entdo dividido em trés topicos. No primeiro, sera apresentado
0 crime de pesca, suas caracteristicas, a imprescindibilidade de sua institui¢do, a classificacao
doutrinéria, dentre outras questdes. No segundo, sera trazido a baila o instituto do concurso de
crimes, bem como suas modalidades e critérios de aplicacdo, a fim de trazer consideravel
compreensdo do tema. Por ultimo, sera apresentada, dentre outras questbes pertinentes, a

impossibilidade de aplicacdo do concurso formal préprio homogéneo ao crime de pesca.

1. Do Crime De Pesca E Sua Tipificacdo No Ordenamento Juridico Brasileiro

Diante do atual cenario mundial, com a intensa destruicéo da flora e da fauna terrestres,
foi necessaria a promocéo da consciéncia ambiental, inclusive a nivel internacional, em meio a
todos os individuos. E inconteste o fato do risco & continuacio até mesmo da vida humana,
porquanto existem inimeros estudos cientificos os quais demonstram os efeitos negativos das
agressdes ao meio ambiente, inclusive a midia, as matérias televisivas e demais meios de
comunicagdo que, de modo geral, expdem a triste realidade a todos e buscam alertar a
humanidade para a grave situacdo. Mas muitas vezes o problema sequer recebe a devida aten¢édo
e preocupacéo por parte das pessoas.

Viu-se, desta forma, a necessidade de uma intervencdo estatal, de modo a garantir a
devida tutela juridica ao meio ambiente. Assim, a Constituicdo Federal brasileira de 19883
elevou, no art. 170, inciso VI, ao status de principio constitucional a "defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboracao e prestagdo”.

Prevé também a Carta Maior*, no art. 255, que a todos assiste o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, que se trata de um bem de uso comum do povo, essencial a uma

boa qualidade de vida, impondo ao poder publico e a toda a coletividade o dever de protecédo e

3 BRASIL, Constituicdlo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm > acesso as 21:25, de 23.01.2019.

4 BRASIL, Constituicilo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm > acesso as 21:25, de 23.01.2019.
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preservacao a natureza. Tal dispositivo menciona também tratar-se de um direito inerente a
presente e as futuras geracGes, tamanha a importancia de um meio ambiente saudavel.

Dentre tantos atos em prol da natureza, um dos principais, no ambito nacional, foi a
criagdo da Politica Nacional do Meio Ambiente, através da lei 6938/1981°, no intuito de efetivar
a prevencédo, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental no Brasil, de modo a propiciar a
vida, os interesses da seguranca nacional, a protecdo a dignidade e a vida humana e o
desenvolvimento sustentavel. Ainda neste ensejo, a fim de rechacar de maneira rigida as
condutas atentatdrias contra a natureza, foi também criada a lei 9605/98°, tendo sido
denominada a Lei dos Crimes Ambientais - LCA.

E importante que os instrumentos constituidos para a defesa e conservacdo do meio
ambiente realmente alcancem eficacia, dada a extrema relevancia do bem juridico tutelado.
Assim é no ambito dos crimes ambientais, 0s quais devem revestir-se de san¢ées com rigidez
suficiente a ensejar na prevencéo e repreensdo das condutas tipificadas na lei especial, mas com
respeito ao principio da minima intervencéo do direito penal. Deve-se ter em mente o equilibrio
e a proporcionalidade, inclusive na interpretacéo e aplicacéo da lei, das penas e demais institutos
correlatos.

Em defesa da fauna ictioldgica, a qual foi definida pelo Decreto-Lei n° 221/19677, foi

instituido o crime de pesca, nos termos do art. 34, da lei 9605/98%:

Art. 34. Pescar em periodo no qual a pesca seja proibida ou em lugares
interditados por 6rgdo competente: Pena - detencdo de um ano a trés anos ou multa,
ou ambas as penas cumulativamente. Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas
quem: | - pesca espécies que devam ser preservadas ou espécimes com tamanhos
inferiores aos permitidos; Il - pesca quantidades superiores as permitidas, ou mediante
a utilizacdo de aparelhos, petrechos, técnicas e métodos ndo permitidos; Il -
transporta, comercializa, beneficia ou industrializa espécimes provenientes da coleta,
apanha e pesca proibidas.

Renato Marc&o® classifica o delito supra como sendo um: crime comissivo; comum; de
forma livre; de perigo abstrato; doloso; material; plurissubsistente; unissubjetivo. O respeitado

doutrinador expde também o fato de que tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia ha
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" BRASIL, Decreto-Lei n°® 221, de 28 de fevereiro de 1967. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-Lei/Del0221.htm > acesso as 21:41, de 23.01.2019.

8 BRASIL, Lei n®  9.605, de 12 de fevereiro de  1998. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9605.htm > Acesso as 21:10, de 23.01.2019.

9 MARCAO, Renato. Crimes ambientais. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2018. p. 99.
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divergéncia quanto a classificacdo em crime material ou formal. Marc&o*® adota o primeiro
entendimento, no sentido de que a consumacao do delito s6 vem a ocorrer com a efetiva apanha
do espécime protegido. Mas embora pense de modo contrario, expde que a redacao do art. 36
da lei 9605/98™, a qual traz a definicio da conduta de pescar: "considera-se pesca todo ato
tendente a retirar, extrair, coletar, apanhar, apreender ou capturar espécimes (...)" € que gera a
ideia de que ndo se faz necesséria a efetiva captura, pois "ato tendente" seriam agdes que
antecedem a efetiva apanha. Logo, para 0s que entendem desta outra maneira, haveria que se
falar na pratica consumada da atividade (e delito) de pesca, mesmo que a coleta seja
completamente infrutifera. De outro giro, para Leandro Paulsen!?, as condutas do caput
representam delito formal, enquanto que as previstas no paragrafo Unico representam tanto
crimes formais (segunda parte do inciso Il) quanto materiais (todas as demais condutas dos
incisos do p. Unico).

Ainda, com base nos ensinamentos de Renato Marcdo®?, convém salientar também que
o tipo penal do art. 34/Lei 9605/98* possui 0 escopo de proteger o ecossistema aquatico (ndo
apenas o pescado em si); que o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, inclusive pessoa juridica;
0 sujeito passivo é a coletividade; admite-se a coautoria; o delito € previsto apenas na
modalidade dolosa (vontade livre e consciente de praticar as condutas descritas no tipo); o
objeto material é a fauna aquatica (fauna ictioldgica); possui varios objetos juridicos tutelados;
se trata de uma norma penal em branco, que depende de complementacdo normativa, ja que por
si sO ndo define as espécies proibidas, locais interditados, etc; € tipo misto (possui varios

nacleos/verbos/condutas).

Outrossim, bastante pertinente inferir também que os crimes ambientais, de modo geral,

sdo considerados pela doutrina delitos de consumagéo permanente?®.

2. Do Concurso De Crime

2.1.1. Concurso Material

10 MARCAO, Renato. Crimes ambientais. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 99.

1 BRASIL, Lei n° 9605 de 12 de fevereiro de  1998. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9605.htm > Acesso as 21:10, de 23.01.2019.

2 PAULSEN, Leandro. Crimes federais. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgdo, 2018. p. 405.

13 MARCAO, Renato. Crimes ambientais. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva Educaco, 2018. p. 100.

4 BRASIL, Lei n® 9605 de 12 de fevereiro de 1998. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9605.htm > Acesso as 21:10, de 23.01.2019.

15 GAIOTTO, Marcos H. C. Aplicacdo das Penas no Direito Ambiental. p. 01. Disponivel em <
https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/3065/aplicacao-penas-direito-ambiental >  acesso  as
14h25min, de 12/01/2019.
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O concurso de crimes possui previsdo legal nos arts. 69 e 70 do Cédigo Penal®® e
subdivide-se em material e formal. O art. 69 do CP!’ dispde que o concurso material, também
chamado de real, se da quando o agente, mediante mais de uma conduta, pratica mais de um
crime, seja pelo cometimento de delitos idénticos ou diversos.

Damasio de Jesus*® exemplifica com o caso do agente que invade a residéncia da vitima,
comete furto e estupro, e em seguida mata a pessoa ofendida, a fim de manter-se impune. Neste
caso 0 sujeito ativo praticou diversas condutas e cometeu varios crimes, incorrendo, portanto,
em concurso material. Ainda, o referido autor classifica o concurso material em duas espécies:
homogéneo e heterogéneo. No primeiro caso, hd que se falar em dois ou mais crimes da mesma
espécie. Ex.: homicidio contra fulano cumulado a homicidio contra sicrano, mediante duas
condutas, respectivamente; No segundo, sdo cometidos dois ou mais delitos diversos. Ex.: furto
e estupro.’® A lei® estabelece que sera devida a soma das penas privativas de liberdade ao
individuo que incorrer em concurso material de crimes. Além disso, quando a cumulacdo se der
entre pena de reclusdo e de detengdo, aquela serd primeiramente executada (22 parte do art.
69/CP?h).

Ademais, 0 §1° do art. 69/CP?? estabelece que, quando uma das penas privativas de
liberdade for aplicada ao sujeito em concurso material sem que seja suspensa, sera incabivel a
substituicdo das demais penas privativas de liberdade por restritivas de direitos, mesmo que
preenchidos o0s critérios previstos no art. 44/CP%. ou seja, ambas as penas sdo consideradas
para fins de concessdo do beneficio. No caso delineado naquele dispositivo, uma das penas
acaba por produzir efeito em relacdo as demais, de modo que a substituicdo destas, antes
aplicavel, resta entdo impossibilitada. Fernando Capez?* aquiesce com o entendimento de que

sO é possivel que a pena privativa de liberdade seja somada com a restritiva de direitos caso

16 BRASIL, Decreto-Lei n°® 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm > acesso as 21:49, de 23.01.2019.

7 BRASIL, Decreto-Lei n°® 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm > acesso as 21:49, de 23.01.2019.

18 JESUS, Damasio de. Direito Penal, Volume 1: parte geral. 352 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 648.

19 JESUS, Damasio de. Direito Penal, Volume 1: parte geral. 352 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 648

20 BRASIL, Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em <
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm > acesso as 21:49, de 23.01.2019.

2l BRASIL, Decreto-Lei n® 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm > acesso as 21:49, de 23.01.2019.

2 BRASIL, Decreto-Lei n® 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm > acesso as 21:49, de 23.01.2019.

33 BRASIL, Decreto-Lei n® 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm > acesso as 21:49, de 23.01.2019.

24 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 1, parte geral: (arts. 1° a 120). 162 ed. Sdo Paulo: ~ Saraiva,
2012. p. 553.
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tenha sido concedida a suspensdo condicional daquela. Acerca deste fendmeno, Martinelli?®
entende que a intencdo do legislador consistiu em impedir a coabitacdo entre pena privativa de
liberdade e restritiva de direitos.

Por fim, quando da pluralidade de penas restritivas de direito, o0 Codigo Penal?® dispde,
no art. 69, §2°, que primeiro o reeducando devera cumprir aquelas que forem compativeis entre

si e, sO apos, as demais.

2.1.2. Concurso Formal E Suas Espécies

De outro giro, temos o concurso formal de crimes, também chamado de ideal o qual
possui previsao legal no art. 70 do Codigo Penal®’, a saber:

Art. 70 - Quando o agente, mediante uma s6 a¢do ou omissdo, pratica dois
ou mais crimes, idénticos ou nédo, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou, se
iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade.
As penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a agdo ou omisséo é dolosa e 0s
crimes concorrentes resultam de designios autbnomos, consoante o disposto no artigo

anterior. Parégrafo Unico - Nao podera a pena exceder a que seria cabivel pela regra
do art. 69 deste Codigo.

Rogério Greco?® explica que o concurso formal se funda em uma politica criminal, a
qual é voltada a beneficiar o agente que, mediante uma Unica conduta, produza dois ou mais
crimes. Tal regra possui, portanto, o conddo de abrandar a situagdo do réu cometedor de
diversos delitos - o qual o faz mediante uma Unica conduta -, diminuindo-lhe efetivamente a
pena imputada. Contudo, isto ndo se dara em todas as espécies do instituto em analise.

Damasio de Jesus?® exemplifica: a) o agente, com um s6 tiro ou um golpe so6, ofende
mais de uma pessoa; e b) num fato automobilistico culposo o agente da causa a morte de uma
pessoa e a lesdes corporais em outra.

E necessério compreender a classificacdo do concurso formal e seus respectivos efeitos.
Sera homogéneo®, quando os crimes forem idénticos, e forem atingidos mais de um sujeito

passivo. Ex.: o atropelamento culposo que resulta no 6bito de dois ou mais individuos. Sera

5 MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini. DE BEM, Leonardo Schmitt. Lices Fundamentais de Direito Penal: Parte
Geral. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p.830

% BRASIL, Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm > acesso as 21:49, de 23.01.2019.

27 BRASIL, Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em <
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm > acesso as 21:49, de 23.01.2019.

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Volume 1. 18% ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. P.
716.

29 JESUS, Damasio de. Direito Penal, Volume 1: parte geral. 352 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 649.
30 JESUS, Damasio de. Direito Penal, Volume 1: parte geral. 35 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 649.
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heterogéneo! quando os crimes cometidos se encontrarem definidos em normas penais
diversas. Ex.: atropelamento com resultado de morte de uma vitima e lesdo corporal de outra.

A doutrina®* chama o concurso formal delineado na primeira parte do caput do art.
70/CP* de concurso formal perfeito: "Quando o agente, mediante uma sé a¢d0 ou omisséo,
pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou,
se iguais, somente uma delas, mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade".
Determina o texto da mencionada lei o efeito que se dara a este fendbmeno: sera aplicada apenas
a pena mais grave, ou qualquer uma delas, se iguais, incidindo a denominada exasperag&o®*.

Com relacdo ao fundamento da aplicagdo dessa exasperacdo, bem sustenta Jodo Paulo
Orsini Martinelli e Leonardo Schmitt de Bem®:

(...) no concurso formal perfeito ha apenas uma conduta sem pluralidade
de elementos subjetivos. E justamente por esses caracteres que, na aplicagio das
penas, ndo poderd o julgador equiparar esse contexto concursal aos demais em que as
penas devem ser somadas. Tanto é correto esse fundamento que, conforme o paragrafo
Unico do art. 70 do Codigo Penal, a pena decorrente do concurso formal perfeito ndo
“podera exceder a que seria cabivel pela regra do art. 69 deste Codigo. (Grifei).

Desta forma, percebe-se que o motivo que sustenta o privilégio concedido ao agente
consiste no fato de que ndo houve desejo, por parte deste, quanto ao alcance do plarimo
resultado. O sujeito ativo s possuia um Unico objetivo, um Unico designio. Logo, ha que se
compreender que os resultados secundarios serdo necessariamente acidentais, de modo que
alheios a vontade do autor do fato. Acerca desse fendmeno, Damasio de Jesus® acrescenta se
tratar, portanto, de uma causa de diminuicdo e outra de aumento, coexistentes em uma mesma
circunstancia, uma vez que as penas nao serdo somadas, mas em contrapartida havera o aumento
de % até metade. Além disso, 0 aumento de pena ndo podera ultrapassar o limite do que

resultaria a soma das penas, nos termos do paragrafo nico do art. 70 do Cédigo Penal®’.

31 JESUS, Damasio de. Direito Penal, Volume 1: parte geral. 35 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 649.
32 JESUS, Damasio de. Direito Penal, Volume 1: parte geral. 35 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 649.

3 BRASIL, Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm > acesso as 21:49, de 23.01.2019.

3 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. DE BEM, Leonardo Schmitt. Licdes Fundamentais de Direito Penal:
Parte Geral. 3?2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 836.

35 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; DE BEM, Leonardo Schmitt. Ligdes Fundamentais de Direito Penal:
Parte Geral. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 836.

3 JESUS, Damasio de. Direito Penal, Volume 1: parte geral. 35 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 650.

3% BRASIL, Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm > acesso as 21:49, de 23.01.2019.
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Outro ponto hasteado por Martinelli e De Bem® é que ndo se deve levar em
consideracdo a pena em abstrato, para fins de escolha da pena mais grave, mas sim a pena
efetivamente aplicada, de modo a valorizar o principio da individualiza¢do. O autor demonstra
um exemplo em que a pena de lesdo corporal grave acaba sendo mais severa que a pena de
tentativa de homicidio, o que é perfeitamente possivel de se ocorrer. Por isso imprescindivel a
adocdo da pena em concreto, segundo as licdes dos respeitados doutrinadores.

Finalmente, o concurso formal é improprio, quando houver pluralidade de designios
por parte do agente. Os efeitos a serem aplicados constam da 22 parte do caput do art. 70/CP*°:
"As penas aplicam-se, entretanto, cumulativamente, se a acdo ou omissao ¢ dolosa e 0s crimes
concorrentes resultam de designios autbnomos, consoante o disposto no artigo anterior”. Ao
entender de Rogério Greco*!, a lei penal previu a hipotese de o agente agir com designios
auténomos, onde deseja alcancar, dolosamente, a producao de ambos os resultados. O autor cita
o exemplo do holocausto, em que os soldados aleméaes enfileiravam varios judeus e, no intuito
de economizar munigdo, cometiam exterminio coletivo mediante um Unico tiro, uma Unica
conduta. Os varios resultados de morte eram assim desejados pelo agente. Ainda, conforme
elucida este autor®?, a diferenca entre o concurso formal proprio e improprio encontra-se
consubstanciada no elemento subjetivo do crime. Seré efetivamente a quantidade de designios
que definira se o concurso formal é proprio (singular designio) ou improprio (pluralidade de
designios).

Neste sentido também ensina Damésio de Jesus*:

Suponha-se que 0 agente, com um so6 projétil de revélver, mate dolosamente
duas pessoas. Ha unidade de conduta e autonomia de designios (dirigidos a morte das
duas pessoas). Neste caso, 0 concurso continua sendo formal, mas, na aplicacao da
pena, manda o Codigo que seja realizada com base na regra do concurso material: as

penas devem ser somadas. No exemplo, devem ser somadas as penas dos dois
homicidios dolosos.

38 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. DE BEM, Leonardo Schmitt. Licdes Fundamentais de Direito Penal:
Parte Geral. 3? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 836/837.

39 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Volume 1. 182 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. p.
719.

40 BRASIL, Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm > acesso as 21:49, de 23.01.2019.

41 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Volume 1. 182 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. p.
719.

42 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Volume 1. 182 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. p.
719.

43 JESUS, Damasio de. Direito Penal, Volume 1: parte geral. 352 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 651.
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Desta forma, entende-se que o concurso formal improprio exige que o0 agente possua no
minimo dois designios autbnomos, devendo a conduta ser dolosa, e o plurimo resultado
também; que o concurso formal proprio é caracterizado por designio singular, em que uma
conduta dolosa resultard simultaneamente no aperfeicoamento de outro(s) resultado(s)

culposo(s)/aberrante(s), atingido(s) por equivoco, ndo desejado(s).

2.2. Do Tipo Penal Misto E Suas Modalidades: Cumulativa E Alternativa

Na classificacdo do tipo penal, existem as figuras do tipo simples e tipo misto. No
primeiro, a lei prescreve um Unico comportamento, ou seja, no dispositivo incriminador so
estard presente um unico verbo, um Unico ndcleo. Por isso, a doutrina também chama esses
tipos de uninucleares*. Exemplo classico é o homicidio, o qual prevé a conduta exclusiva de
"Matar alguém".

H& também o chamado tipo penal misto, tal como o é o crime objeto principal do
presente estudo. Diferentemente do tipo penal simples, aqui teremos 0s crimes em que no
preceito primario consta previsto mais de um comportamento criminoso. Logo, h& que se falar
em uma pluralidade de verbos/nicleos/condutas incriminadoras, e portanto € chamado também
de tipo penal multinuclear®.

O tipo penal misto se subdivide em cumulativo e alternativo, de modo que se
diferenciam, diretamente, no que diz respeito a aplicacdo do concurso de crimes. Quando o tipo
misto for cumulativo e o sujeito ativo perfectibilizar mais de um verbo descrito na norma,
incidira o concurso de crimes. Quando o tipo misto for alternativo, a pratica de mais de um
dos ndcleos previstos incidira a conclusao de que fora cometido apenas um tnico crime.*®

Rogério Greco*’ explica o motivo da grande importancia da classificacdo de cada tipo
penal misto, pois eventuais erros quanto a isso podem gerar uma puni¢do muito mais severa ou
muito mais branda do que a realmente devida ao individuo:

Em algumas situagfes ndo sera tarefa facil apontar se determinado tipo misto

podera ser considerado como cumulativo ou alternativo. Vimos que as consequéncias
a respeito dessa conclusdo sdo importantissimas, pois que, se concluirmos pela

4 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Volume 1. 182 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. p.
270.
4 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Volume 1. 182 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. p.
270.

46 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Volume 1. 18% ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. "p.
271.

47 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. Volume 1. 182 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2016. "p.
271.
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cumulatividade, havera concurso de crimes; se entendermos pela alternatividade,
havera crime unico.

Para André Estefam?, o art. 242/CP*: "Dar parto alheio como proprio; registrar como
seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito
inerente ao estado civil" trata-se de um tipo penal misto, que em certa parte é cumulativo, mas
em outra é alternativo:

O tipo penal contém trés infraces penais, embora se possa divisar quatro
comportamentos delitivos (a Ultima figura apresenta dois verbos alternativamente
dispostos entre si). Constitui tipo misto cumulativo, dada a autonomia dos trés delitos
nele inseridos. Significa que, se 0 agente praticar mais de uma das condutas tipicas,
dar-se-4 concurso de crimes. O ultimo deles, contudo, isoladamente considerado, é
misto alternativo, j& que possui duas agdes nucleares unidas por conjuncéo

alternativa, razdo pela qual a substituicdo de um recém-nascido, seguida de sua
ocultagdo, configuraré delito Unico. (Grifei).

Vemos entdo que o referido autor baseia a classificagdo do tipo penal mediante critérios
de interpretagdo do que podemos sugerir ter sido, inclusive, a vontade do legislador expressa
na norma. Ora, ha que se notar aqui que o autor interpretou o dispositivo a luz dos principios
da legalidade e da taxatividade da lei penal, de modo que encontrou supedaneo para seu
raciocinio na prépria gramatica portuguesa.

Carlos Otaviano Brenner de Moraes™ com supedaneo em parametro outro, explica que
no tipo misto cumulativo os nucleos ndo sdo fungiveis, pois atingem bens juridicos distintos,
de modo que cada qual poderia compor um tipo penal em separado. Traz como exemplo o art.
135 do CP®%:

Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou
em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, 0 socorro da autoridade
publica.

4 ESTEFAM, André. Direito penal, volume 3: parte especial (arts. 235 a 369-H). 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 120.

4  BRASIL, Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm > acesso as 21:49, de 23.01.2019.

% MORAES, Carlos Otaviano Brenner de. Tipos penais: simples ou mistos. Disponivel em <
https://carlosotaviano.jusbrasil.com.br/artigos/149215548/tipos-penais-simples-ou-mistos > acesso as 16:02, de
24.01.20109.
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Ademais, ha também um outro exemplo, constante do art. 213 do Cadigo Penal®?. Para
Rogério Greco™, desde o advento da Lei n° 12.015/09>, o crime de estupro: "Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso™ se tornou um tipo penal misto alternativo.
Inclusive, exemplifica o caso do agente que, em um mesmo contexto fatico, mantém conjuncéo
carnal e pratica sexo anal ou oral com a vitima. Este respondera por um tnico crime de estupro.
Interessante notar que, neste Ultimo caso, nos deparamos novamente com conjungoes
alternativas entre as condutas presentes no tipo, bem como as diversas possibilidades dos
nacleos, pode-se sugerir que, ao serem praticadas, provocam dano ao mesmo bem juridico.

Por fim, Martinelli e De Bem®> expdem o crime de trafico de drogas previsto no art. 33
da Lei 11.343/2006° como um exemplo de tipo penal misto alternativo. Aqui percebe-se

também a alternatividade entre os nucleos da propria redacéo do tipo legal.

3) Inaplicabilidade Do Concurso Formal Préprio Homogéneo Ao Delito De Pesca.

O crime de pesca previsto no art. 34 da Lei 9605/98°7 foi objeto de grandes controvérsias
entre tribunais, no que se refere a possibilidade ou a impossibilidade da incidéncia do concurso
formal ao caso concreto. Isto se dad em razao da pluralidade de nucleos descritos no tipo, 0s
qguais muitas vezes tém se aperfeicoado simultaneamente em um mesmo contexto
circunstancial.

Em que pese a doutrina ter permanecido, em sua maioria, escassa ou até mesmo inerte,
silente, quanto ao tema, a jurisprudéncia tem apreciado e decidido diversos casos neste sentido,
na medida em que Ihe sio apresentados.®

A 6% Camara Criminal Extraordinaria do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
através do relator Souza Nery, no julgamento da APL n° 19333620088260484, de 31 de julho
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<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9605.htm > Acesso as 21h10min, de 23.01.2019.
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de 2015°° entendeu que, quando o agente pratica simultaneamente a pesca em periodo de defeso
e mediante petrechos proibidos (art. 34, caput e paragrafo Gnico, inciso Il da Lei 9605,
respectivamente) pratica crime Unico, de modo que o concurso formal resta, portanto, afastado.

Ademais, a 12 Turma Criminal do Tribunal de justica do Mato Grosso do Sul, na APR
14812 MS 2008.014812-251, proferiu decisdo em relagdo ao sujeito que, mediante uma Unica
acdo pescou espécimes de tamanho inferior ao permitido em lei (art. 34, p. Unico, inciso I/Lei
de Crimes Ambientais®?) e com petrechos proibidos (Art. 34, p. Unico, inciso 1I/LCA®). A
Turma determinou o afastamento do concurso formal improéprio, por entender nao ter havido
designios autbnomos, embora a compreensao de que, no caso sob andlise, teriam-se consumado,
simultaneamente, delitos de mesma espécies, mediante uma Unica agéo.

Ainda, entenderam ser inaplicavel o concurso de crimes no tipo em comento as decisdes
hasteadas nos seguintes julgados: TIMG, Processo Apelacdo Criminal 1.0625.08.076292-
9/001, 0762929- 81.2008.8.13.0625 (1), Relator Des. Nelson Missias de Morais - Orgéo
Julgador/Cémara Camaras Criminais Isoladas/2? Cémara Criminal, Data de julgamento
21/02/2013, data da publicacdo da sumula: 04/03/2013); TRF2, V - Apelacdo Criminal
2003.51.08.000427-0, Relatora Desembargadora Federal Liliane Roriz, Rio de Janeiro, 09 de
marco de 2010; TRF1, Processo Numera¢do Unica ACR 1609-31.2011.4.01.3601/MT,
Apelacdo Criminal, Relatora Desembargadora Federal Monica Sifuentes, Orgdo: Terceira
Turma, Publicacdo: 22/11/2013 e DJF1 P. 590, Data da Decisdo: 05/11/2013; TRF3, Processo
Classe: ACR - Apelacdo Criminal - 26153, N° Documento: 1 / 2 Processo: 7410-
49.2002.4.03.6102 UF: SP, Doc: TRF3 00257269, Relator Juiz Convocado Marcio Mesquita,
Orgéo Julgador: Primeira Turma, Data do Julgamento: 06/10/2009, Data da Publicagio/Fonte
e-DJF3 Judicial 1 Data: 21/10/2009%4,
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Por outro lado, foram diversos os entendimentos de outros tribunais, os quais
determinaram a aplicagdo do concurso, em relagdo ao crime de pesca. Nesses casos, houve
também o aperfeicoamento de mais de um dos nudcleos previstos no art. 34, caput e incisos do
paragrafo tnico da Lei de Crimes Ambientais®.

E o caso da decisio da 4% Turma do TRF1, na Apelagdo Criminal: ACR
49547320094013601°° que, no caso, afastou a ocorréncia do erro de proibicdo e impds a soma
das penas (diversas e autbnomas, em razao do aperfeicoamento de mais de um dos nucleos do
tipo, simultaneamente) em face da aplicacdo do concurso formal impréprio. Neste caso, 0
sujeito ativo foi condenado por incorrer na conduta prevista no caput e no paragrafo unico,
inciso I, do art. 34/LCA®’, tendo recebido sangdo penal em relacio a cada um dos mencionados
dispositivos.

Outrossim, a mesma turma, do mesmo tribunal, julgou também a Apelacdo Criminal:
ACR 2550520104013601%, mas dessa vez pela relatora Juiza Federal Rosimayre Gongalves de
Carvalho, em 21 de outubro de 2014. No caso, o art. 34, paragrafo tnico, incisos | e 1I/LCA®
foram perfectibilizados pelo agente, mediante uma Unica acdo. Este havia sido condenado pela
decisdo do juizo a quo, com a incidéncia do concurso formal perfeito, e sofreu, portanto, a
exasperagdo de metade da pena. A sentenca foi mantida pelo juizo ad quem quanto a este ponto.

No mesmo sentido, o0 TIMG julgou a Apela¢do Criminal 1.0261.10.001756-3/001, por
relatoria do(a) Des.(a) Catta Preta, em 22/11/2012, pela 22 Camara Criminal®. No fato apurado

pelo Tribunal, foram satisfeitos os dispositivos do art. 34, caput e art. 34, paragrafo Unico, inciso

https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/1285/PONTOS%20CONTROVERTIDOS%?2
0DO%20CRIME%20DE%20PESCA.pdf?sequence=1 > acesso as 09:37, de 16.04.2018.

6  BRASIL, Lei n°® 9605 de 12 de fevereiro de  1998. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9605.htm > Acesso as 21h10min, de 23.01.2019.

8 TRF1, Apelacdo Criminal: ACR 49547320094013601, Relator Desembargador Federal italo Fioravanti Sabo
Mendes, quarta turma, julgamento: 12 de agosto de 2014, publicacdo: 26/08/2014. Disponivel em < https://trf-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/162023429/apelacao-criminal-acr-49547320094013601 > acesso as 23:17, de
23.01.2019.

6 BRASIL, Lei n® 9605 de 12 de fevereiro de 1998. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9605.htm > Acesso as 21h10min, de 23.01.2019.

8 TRF1 Apelacdo Criminal: ACR 2550520104013601, Quarta Turma, Relatora Juiza Federal Rosimayre
Gongalves de Carvalho (Conv.) Julgamento: 21 de outubro de 2014, Publicacdo: 07/11/2014. Disponivel em <
https://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/164671032/apelacao-criminal-acr-2550520104013601 > acesso as
23:21, de 23/01.2019.

6  BRASIL, Lei n° 9605 de 12 de fevereiro de  1998.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9605.htm > Acesso as 21h10min, de 23.01.2019.

0 TIMG - Apelagdo Criminal 1.0261.10.001756-3/001, Relator (a): Des.(a) Catta Preta, 22 Camara Criminal,
julgamento em 22/11/2012, publicacio da sumula em 03/12/2012. Disponivel em < https:/tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/507938690/apelacao-criminal-apr-10498120010646001-mg/inteiro-teor-
507938746 > acesso as 23:33, de 23.01.2019.

70


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9605.htm
https://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/162023429/apelacao-criminal-acr-49547320094013601
https://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/162023429/apelacao-criminal-acr-49547320094013601
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9605.htm
https://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/164671032/apelacao-criminal-acr-2550520104013601
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9605.htm
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/507938690/apelacao-criminal-apr-10498120010646001-mg/inteiro-teor-507938746
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/507938690/apelacao-criminal-apr-10498120010646001-mg/inteiro-teor-507938746
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/507938690/apelacao-criminal-apr-10498120010646001-mg/inteiro-teor-507938746

Il da Lei 9605/98™%, posto que o réu praticou a pesca em periodo proibido, mediante o uso de
petrechos proibidos. Foi imposta a condenagdo, com incidéncia do concurso formal, porquanto
teria acontecido a pratica de mais de um crime, mediante uma sé acdo, segundo a cognicédo
manifestada na deciséo.

A partir da analise dos julgados expendidos, resta evidente a divergéncia entre Tribunais
quanto a matéria levantada neste estudo. Enquanto para uns, o sujeito que pratica, através de
uma unica conduta, varios dos ndcleos previstos no art. 34, caput e incisos do paragrafo
nico/LCA’? comete um unico delito, para outros, ha que se falar em concurso formal
impréprio, existindo ainda um terceiro entendimento, o qual impGe a aplicagdo do concurso
formal préprio. Em cada caso, haverd, portanto, certa distingdo entre os sujeitos jurisdicionados,
que receberdo sanc¢des mais rigidas ou mais brandas, mesmo em meio a identidade entre suas
condutas.

Embora a grande maioria da doutrina tenha permanecido silente quanto ao tema, como
dito, no entender de Luis Flavio Gomes e Rogério Sanches Cunha’®, se 0 agente comete, em
um mesmo contexto, a conduta prevista no art. 34, caput, e nos incisos I e 1l do paragrafo Unico
da Lei™, incorre em crime Gnico. Dessa forma, se o pescador capturar espécimes de tamanho
inferior ao permitido, em época e local proibidos, e em quantidades proibidas, comete apenas
um Unico delito. Ndo obstante, o magistrado devera sopesar as circunstancias para fins de
fixacdo da pena.

Entretanto, em que pese a elevada estima e admiracdo aos supracitados doutrinadores,
percebe-se que ndao manifestaram maiores esclarecimentos a respeito do raciocinio entdo
adotado, sendo apenas a conclusdo da ndo aplicacéo concursal.

Ademais, muito embora alguns tribunais, em suas decisdes, sequer o tenham feito -
conforme pesquisado, inclusive, em analises a inteiro teor -, a 112 turma do TRF-3°, em decisdo
proferida em 20/09/2016 entendeu por bem classificar o delito em comento como sendo misto

alternativo, de modo que a pesca realizada em periodo defeso, mediante o uso de rede de nylon
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e arrasto (petrecho e método ndo permitidos) ensejou na consumagdo de um unico delito.
Vemos que o Egrégio Tribunal, ao julgar, estabeleceu sua propria classificacdo sobre o tipo.

Por outro lado, se interpretarmos o art. 34/LCA’® & luz dos ensinamentos de André
Estefam?”, acerca da classificacdo do tipo penal misto, em especial a exemplificacdo a partir do
art. 242 do CP’8, conforme ja explanado linhas atras, no topico 5, em que os periodos separados
por ponto e virgula classificam-se entre si na modalidade cumulativa e os nucleos ligados por
conjuncOes alternativas na modalidade alternativa, seria possivel que o concurso formal
improprio homogéneo ocorresse no crime de pesca. Desta maneira, seria possivel classificar o
delito de pesca como sendo misto alternativo, em relagcdo aos nicleos previstos em um mesmo
inciso, separados por conjuncao alternativa, admitindo, de outro modo, que entre 0s incisos do
paragrafo Unico seja entendida a modalidade mista cumulativa.

Ha que se questionar, contudo, se de fato sdo alcancados varios resultados, mediante o
aperfeicoamento simultaneo dos varios nticleos do crime de pesca. E que o instituto do concurso
formal exige expressamente que se pratique diversos crimes, e 0s resultados, ja que constituem
elemento indispensavel do fato tipico’® e consequentemente do crime, também devem ser
considerados indispensaveis para 0 concurso. Foi visto que o crime de pesca classifica-se como
sendo delito formal, conforme abordado no primeiro topico, bastando a mera execucdo do
ndcleo previsto para se ter caracterizado o crime, dispensando-se a concretizagdo de resultado
(crime de perigo). Além disso, conforme estudado linhas atras, o tipo penal misto cumulativo
se presencia em meio a pluralidade de bens juridicos atingidos pelos diversos nicleos previstos,
de modo que poderiam constituir cada qual um delito autdbnomo, tornando razoavel a
possibilidade de incidéncia do concurso formal impréprio homogéneo no crime de pesca, ja que
protege diversos bens juridicos.

Neste sentido, Renato Marci0®® demonstra a pluralidade de objetos juridicos contidos

no art. 34, caput e incisos do paragrafo tnico da lei 9605/988!:
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Art. 34, “caput™ E a protecio ao meio ambiente, assegurando especial
protecdo a fauna aquatica (fauna ictiolégica). Paragrafo Gnico: Inciso I: qualquer
espécime da fauna aquatica que deva ser preservada ou com tamanho inferior ao
permitido para pesca. Inciso Il: espécimes da fauna aquatica que tenham sido
pescadas em quantidades superiores as permitidas, ou mediante a utilizacdo de
aparelhos, petrechos, técnicas e métodos nao permitidos. Inciso Ill: espécimes
provenientes da coleta, apanha e pesca proibidas. “O tipo penal previsto no art. 34 da
Lei n. 9.605/98 visa proteger 0 ecossistema aquatico, mais especificamente a
reproducdo e manutencao dos espécimes”

Com relacdo ao inciso 111 do paragrafo Gnico do art. 34/LCA®2, acredita-se que por uma
questdo simplesmente fisica seja improvavel que sua execucdo se dé simultaneamente
(mediante uma Unica conduta) aos demais incisos e/ou ao caput, ja que quem “transporta,
comercializa, beneficia ou industrializa espécimes provenientes da coleta, apanha e pesca
proibidas” o faz somente em momento posterior a captura dos espécimes protegidos. Fica aqui
improvavel a ocorréncia do concurso formal.

Por fim, no tocante ao concurso formal perfeito homogéneo, diante dos conceitos ja
tratados ao longo deste estudo, cumpre lembrar também do requisito de que o agente deseje
realizar (designio Gnico) apenas um dos ndcleos previstos, de modo que outro crime
eventualmente cumulado nunca tenha sido por ele desejado. Tendo em mente o fato de que o
crime de pesca prevé somente a modalidade dolosa e que o desconhecimento da lei, por si s0,
é inescusavel (art. 21/CP®), é inconcebivel crer numa situagdo pratica em que o individuo
possua condi¢des de saber que o local onde realiza a pesca é proibido, e a0 mesmo tempo ndo
possua condicdes de saber que determinado petrecho é de uso vedado, por exemplo. Ainda que
0 agente nao conheca o carater ilicito de nucleo descrito em um dos incisos e simultaneamente
conheca a proibig&o de outro, ndo ha como dizer que o cometimento de sequer um dos nlcleos
nédo foi desejado pelo autor. Deste modo, no crime de pesca, se 0 sujeito conhece o fato da
ilicitude da conduta do inciso I, € porque teve condi¢6es de saber, e certamente deveria conhecer
também a ilicitude da conduta do inciso I, por exemplo. Se 0 agente praticou simultaneamente
os diversos nucleos, desejou executar a ambos e ndo houve, portanto, crime acidental. Destarte,

tem-se pelo afastamento do concurso formal proprio homogéneo.

Considerac0es Finais

E consabido que, ao longo dos anos, no Brasil, em razdo da grande quantidade e

distribuicdo de 6rgdos do Poder Judiciario pelo territdrio, tornou-se comum a existéncia da

8 BRASIL, Decreto-Lei n°® 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm > acesso as 21:49, de 23.01.2019.
8  BRASIL, Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em <
http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm > acesso as 21:49, de 23.01.2019.
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pluralidade de entendimentos magistrais controvertidos, aplicados a casos de manifesta
identidade tematica e circunstancial. No tocante a pluralidade destes entendimentos entre 0s
tribunais, convém destacar a importancia de seus efeitos, pois sdo capazes de ocasionar
inseguranca juridica ao jurisdicionado, bem como a violagdo ao principio constitucional da
igualdade, j& que individuos iguais, expostos a idéntica situacéo, acabam recebendo tratamento
diverso e injusto.

Tal cenario ndo é desejado pelo ordenamento juridico brasileiro, o qual preza pela
constante eliminacdo, na medida do possivel, das inimeras divergéncias jurisdicionais. Com
base nestas consideragdes, 0 escopo deste trabalho consistiu em abordar o delito previsto no art.
34 da Lei 9605/98%. Ocorre que o crime de pesca é um tipo penal misto, porquanto descreve
diversos verbos, 0s quais, executados, geram a respectiva pratica delitiva.

Assim, por diversas vezes, mediante uma Unica conduta, 0 agente ativo acaba por
perfectibilizar varios desses nucleos, fazendo surgir controvérsia no mundo juridico acerca da
possibilidade de incidéncia do concurso formal de crimes. No ensejo metodoldgico, realizou-
se a busca por alguns julgados, a fim de demonstrar a existéncia de entendimentos dissonantes
no ambito do Poder Judiciario, no sentido de que alguns julgadores entenderam ser possivel a
incidéncia do concurso formal em relagdo ao art. 34, caput, e incisos do paragrafo Unico da lei
9605/98%, a0 passo em que, para outros, ndo ha que falar na aplicacio do referido instituto. No
ambito doutrinario, percebeu-se a infima abordagem sobre o tema, em que pese 0 concurso
constituir objeto de maiores licdes acerca de outros delitos, que ndo o de pesca.

Ainda, realizou-se a andlise dos institutos de direito penal correlatos ao tema, dentre o0s
quais o concurso de crimes material; formal; espécies de tipo penal misto; de modo a possibilitar
uma maior compreensdo sobre o assunto. Constatou-se o fato de que a classificacdo doutrinaria
tem exercido papel crucial como fonte do direito, dispondo de eficaz influéncia na prestacédo
jurisdicional.

Foi visto que a doutrina tem classificado o tipo penal misto em duas modalidades:
cumulativa e alternativa, de modo que, para cada uma dessas, ocorrera determinado efeito
juridico. Esta classificacdo relaciona-se diretamente com o concurso de crimes, pois representa

atualmente o preponderante pardmetro de sua aplicacao.

8  BRASIL, Lei n® 9605 de 12 de fevereiro de  1998. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9605.htm > Acesso as 21h10min, de 23.01.2019.

8  BRASIL, Lei n° 9605 de 12 de fevereiro de  1998.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9605.htm > Acesso as 21:10, de 23.01.2019.
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Entretanto, como dito alhures, é extremamente escassa a abordagem sobre o concurso
formal, no delito de pesca. Muitos dos doutrinadores sequer chegam a mencionar o assunto, e
varios dos acordaos apenas optam por aplicar ou ndo o instituto, sem maiores esclarecimentos.

Com supedaneo no estudo da bibliografia pertinente aos institutos envolvidos, efetuou-
se a construgdo de raciocinio juridico cientifico - o qual jamais se pode dar por absoluto -
voltado ao esclarecimento da controvérsia sobre o delito de pesca. Em que pese o raciocinio
consolidado nesta pesquisa, € imperioso suscitar a incerteza quanto a tais entendimentos, posto
que, nesta ocasido, ndo logrou-se éxito em identificar orientacdes especificas mais robustas ou
definitivas para a resolugéo do conflito apresentado.

Por fim, constatou-se que, quando do julgamento pela ndo incidéncia concursal ou
aplicacdo do concurso formal proprio ou improprio em diferentes casos, considerando que, a
depender do julgador, aplica-se penas mais brandas ou mais graves de maneira elevadamente
desproporcional, persiste caracterizado o distinto tratamento jurisdicional entre os individuos.
Viola-se portanto o principio da igualdade, dando-se manutencdo, inclusive, a inseguranca
juridica. Mas embora ainda ndo tenham sido sanadas inimeras questdes sobre o delito de pesca,
pode-se afirmar com maior firmeza que o concurso formal proprio homogéneo - na medida em
que considerados os valiosos ensinamentos dos respeitosos juristas aludidos neste trabalho - é

inaplicavel ao crime de pesca.
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ANALISE SOBRE A COMPATIBILIDADE DA ATIVIDADE DO GARIMPO
COM O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NO DISTRITO
DO ABUNA DO MUNICIPIO DE PORTO VELHO-RO

Miller Rafael de Sousa Gusmao?

Introducéo

Em nosso ordenamento juridico, mais especificamente na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ¢ prevista a possibilidade de exploracdo de recursos minerais no
territério brasileiro, desde que haja autorizacdo ou concessdo, pela Unido, que detém
propriedade sobre estes.

Entretanto, questiona-se se, a partir da oOtica do principio do desenvolvimento
sustentavel, que a Lei n° 6.938, de 31 de agosto 1981 — Politica Nacional do Meio Ambiente -
estabelece como um de seus objetivos, seria a garimpagem realizada no Rio Madeira, regido de
Porto Velho/RO, uma atividade compativel com a preservacao ambiental?

Para que se alcance o aspecto ambiental do principio do desenvolvimento sustentavel, a
garimpagem apenas precisa superar o desafio de ndo ser apenas uma atividade degradadora ou
predatéria do meio ambiente, adotando politicas de gestdo ambiental, ou seja, boas praticas
administrativas e ambientais.

A presente pesquisa se utilizou do método bibliogréfico para enfrentar os debates
tedricos pertinentes a problematica de pesquisa, assim como foi necessario empreender
pesquisa empirica, para coleta de dados na Cooperativa dos Garimpeiros do Rio Madeira
(COOGARIMA) e para observacao do local de extragdo do minério. Com isso, foi possivel
identificar quais sdo os métodos adotados para a minimizagdo dos impactos gerados pela lavra

garimpeira.

1 Bacharel em Direito pela Faculdade Catdlica de Ronddnia (FCR). Porto Velho (RO), Brasil. E-mail:
millerrafael7@gmail.com.
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Utilizou-se também de entrevistas, com funcionarios da Agéncia Nacional de Mineracéao
nesta cidade, para compreender como funciona a atuacdo do Poder Publico nos garimpos de
Porto Velho/RO.

A delimitacdo geografica do estudo restringiu-se a COOGARIMA, por haver sido
aquela que deu acesso aos dados, de pronto, bem como por haver existido dificuldade de acesso
junto as demais cooperativas do municipio e localidades de extracdo mineral, justificando-se o
recorte.

A analise sobre a compatibilidade da atividade do garimpo e o desenvolvimento
sustentavel no municipio de Porto Velho/RO é importante porque a atividade garimpeira € uma
das atividades econémicas que sempre se fez presente no pais, atingindo o &pice no século
XVIII. Contudo, até os dias atuais, a referida atividade continua sendo extremamente lucrativa.

De acordo com reportagem publicada em 15/09/2017 pela revista EXAME da Abril
Midia S.A., o Ministério de Minas e Energia tinha o registro de 2.113 licenciamentos de locais
para garimpagem, sendo certo que muitos garimpos sdo mantidos de forma ilegal, sem o devido
licenciamento pelo 6rgdo competente.

Em Porto Velho/RO, segundo dados fornecidos ao G1 Rondonia pela Cooperativa dos
Garimpeiros, Mineragédo e Agroflorestal (MINACOOP), em razdo do garimpo na regido, em
2012 movimentava-se cerca de 12 milhdes de reais na economia mensal da cidade,
correspondendo a 1,7 bilhdes dos 13 anos anteriores ao da reportagem.

Assim, realizar uma andlise acerca da compatibilidade da garimpagem com o principio
do desenvolvimento sustentavel é de grande relevancia para o Direito Ambiental, para que seja
demonstrado se suas normas e diretrizes possuem aplicabilidade no campo prético, e, também,
para sociedade, desmistificando o preconceito da atividade de garimpo meramente como

predatdria para 0 meio ambiente.

1. Desenvolvimento Sustentavel e Sustentabilidade como um Direito Constitucional de
Garantia para as Geracg0es Futuras

Inicialmente, cumpre demonstrar que, conforme ensinamentos de Canotilho, uma
Constituicdo Federal s leva a sério a comunidade politica em que se insere se esta tratar da
sustentabilidade, ou seja, se preocupar em disponibilizar um meio ambiente saudavel para as

geragdes futuras da sociedade.?

2 CANOTILHO, J.J.G.. O Principio da sustentabilidade como Principio estruturante do Direito Constitucional.
Revista de Estudos Politécnicos Polytechnical Studies Review, 2010, Vol VIII, n® 13, p. 007-018. p. 08.

79



E, no inicio do século atual, a preocupagdo com a prote¢do ambiental tornou-se um valor
Constitucional a ser incorporado como objetivo do Estado de Direito.> Compreendendo-se a
protecdo ao meio ambiente como um dever de protecdo e direito fundamental da pessoa
humana®, sendo este um direito Constitucional de terceira dimensio® e, inclusive, clausula
pétrea de nossa Carta Magna.®

Em raz&o da constitucionalizagdo da protecdo ao meio ambiente equilibrado, surge para
o Poder Plblico obrigagBes positivas no que se refere a efetivacio desse direito’. Os riscos
ecologicos e as ameacas ambientais a existéncia humana devem ser enfrentados pelo Estado a
fim de respeitar a dignidade humana em vista do futuro da humanidade.

A partir deste ponto, necessario se faz conceituar e entender a sustentabilidade e
desenvolvimento sustentdvel do ponto de vista Juridico-Constitucional. Afinal, o
desenvolvimento de uma sociedade é inevitavel e até necessario para o desenvolvimento
humano, sendo que as necessidades humanas sé serdo alcangadas se 0s objetivos ambientais
caminharem junto aos de desenvolvimento.® O desenvolvimento é tido, também, como um
direito Constitucional Fundamental de terceira dimensdo, assim como o direito ao ambiente
equilibrado e saudavel®, tamanha ¢ sua importancia para a sociedade.

A ideia de desenvolvimento surge na Grécia Antiga, indicando que progresso era um

crescimento constante da sociedade!®. No entanto, 0 mero crescimento econdémico do homem

8 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e Protegdo ao Meio Ambiente: A Dimensdo Ecoldgica da
Dignidade Humana no Marco Juridico-Constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 96.

4 FENSTERSEIFER, Tiago, Direitos Fundamentais e Protecdo ao Meio Ambiente: A Dimenso Ecoldgica da
Dignidade Humana no Marco Juridico-Constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 107.

5> FENSTERSEIFER, Tiago, Direitos Fundamentais e Protecdo ao Meio Ambiente: A Dimensdo Ecoldgica da
Dignidade Humana no Marco Juridico-Constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 150.

® FENSTERSEIFER, Tiago, Direitos Fundamentais e Protecdo ao Meio Ambiente: A Dimensdo Ecoldgica da
Dignidade Humana no Marco Juridico-Constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 169.

7 DA MAIA PEREIRA, Carmem Leticia. DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: apontamentos sobre a
relacdo entre o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o conceito de desenvolvimento de Amartya
Sen. Revista Saberes da Amazonia| ISSN 2448-0576, v. 3, n. 06, p. 03-19, 2018. p 7.

8 BOSSELMAN, Klaus. O Principio da Sustentabilidade: Transformando Direito e Governanga. Tradugio
de Phillip Gil Franca. Ed. S&o Paulo/SP: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p. 51.

® FERNANDES, Jeferson Nogueira. O direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel. Revista Direitos
Fundamentais & Democracia, v. 3, n. 3, 2008. p.21.

10 FAHEL, Adriano Oliveira. DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: solugdo ou reproducio do problema
entre desenvolvimento e meio ambiente?. Revista Saberes da Amaz6nia| ISSN 2448-0576, v. 3, n. 06, p. 58-75,
2018. p. 62.
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ndo se faz suficiente para que uma nacdo se desenvolva e, para tanto, deve-se atentar aos
cuidados da dimensdo socioambiental !

O principio do desenvolvimento sustentavel tem suas origens de conceito politico em
1987, no relatério Nosso Futuro Comum ou relatorio de Gro Harlem Brundtland para a
Comissdao Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento da Organizacdo das NacOes
Unidas, como sendo “[...] aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a
possibilidade de as geragdes futuras atenderem as suas necessidades”.'?

A respeito do conceito do principio do desenvolvimento sustentavel trazido pela
literatura, poder-se-ia sintetizar como sendo a combinacao de variados principios ambientais,
quais sejam o principio da integracdo, o da equidade intergeracional e 0 do uso sustentavel,
todos para garantir a exploracdo dos recursos naturais de forma que haja o desenvolvimento
econdmico sem o prejuizo de preservacio para o beneficio das futuras geracoes.™

Gerd Winter resume desenvolvimento sustentdvel em preocupacGes com bem-estar
social, economia e meio ambiente. Segundo o autor, para que haja a sustentabilidade, necessario
é que haja a coexisténcia dos trés referidos aspectos de forma equivalente.'*

N&o ha gue se falar em desenvolvimento e meio ambiente de forma isolada, vez que os
objetivos econdmicos e ambientais sdo indissociaveis para o principio em questdo.’® Os
conceitos de direito ambiental e de desenvolvimento sdo integrados, sendo de mutuo reforco e,
assim, em havendo prejuizo causado pelo desenvolvimento no meio ambiente, deve existir o

dever de prevencdo ou de reduzir o referido prejuizo.®

11 SANTANA, Naja Branddo. Crescimento Econémico, Desenvolvimento Sustentavel e Inovagdo Tecnoldgica:
Uma andlise de eficiéncia por envoltdria de dados para os paises do BRICS. Tese de Doutorado. Universidade de
S&o Paulo. Séo Carlos, Sdo Paulo, 2012. p. 23.

12 VEIGA, 2007 apud SANTOS, Murilo Giordan et al. LicitacOes e contratacdes publicas sustentaveis. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 88.

13 CANDEIRA, Alejandro Lago, "Pricipios Generales de Derecho Ambiental™, Diccionario de Derecho
Ambiental, Madri, lustel, Portal Derecho, 2006, pp. 985-1.000. Traducdo de José Afonso da Silva. Direito
Ambiental Constitucional, 82 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2010.

14 Gerd Winter, "Desenvolvimento Sustentivel, OGM e Responsabilidade Civil na Unido Europeia", in Paulo
Afonso Leme Machado e Sandra Akemi Shimada Kishi (Orgs.), Campinas, Millennium, 2009, p. 5. Traducédo de
José Afonso da Silva. Direito Ambiental Constitucional, 82 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2010.

15 BOSSELMAN, Klaus. O Principio da Sustentabilidade: Transformando Direito e Governanca. Tradugdo
de Phillip Gil Franca. Ed. S&o Paulo/SP: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p. 52.

16 Corte Permanente de Arbitragem, no caso "Ferrovia Reno de Ferro" (Iron Rhine Railway - Ijzeren Rijn), 2005.
Tradugdo de José Afonso da Silva. Direito Ambiental Constitucional, 8% ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2010.
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E inexequivel a separacdo das questdes ambientais e sociais da nogdo de
desenvolvimento, tendo em vista que para garantir a dignidade da pessoa humana € necessario
o atendimento aos direitos sociais basicos e a qualidade de vida saudavel.t’

Deve ser entendido o referido principio, portanto, como uma estratégia adotada em
longo prazo para que se alcance o bem-estar da sociedade, integrando os aspectos ambiental,
social e econdmico e observando as limitagdes que o Relatério de Brundtland expressava para
que se alcance o almejado desenvolvimento de forma sustentavel.

O principio do desenvolvimento sustentavel é tratado em varios principios da
Declaracéo de Estocolmo em 1972, como os principios 1 e 5, que falam da obriga¢éo do homem
de proteger e melhorar 0 meio ambiente para as geragcoes presentes e futuras, o dever de utilizar
0s recursos ndo renovaveis da Terra de forma que evite o seu esgotamento. Nestes, 0
desenvolvimento sustentavel esta, tambem, de forma implicita.

O supramencionado principio tem como fundamento normativo os artigos 170 e 225,
caput, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 19888, sendo um direito
fundamental.

Ja os artigos 2° e 4°, inciso |, da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei Federal 6.938
de 31 de agosto de 1981)°, garantem o direito ao desenvolvimento, mas se este interferir no
meio ambiente sem a outorga do poder publico, sera contra a ordem econdmica do pais. E a
referida Politica a responsavel pela criacdo dos instrumentos de controle e que pondera a
sustentabilidade e o desenvolvimento das atividades econdmicas.

Ademais, na Declaracdo do Rio de Janeiro que ocorreu na Conferéncia das NacOes
Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento em 1992 (ECO-92), o conceito de
desenvolvimento sustentavel é utilizado em varios principios e no de nimero 4 esta expresso
que “a fim de alcangar o desenvolvimento sustentado, a prote¢do ao meio ambiente deve
constituir parte integrante do processo de desenvolvimento e ndo pode ser considerada de forma

isolada”.

17 DA MAIA PEREIRA, Carmem Leticia. DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: apontamentos sobre a
relacdo entre o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o conceito de desenvolvimento de Amartya
Sen. Revista Saberes da Amazonia| ISSN 2448-0576, v. 3, n. 06, p. 03-19, 2018.

18 Art. 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 e preserva-
lo para as presentes e futuras geracdes;

19 Art 2° - A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservacdo, melhoria e recuperacéo da
qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condi¢fes ao desenvolvimento s6cio-econémico,
aos interesses da seguranca nacional e a protecdo da dignidade da vida humanal...];

Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

I - a compatibilizagdo do desenvolvimento econémico-social com a preservagdo da qualidade do meio ambiente e
do equilibrio ecoldgico.
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Em 2002, na Cupula Mundial sobre o Desenvolvimento Sustentavel (Rio+10) ou
Declaragéo de Joanesburgo, pela primeira vez o conceito de sustentabilidade surgiu com uma
perspectiva multidimensional, trazendo para si 0s aspectos social, ambiental e econémico,
reconhecendo, ainda, a responsabilidade de todos os seres vivos para com 0 proximo quando
tratar-se de desenvolvimento sustentavel.?°

Indo além das dimensdes trazidas pela Rio+10, Juarez de Freitas ensina que a
sustentabilidade é pluridimensional, englobando a dimenséo social, ética, ambiental, econémica
e juridico-politica, afastando entre estas a hierarquia.?:

O supramencionado autor afirma, também, que toda politica que, de alguma forma,
insere todos 0s seres vivos em um futuro comum é sustentavel, corroborando a importancia da
preocupacdo com as geracOes seguintes para efetiva sustentabilidade, uma vez que qualquer
desenvolvimento que infrinja a dignidade dos seres vivos em geral € totalmente contrario aos
preceitos da Constitui¢do.??

Sustentabilidade €, portanto, um principio constitucional de aplicabilidade direta e
dotado de eficacia para o alcance de um meio ambiente saudavel modelado por um juizo de
valor ético, preventivo e com elo de solidariedade intergeracional, sendo, assim, um indicativo
de alcance de bem-estar fisico, psiquico e espiritual de todos.?®

Para Milaré®*, ha duas formas de a sustentabilidade ser entendida: como um conceito
ecologico ou um conceito politico. O primeiro esta relacionado como o ecossistema é capaz de
corresponder as necessidades humanas em que nele vivem e o segundo esta relacionado com a
limitacdo do crescimento em razdo da tecnologia utilizada para os recursos naturais e o nivel
de bem-estar da coletividade.

O desenvolvimento sustentavel precisa ser entendido como um direito de visdo
transgeracional, afinal, a defesa deste € em prol das geracdes seguintes, para que possam
desfrutar de um meio ambiente sadio e equilibrado de acordo com o que o principio e o
ordenamento juridico afirmam. E a partir dessa visdo transgeracional que surge o principio da
solidariedade entre os paises em prol do desenvolvimento sustentavel, pois, sendo o ambiente

um bem indivisivel, deve este ser protegido por inteiro.?

20 BOSSELMAN, Klaus. O Principio da Sustentabilidade: Transformando Direito e Governanca. Tradugdo
de Phillip Gil Franca. Ed. S&o Paulo/SP: Revista dos Tribunais LTDA, 2015. p. 81.

2L FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 58-73.

22 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 48.

B FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 41.

24 MILARE. Edis. Direito do ambiente. 52 ed. reformulada, atualizada e ampliada. S&o Paulo: RT 2007, p. 68

2 FERNANDES, Jeferson Nogueira. O direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel. Revista Direitos
Fundamentais & Democracia, v. 3, n. 3, 2008. p.23
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A sustentabilidade deve, entdo, ser norteadora do desenvolvimento, redesenhando a
relacio social e fazendo com que este ndo se atente apenas ao aspecto econémico. E a
sustentabilidade, portanto, um fim o qual se busca atingir por meio do desenvolvimento

sustentavel.

2. O Garimpo de Ouro em Porto Velho/RO como Atividade Necessaria ao
Desenvolvimento Humano da Regido e Adaptavel ao Desenvolvimento Sustentével

O Decreto-Lei n°® 227, de 28 de fevereiro de 1967 — Codigo de Minas estabelece 0s
conceitos de jazida e de lavra. Mas o conceito de lavra garimpeira, como sendo “a atividade de
aproveitamento de substdncias minerais garimpaveis, executada no interior de areas
estabelecidas para este fim”?® ¢ tratado no artigo 10 da Lei 7.805/1989.

Ja a responsabilidade por assegurar, fiscalizar e controlar a atividade garimpeira de
acordo com a lei e decreto supramencionados € da Agéncia Nacional de Mineracdo — ANM,
que veio a substituir o Departamento Nacional de Producdo Mineral pela medida proviséria n°
791 de 25 de julho de 2017.

A Constituicdo Federal de 1988 permite a lavra garimpeira por meio do § 1° do artigo
176 e da preferéncia as cooperativas, por meio dos § 3° e 4° do artigo 174, ao dizer que “na
autorizacdo ou concessdo para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpaveis,
nas areas onde estejam atuando, e naquelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da
lei”?’. A mesma Carta Magna atribui & Unido a competéncia para o estabelecimento de éareas e
condicdes para que a atividade garimpeira seja exercida.

N&o obstante, conforme prevé a Constituicdo Federal, em seu artigo 225, § 2°, deve
haver respeito ao meio ambiente, sob responsabilidade comum, para a exploracéo de atividade
garimpeira e aquele que ndo atende a este preceito devera restaurar os danos causados: "Aquele
que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o0 meio ambiente degradado, de acordo
com solugAo técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei".?8

Silva afirma?® que se deve aplicar em operacdes minerarias o principio da exploragio
sustentavel, pois “se ha recursos ndo renovaveis, os minerais sao os tipicos, de sorte que devem

ser utilizados de forma a evitar o perigo de seu esgotamento futuro”.

% Alteragdo do Cadigo de Minas/Lei 7.805/1989. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7805.htm> acesso as 21:09 de 18.01.2019.

27 Constituicio ~ da  Republica  Federativa do  Brasil de  1988.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> acesso as 22:37 de 18.01.2019.
28 Constituicio  da  Republica  Federativa do  Brasil de  1988.  Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> acesso as 22:37 de 18.01.2019.
29 SILVA, José Afonso. Direito Ambiental Constitucional, 82 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2010. p. 209.
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Desta forma, verifica-se que o ordenamento juridico atual desempenha papel de
estabelecer e regular normas para que se alcance o desenvolvimento da atividade garimpeira
respeitando o tripé dos aspectos social, econdbmico e ambiental, demonstrando a doutrina
pertinente a possibilidade do mencionado desenvolvimento ocorrer, mediante ado¢do de
politicas de minimizacdo dos impactos ambientais, vez que notorio é que existem.

A exigéncia de matérias-primas, de certo, aumenta com o0 crescimento e 0
desenvolvimento socioecondmico, tendo em vista que 0s minerais como metais, combustiveis,
materiais de emprego da construcdo civil sdo utilizados em diversas atividades e tecnologias,
como aparelhos eletrdnicos, geracdo de energia elétrica, nas comunicagdes, etc. Dessa forma, é
plausivel afirmar que o desenvolvimento econdmico inclui a atividade mineréria como geradora
deste, atendendo as necessidades do homem moderno.*

Conforme dados fornecidos pelo Ministério de Minas e Energia e publicados em
reportagem especial pela Camara dos Deputados em 21/12/2012, o retorno financeiro da
minerag&o no pais é responsavel por 4% do Produto Interno Bruto — PIB nacional.®! Assim, ndo
h& como negar que a atividade de garimpagem ja atende a dois dos trés aspectos formadores do
principio em questao.

No entanto, certo é que a exploracdo do garimpo resulta em determinadas consequéncias
ambientais e, segundo Barreto, 0s principais impactos causados ao meio ambiente pela lavra
garimpeira sdo: poluicdo mercurial no solo, rios e atmosfera, bem como desmatamento e
impacto visual e fisico devido as mudancas nas margens dos rios e lagos, dentre outros.*?

Para que se alcance o aspecto ambiental do principio do desenvolvimento sustentavel, a
garimpagem apenas precisa superar o desafio de ndo ser apenas uma atividade degradadora ou
predatéria do meio ambiente, adotando politicas de gestdo ambiental, ou seja, boas praticas
administrativas e ambientais no exercicio de suas atividades.

Apesar da contribui¢do para o desenvolvimento da industria nacional, fornecendo os
insumos necessarios ao mundo moderno, bem como geracdo de renda e recursos, a atividade

garimpeira, além de explorar recursos naturais considerados como ndo renovaveis, causa

%0 MOREIRA, Helion Franga. O desenvolvimento sustentavel no contexto do setor mineral brasileiro.
Dissertagdo de Pds-Graduagao. Universidade Federal do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro/RJ. 2003. p. 10.

3L OLIVEIRA, José Carlos de. Garimpo no Brasil — impactos sociais e ambientais - Bloco 2. RADIO CAMARA.
Brasilia/DF, 21/12/2012. Disponivel em <
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materiass REPORTAGEM-ESPECIAL/433266-GARIMPO-
NO-BRASIL-%E2%80%93-IMPACTOS-SOCIAIS-E-AMBIENTAIS-BLOCO-2.html> acesso as 22:23 de
14.01.2019

32 BARRETO, Maria Laura et al. Mineracéo e desenvolvimento sustentavel: desafios para o Brasil. Rio de
Janeiro: CETEM; MCT. 2001. p. 75.
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consideraveis impactos socioambientais, podendo afetar, inclusive, a satide dos trabalhadores e
da comunidade ao redor.®®

A exploracdo mineral desenvolvida no rio Madeira, sem sombra de ddvidas passou por
uma serie de evolucao em seus métodos da atividade de garimpagem e atualmente, no local de
pesquisa em questdo - em Abund, distrito de Porto Velho/RO, é exercida através de dragas
garimpeiras. E, por um periodo de mais de duas décadas, mais precisamente entre os anos de
1978 a 1999, teve seus momentos de gloria com grande producdo do ouro, o que trouxe um
enorme bem-estar econdmico para a regido.**

O apogeu da exploracdo do ouro na regido do Rio Madeira, entre 0os anos de 1987 e
1992, fez com que houvesse essa mecanizagao por meio de dragas, como € realizada a extracdo
atualmente e, desde entdo, se tornou o principal método da extracdo de ouro no garimpo da
regifo.>®

A garimpagem exercida pela Cooperativa dos Garimpeiros do Rio Madeira
(COOGARIMA), tem como principal foco a extracdo de ouro. Portanto, como consequéncia,
utiliza-se a substancia quimica mercurio para o processo de amalgamacao, por meio do qual se
obtém o ouro em sua forma pura e é um eficiente processo de recuperagdo do mineral®®. Esse
processo de amalgamacdo consiste na mistura do mercirio com o metal coletado do rio,
formando uma liga de metais®’ e, para a separacio do ouro desta liga, ¢ realizada a queima da
mesma.

Nesse processo de queima do mercurio, a substancia acaba sendo a grande vild para o
meio ambiente, se manejado de maneira incorreta, tendo em vista ser uma substancia quimica
nociva a salde de qualquer ser vivo e se evaporada na queima, certamente trara grandes
prejuizos ao meio ambiente e aqueles que estdo ao redor, por meio da respiracdo, atingindo

diretamente os operadores do garimpo.3®

3 BARRETO, Maria Laura et al. Mineracdo e desenvolvimento sustentavel: desafios para o Brasil. Rio de
Janeiro: CETEM; MCT. 2001. p. 168.

3 DA SILVA LINHARES, Joiada Moreira; RODRIGUES, Wanderley Bastos; MARTA, José Manoel Carvalho.
Exploracdo aurifera artesanal e a migragdo de garimpeiros para o territorio rondoniense. Fronteiras, v. 19, n. 33,
p. 43-69, 2017. p. 62.

%5 DA SILVA LINHARES, Joiada Moreira; RODRIGUES, Wanderley Bastos; MARTA, José Manoel Carvalho.
Exploracdo aurifera artesanal e a migragdo de garimpeiros para o territorio rondoniense. Fronteiras, v. 19, n. 33,
p. 43-69, 2017. p. 61.

36 VEIGA, Marcello Mariz da et al. Poconé: um campo de estudos do impacto ambiental do garimpo. Rio de
Janeiro: CETEM/CNPg. 1991. p. 03.

37 LINS, Fernando Antonio Freitas. Aspectos diversos da garimpagem de ouro. Rio de Janeiro: CETEM/CNPq.
1992. p. 53.

38 LINS, Fernando Antonio Freitas. Aspectos diversos da garimpagem de ouro. Rio de Janeiro: CETEM/CNPq.
1992. p. 64.
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A garimpagem, ainda que seja uma forma mais simples de mineracdo, certamente possui
seus problemas para com o meio ambiente, como a polui¢do dos rios em que se encontra o
exercicio da atividade pela utilizacdo de produtos nocivos ao meio ambiente, bem como a
alteracdo do curso dos rios e a destruicio da fauna e da flora®, em razao de métodos precarios
e antiquados para a extragdo dos minérios.

De todos os impactos anteriormente mencionados, a utilizacdo de mercurio para o
procedimento de amalgamacéo, para a extracdo do ouro em sua forma pura, € 0 que mais
preocupa, pois tem um potencial gigantesco de poluicdo de toda a regido, das aguas, dos animais
e até do ar*, se este for manejado de maneira inadequada.

Neste sentido, para a resolucdo 1 de 1986 do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA), que é o 6rgao consultivo e deliberativo do Sistema Nacional do Meio Ambiente,
deve ser considerada impacto ambiental as alteracdes realizadas em propriedades quimicas,
fisicas ou bioldgicas no meio ambiente que afetem a biota, qualidade e condicdo estética do
mesmo.*!

Assim, resta claro que o processo de amalgamacao, se realizado de maneira inadequada,
traz enormes prejuizos para os rios e para a atmosfera em razdo da utilizacdo do mercdrio,
causando um impacto ambiental e certamente é considerado como atividade de impacto
ambiental.

Entretanto, os prejuizos podem ser controlados ou diminuidos com a gestdo ambiental
de manejo desta substancia, podendo o mercrio ser reciclavel em nlimeros superiores a 95%%.
E é o que fazem os garimpeiros cooperados da COOGARIMA no exercicio de suas atividades.

Em pesquisa de campo, realizando uma visita ao local autorizado para lavra garimpeira
para a cooperativa em questdo - no Rio Madeira, em Abuna (distrito de Porto Velho/RO), fora
constatado que os trabalhadores tomam o devido cuidado com o manejo do mercudrio no
processo de amalgamacdo, utilizando, inclusive, de um instrumento para este procedimento,

onde o mercurio, juntamente com o material extraido do fundo do rio é incinerado e tudo aquilo

39 BARRETO, Maria Laura et al. Mineragdo e desenvolvimento sustentavel: desafios para o Brasil. Rio de
Janeiro: CETEM; MCT. 2001. p. 75.

40 LINS, Fernando Antonio Freitas. Aspectos diversos da garimpagem de ouro. Rio de Janeiro: CETEM/CNPq
.1992. p. 64.

4 RESOLUCAO CONAMA n° 1, de 23 de janeiro de 1986. Disponivel em
<http://www2.mma.gov.br/port/conama/legislacao/ CONAMA_RES CONS 1986 001.pdf> acesso as 19:53 de
07.01.2019.

42 VEIGA, Marcello Mariz da et al. Poconé: um campo de estudos do impacto ambiental do garimpo. Rio de
Janeiro: CETEM/CNPq .1991. p. 31.
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que evapora é canalizado e reaproveitado dentro do mesmo equipamento. E o denominado,
pelos proprios garimpeiros, de "cadinho™*3, que é uma retorta para o procedimento de queima.

Esse equipamento utilizado evita que o mercurio utilizado seja desperdicado e que
evapore no ar com a incineracgéo, deixando, assim de poluir o ar e o recurso hidrico da regiéo,
uma vez que ¢ reaproveitado na propria maquina**. Essa medida, além de ser poupadora do
meio ambiente e dos trabalhadores que a manuseiam*, é bastante atrativa economicamente aos
garimpeiros, tendo em vista o reaproveitamento da substancia em niveis elevados.

Ademais, a ANM, em parceria com a Secretaria de Estado de Desenvolvimento
Ambiental (SEDAM), realizam fortes fiscalizagOes das atividades do garimpo na regido de
Porto Velho/RO. Por 6bvio, se a atividade garimpeira da regido nao estivesse de acordo com o
exigido pelos referidos 6rgaos, certamente seria encerrada e 0s responsaveis responderiam
pelos prejuizos causados.

A SEDAM emite uma licenca de operacdo em nome da cooperativa e uma certidao
ambiental em nome do associado que assim requerer e cumprir 0s requisitos exigidos para
exercer as atividades respeitando o meio ambiente, sendo que a referida secretaria é a
responsavel pela fiscalizacdo e por defender a sustentabilidade.

Apos a licenca emitida pela SEDAM, a ANM emite a Permissdo de Lavra Garimpeira
(PLG), que é o regime que as cooperativas adotam para a extracdo, por ser menos oneroso que
o0 regime de concessao. Importante destacar que a PLG somente sera outorgada se o requerente
apresentar a licenca ambiental expedida pelo 6rgdo ambiental competente.

Na referida licenca consta, ainda, a permissdo para a utilizacdo do mercurio metélico de
que dispde o Art. 2° do Decreto 97.507 de 13 de fevereiro de 1989. Assim, ndo ha como a
atividade garimpeira da regido em pesquisa ser agressiva ao meio ambiente, tendo em vista o
cumprimento dos padrdes exigidos por secretaria competente.

N&o s6 com o aspecto ambiental a cooperativa que fora submetida a esta pesquisa se
preocupa, uma vez que, conforme documentos disponibilizados pela mesma, séo realizados

projetos sociais para a sociedade de Porto Velho/RO, como doages para entidades filantropicas

43 JUNIOR, Wilmo Ernesto Francisco; YAMASHITA, Miyuki; DE MORAES MARTINES, Elizabeth A. Leonel.
Saberes populares amaz6nicos: garimpo de ouro no Rio Madeira/RO e possibilidades de interrelacdo com aulas
de quimica/ciéncias. XVI ENEQ/X EDUQUI-ISSN: 2179-5355, 2013. p. 7.

4 LINS, Fernando Antonio Freitas. Aspectos diversos da garimpagem de ouro. Rio de Janeiro: CETEM/CNPq.
1992. p. 68.

4 JUNIOR, Wilmo Ernesto Francisco; YAMASHITA, Miyuki; DE MORAES MARTINES, Elizabeth A. Leonel.
Saberes populares amaz6nicos: garimpo de ouro no Rio Madeira/RO e possibilidades de interrelacdo com aulas
de quimica/ciéncias. XVI ENEQ/X EDUQUI-ISSN: 2179-5355, 2013.
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do Lar do Idoso Leal, Hospital do Cancer, Associacdo Beneficente Corrente do Bem e
Associacdo Beneficente Educacional Nova Alianga - ABENA.

Ja a respeito do desenvolvimento econémico, outro aspecto do principio do
desenvolvimento sustentavel, este é notorio, tendo em vista a renda que a extragcdo mineral gera
para aqueles que exercem a atividade.

Conforme dados fornecidos pela COOGARIMA e também coletados em campo, 0s
cooperados somam um total de 678 pessoas trabalhando em diversas dragas. Os cooperados
mais antigos exercem esta atividade ha mais de 30, desde antes mesmo da fundacdo da
COOGARIMA em 2004, tendo, desde sempre, como sua principal fonte de renda aquela que
deriva da extracdo do ouro, permanecendo nessa atividade, o que justifica a grande quantidade
de pessoas acima de 49 anos trabalhando para esta cooperativa, de acordo com o gréfico a
sequir:

Idade dos Cooperados

400 B Anos

300

200

100

18-28 29-38 39-48 49+

Ja no gréfico a seguir, verifica-se a baixa escolaridade de mais da metade dos
cooperados da COOGARIMA:

Analfabetos
0.8%

Superior completo
2,1%

2° grau completo
23,5%

1° grau incompleto
46,0%

2° grau incompleto
11,0%

1° grau completo
14,9%
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Estes trabalhadores cooperados lucram, no total, cerca de R$1.000.000,00 (um milhédo
de reais) mensalmente, a depender da producéo das dragas, sendo uma gestao participativa da
cooperativa. Todos os envolvidos na producdo da cooperativa recebem uma porcentagem dos
lucros, o que faz com que a renda seja justa. Porcentagem esta que é paga mensalmente.

E sabido que o salario minimo para o ano de 2019 é de R$ 998,00 (novecentos e noventa
e oito reais) mensais, valor este que, claramente, € inferior ao que os garimpeiros auferem, uma
vez que a comissdo que estes recebem é equivalente a uma media de R$7.000,00 (sete mil reais)
mensais, conforme relatou o vice presidente da cooperativa. Com o nivel de escolaridade que
estes possuem, com atividade laboral alguma alcancariam uma renda mensal com valores

préximos ao que o garimpo lhes proporciona.

Considerac0es Finais

Diante da abordagem do tema, verifica-se que o principio do Desenvolvimento
Sustentavel se tornou um valor de extrema importancia ao ponto de adquirir status
Constitucional, sendo considerado pela nossa Carta Magna como um direito fundamental do
homem.

Partindo dessa premissa, tem-se, portanto, o desenvolvimento sustentavel como uma
garantia da existéncia de um meio ambiente equilibrado e saudavel para as geracdes posteriores,
devendo haver mdtua protecdo a esse bem entre os individuos e suas geracoes.

Fundado na juncdo dos aspectos social, econdmico e ambiental do desenvolvimento, o
referido principio so6 é atendido quando ha a preocupacao e preservacdo destes conjuntamente,
ndo havendo que se falar em sustentabilidade no caso de descumprimento deste requisito.

O desenvolvimento econdmico também é um direito fundamental do homem, possuindo
o0 mesmo Vvalor e status Constitucional da sustentabilidade, além de ser inquestionavel que o
desenvolvimento humano é necessario e inevitavel. Contribuindo para a satisfacdo dessa
necessidade tem-se a atividade da garimpagem, que explora a matéria-prima do ouro trazendo
riquezas para aqueles que a exploram e para o pais, uma vez que contribui para PIB nacional,
gerando tambem empregos para a sociedade e fomentando a industria tecnologica brasileira.

Um dos objetivos do presente estudo era examinar se a legislagdo competente é
suficiente no que diz respeito a regulamentacéo e fiscalizagdo da atividade de garimpo. E é o
que se identifica no estudo. E direito Constitucional do cidad&o que assim requerer o exercicio
da atividade garimpeira, desde que autorizado pela Unido. Essa mesma Carta Magna estabelece
gue o desenvolvimento deve ocorrer de forma sustentavel, a fim de garantir o meio ambiente

saudavel e equilibrado para as geragdes seguintes.
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Além da Constituicdo garantir tais direitos, ainda prevé competéncia legislativa e
fiscalizatéria da atividade, sendo a competéncia legislativa da Unido e a de fazer registros,
acompanhar e fiscalizar da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

N&o apenas a Constituicdo regula a atividade do garimpo, havendo o Decreto-Lei n°
227167 e sua alteragdo por meio da Lei 7.805/89 para controlar como deve existir a atividade,
bem como o Decreto 97.507/89 para dispor acerca do licenciamento para a atividade e como o
uso do mercurio deve ser realizado, verificando-se competente a legislacdo para seus devidos
fins.

No tocante & exploracao ser de um recurso mineral ndo renovavel, esta atividade ainda
assim é perfeitamente possivel de ser sustentavel e até precisa ser, a fim de se evitar o
esgotamento do mineral futuramente. Neste sentido, a atividade garimpeira, além de visar
meramente o desenvolvimento econdmico, deve adotar técnicas para 0 seu exercicio sem
prejuizos maiores para 0 meio ambiente, ou seja, minimizar os impactos que a garimpagem
gera, comprovando a hip6tese de pesquisa deste estudo.

Dessa forma, o uso dos bens minerais, vez que provenientes da natureza, devem ser
racionalizados a fim de evitar seu esgotamento futuro e a degradacdo desenfreada do meio
ambiente. Assim, o principio do desenvolvimento sustentivel assegura a utilizagdo desses
recursos de forma que sejam atendidas as necessidades da sociedade, sejam essas sociais,
econdmicos ou ambientais.

O poder publico, por meio de seus 6rgdos fiscalizadores da atividade garimpeira (ANM
e SEDAM), tem propagado informagdes e incentivos para o exercicio do garimpo de forma
legal e sustentavel, assim como reprime veementemente as atividades clandestinas ou que ndo
atendam ao aspecto ambiental do desenvolvimento. Isso sendo fruto da politica mineral
brasileira, que cada vez mais tem incentivado a mineracdo (ou a garimpagem) em um contexto
de sustentabilidade.

Muito embora seja marginalizada a atividade do garimpo como atividade meramente
predatoria e que ndo se preocupe com 0 meio ambiente ou qualquer normativa de protecdo
ambiental, ndo é essa a situagdo encontrada no local objeto de estudo deste trabalho. Desde que
seja realizado um planejamento estratégico para o exercicio da atividade, assim como sejam
previstos 0s possiveis riscos e impactos ambientais, estes podem ser trabalhados para sua
minimizacao, monitorando e, em ultimos casos, que ndo fora possivel evitar o dano, que este
seja reparado e o meio ambiente devidamente recuperado. A exemplo, tem-se a técnica adotada

pelos garimpeiros locais de incineragdo da amélgama em um instrumento de retorta, que
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diminui significativamente a poluicdo dos ares, dos recursos hidricos e a contaminagdo daqueles

que a manejam.
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A REDUCAO DAS AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE PELO NOVO
CODIGO FLORESTAL BRASILEIRO E 0 PRINCIPIO DA VEDACAO A0
RETROCESSO AMBIENTAL

Marta Luiza Leszczynski Salib*
Tamiris Paula Antunes Ramos 2

Introducéo

A protecdo constitucional ambiental, antes da Constituicdo Federal de 1988, ndo era
prevista nas outras cartas constituintes ou em outros Estados como algo fundamental a ser
protegido constitucionalmente. Porém, em 1972, foi realizada através das Organizacdo das
NacGes Unidas® a Conferéncia de Estocolmo®, sediada na capital da Suécia, Estocolmo, evento
que foi a primeira tentativa de reunir varios paises para que houvesse uma conscientizacao
global, que 0 meio ambiente sendo explorado de forma irresponsavel e desenfreada, ndo iria
existir um planeta habitavel para a futuras gerac6es. Ou seja, a Conferéncia de Estocolmo foi
pioneira ao se falar em preservacdo ambiental.

Sob influéncia desta Conferéncia, o Brasil em 1981 criou a Lei n° 6.938 que trata sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente e em 1985 criou a Lei n°®7.347/85, que trata da acdo civil
publica que objetiva responsabilizar aquele que casa danos ao meio ambiente. O pais se
preocupou em aplicar em suas normas infraconstitucionais a protecdo ao meio ambiente.

Entdo 1988, o Brasil revolucionou o que até entdo vinha sendo feito nos seus textos
constitucionais ao apresentar uma consciéncia ecologica, classificando o meio ambiente como

direito fundamental a todos. Previu, entdo, em sua Carta Magna erigiu o direito ao meio

! Doutoranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Mestre em Direito, RelagGes
Internacionais e Desenvolvimento pela Pontificia Universidade Cat6lica de Goias (PUC/GO). Professora de
Direito Ambiental da Faculdade Catélica de Ronddnia (FCR). E-mail: marta.salib@fcr.edu.br.

2 Bacharel em Direito pela Faculdade Catélica de Rond6nia (FCR). E-mail: t.paula95@hotmail.com.

3 A Organizacéo das Nagdes Unidas, tambhém conhecida pela sigla ONU, é uma organizagéo internacional formada
por paises que se reuniram voluntariamente para trabalhar pela paz e o desenvolvimento mundiais.

4 A Conferéncia das Naces Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, reunida em Estocolmo de 5 a 16 de junho
de 1972, e, atenta a necessidade de um critério e de principios comuns que oferegam aos povos do mundo
inspiracéo e guia para preservar e melhorar o meio ambiente humano,
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ambiente ecologicamente equilibrado a um direito fundamental, a ser tutelado pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Em busca de mais protecdo e eficacia sobre as normas de questbes ambientais, a
legislacdo brasileira entendeu que 0 meio ambiente é de valor imensuravel, de carater politico,
por isso, entende-se que o direito ambiental segue o principio da vedacdo ao retrocesso
ambiental. Ou seja, tem o0 objetivo de sempre buscar um meio ambiente equilibrado néo
somente ao ser humano, mas também aos animais e essa busca ndo deve retroceder ou
desequilibrar 0 meio ambiente, ferindo assim um direito fundamental constitucional previsto
no art. 225 da Constituicdo Federal. Assim, todos devem sempre buscar um ambiente
equilibrado onde os seres vivos possam viver de forma saudavel e sustentavel, onde 0 homem
é o principal destruidor, mas também o defensor de um meio ambiente equilibrado para as
futuras geracdes.

Contudo, existe uma grande problematica, quando se analisa que o préprio direito
ambiental deixa brechas para um retrocesso ao ndo verificar que o proprio Novo Cddigo
Florestal® traz uma flexibilidade que se chocar com o principio da vedagdo ao retrocesso
ambiental. A exemplo disso € a diminuicdo das areas de preservacdo permanente (APP’S) de
30 para 15 metros ao longo dos cursos d’agua com menos de 5 metros de largura. Essa situagao
demonstra claramente que ha uma fragilidade entre o principio da vedacdo do retrocesso
ambiental e o novo cddigo florestal, pois, as novas normas se chocam diretamente com o
principio ambiental.

Sob esta 6tica, 0 presente artigo analisard como a reducdo das Areas de Preservacio
Permanente pelo Novo Cdédigo Florestal Brasileiro fere o Principio da vedacdo ao retrocesso
ambiental, utilizando o método dedutivo pautado na investigacdo a respeito do tema proposto.
Tomaremos por base pesquisas e artigos cientificos contendo dados que demonstrem o presente
conflito existente entre 0 Novo Cddigo Florestal Brasileiro e o Principio da vedacdo ao

retrocesso ambiental.

1. O Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado Como Um Direito Humano
Fundamental

A legislacdo brasileira entende como meio ambiente tudo aquilo que compde o

“conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica que

5 BRASIL. Lei 12.651/12. Novo Cadigo Florestal brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12651.htm>. Acesso em 17/01/2019 as 09:00
hs.
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permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas", conforme a Lei n° 6.938/81, art. 3°, | ©
e Ana Marina Martins apud Teresa Emidio ’ também descreve o conceito de meio ambiente:

O meio ambiente concebido, inicialmente, como as condi¢Ges fisicas e

quimicas, juntamente com os ecossistemas do mundo natural, e que constitui o habitat

do homem, também &, por outro lado, uma realidade com dimensdo do tempo e

espaco. Essa realidade pode ser tanto histérica (do ponto de vista do processo de

transformac&o dos aspectos estruturais e naturais desse meio pelo préprio homem, por

causa de suas atividades) como social (na medida em que o homem vive e se organiza

em sociedade, produzindo bens e servigos destinados a atender “as necessidades e
sobrevivéncia de sua espécie.

Deve-se entender que o direito fundamental a um meio ambiente equilibrado, transpassa
o direito individual, alcangando a esfera do direito coletivo. Torna-se um direito difuso, onde
objetiva preservar o meio ambiente e que o desenvolvimento seja sustentavel, para que as
futuras geracOes e 0s outros seres vivos possam viver em um planeta com qualidade de vida,
por isso, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 225, garantiu que o direito ambiental é uns
dos direitos fundamentais, a exemplos disso juntamente com o direito a vida , dignidade da
pessoa humana, igualdade, e entre outros.

A atual Constituicdo Federal proporcionou ao mesmo tempo a inclusdo do direito e
dever de preservar o meio ambiente de maneira coletiva, ou seja, é de responsabilidade tanto
do Estado quanto da sociedade ac¢des que evitem a degradacdo do meio ambiente. Ela trouxe
novos valores ao se preocupar em integrar em sua carta magna o Direito Ambiental, por isso,
deve-se entendé-la como principal fonte formal do direito ambiental.

Como Paulo Affonso Leme Machado® explica o principio do direito ao meio ambiente
equilibrado consiste em preservar 0s recursos naturais, para que 0s seres Vivos possam evoluir
e se desenvolver de forma natural. E como direito fundamental o meio ambiente ndo pode ser
significativamente desequilibrado, onde entdo, o estado de equilibrio deve acompanhar as
mudancas e inovacBes sem que afete as condi¢Bes naturais de diversas espécies de animais e
vegetais. Ou seja, o0 direito constitucional ambiental € responsivel em observar que toda
inovacdo politica, econdmica ou social trard consequéncias positivas ou negativas ao equilibrio
ecologico brasileiro e internacional.

O meio ambiente € tdo fundamental na vida do ser humano e de outros seres vivos, que

6 BRASIL. Lei n° 6.938/81. Politica Nacional do Meio Ambiente. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm>. Acesso em 17/02/2019 as 11:00 hs.

"LIMA, A. M. M. et. al. Proposicéo de implementacdo de um Sistema de Gestdo ambiental no Adolfo Luiz, Sao
Paulo, 2007. p 127. apud EMIDIO, T. Meio Ambiente & Paisagem. SENAC, S&o Paulo, 2006

8 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2013. p. 65-
69
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um mundo explorado de forma irresponsavel visando somente 0 aspecto econémico sem se

preocupar com o futuro, seria um mundo ecologicamente desequilibrado. Onde todos viveriam

de forma precéria, sem que houvesse qualidade de vida e que a natureza ndo seria capaz de se

recuperar devida a exploracdo desenfreado do homem. Por isso, um meio ambiente
ecologicamente equilibrado é um direito fundamental ao ser humano, como Botelho® explica:

Tenha-se presente que a Constituicdo Federal, no artigo 225, eleva 0 meio

ambiente ecologicamente equilibrado ao patamar de direito fundamental. Trata-se de

um reflexo do principio primeiro da Convencéo de Estocolmo, uma vez que ambos 0s

documentos citam a sadia qualidade de vida, o bem-estar, a dignidade da pessoa

humana, o meio ambiente equilibrado, a responsabilidade conjunta, a protecéo, a
melhoraria e o respeito para com as presentes e futuras geragoes.

O dever de preservar 0 meio ambiente, vai além do conceito legal, pois, o direito
ambiental ndo protege somente o ambiente que um individuo se encontra, independentemente
se € um ambiente urbano, rural, entre outros, mas, também protege o habitat de outros seres
vivos, compreendendo-se assim que a protecdo ambiental alcancga obrigacdes internacionais, de
cunho coletivo, onde Hugo Nigro Mazzilli*® destaca que o conceito de meio ambiente tem uma
interpretacdo tdo ampla que existe uma possibilidade ilimitada de protecdo ndo somente a flora
e fauna, mas o dever de proteger os recursos hidricos, ao solo, subsolo, ar, e toda forma de vida,
conforme determina o art.225 da Constituicdo Federal que € dever e direitos de todos a protecao
da biodiversidade brasileira.

A n&o preservacao do meio ambiente ndo fere somente o direito constitucional de viver
em harmonia com a natureza, mas acarreta consequéncias graves as futuras geracdes. Pois se
analisarmos, futuramente a geracdo que nascera nao tera seus direitos resguardados, ao ter que
viver em um mundo poluido, onde o ar ndo serd saudavel a saude, a &gua e comida serdo
€scassos.

Ter um meio ambiente ecologicamente equilibrado faz parte da existéncia humana e por
isso esta ligado aos direitos fundamentais ao ser humano, que merecem garantias que toda
atividade politica ou econémica ndo afetem ao meio ambiente de forma a degradar a qualidade
de vida para as presentes e futuras geragdes e assim ndo violando as normas obrigatorias
estabelecidas na Constituicdo Federal, que a preservacdo do meio ambiente é essencial a vida

da populacéo brasileira e dos outros seres Vivos.

® BOTELHO, Tiago Resende. O reconhecimento do meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito
humano e fundamental. Publica Direito. Disponivel em
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=ab73f542b6d60c4d> p.22

10 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 142-
143

98


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=ab73f542b6d60c4d

Isto posto, 0 meio ambiente é pertinente a manutencdo da vida e da dignidade da pessoa
humana, pois, uma vez que em nosso meio global existem localidades visivelmente
desamparadas e em situacGes precdarias, sem saneamento basico. Como por exemplo
comunidades isoladas ou paises subdesenvolvidos, que vivem atualmente em situacdo de
exploracdo econémica sob influéncia de outros paises que unicamente se preocupam em retirar
riquezas naturais, causando impactos no ecossistema que implicam no cotidiano dessa regido
degradada.

Diante desse cenario um fator deve ser analisado. A agua potavel € um grande expoente
da problematica levantada anteriormente. Ora, Leitos de rios, vertentes, lencois freaticos,
vegetacOes ciliares, a fauna e flora de forma em geral sdo afetados pela intervencdo humana
causando desordem ao equilibrio natural dessas regifes, que como resultantes geram efeitos
maléficos a salde da populacdo e animais pela mé qualidade da agua e sua manipulacéo.

O conceito de meio ambiente vai além do juridico e biolégico como citado nesse
trabalho, ele representa a vida em tudo que se pode visualizar, sentir, beber ou comer. Por isso,
0 homem tem a obrigacdo de ajudar a sua “casa” a permanecer saudavel e funcional de maneira
sustentavel para que no futuro ndo seja tarde demais para a humanidade e as demais espécies
de seres vivos.

E uma vez que o meio ambiente é degradado, aumenta o risco de o planeta ndo se
recuperar de maneira suficientemente rapida, como por exemplo, ocorre com os lixos jogados
nos mares onde animais marinhos se alimentam de contetdos toxicos para sua saude, levando
a sua morte ou até mesmo a extingdo de varias espécies, que atuam no sistema ecoldgico de
forma a manter o curso natural do meio ambiente.

Ou seja, o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito humano
fundamental deve ser garantido normativamente, bem como através de politicas publicas
ambientais para essencialidade humana, onde todos sdo obrigados a tratar a natureza como um

bem publico de valor inigualavel.

2. Areas De Preservacdo Permanente E O Novo Cadigo Florestal

As &reas de preservacao permanente (apps) tém sua criacdo prevista no inciso 11, § 1°,
do art. 225 da Constituicdo Federal, onde estabelece &reas que devem ser especialmente
protegidas em todo o territério nacional. Elas tém como objetivo preservar e proteger a
biodiversidade caracteristica de cada parte do pais, como a fauna, flora aquatica e terrestre e 0s
animais que vivem em um habitat do Brasil que possui peculiaridades que merecem ser

conservadas.
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Figura 1- Areas de preservacio permanente

APPs destinam-se a proteger o solo, a biodiversidade e os recursos hidricos dos biomas

Contengdo da erosdo e do deslizamento
de terras que assoreiam os rios e
inutilizam extensas dreas

Reserva de dgua nao confinada

Aquifero confinado

Aquifero confinado

Fonte: Jornal Em Discussao.

O detalhamento de quais areas devem ser preservadas de forma permanente para que
ndo venha afetar o equilibrio ecolégico do meio ambiente, estd previsto no novo codigo

florestal, em seus artigos 2° e 3°, 11%%:

Art. 2° As florestas existentes no territorio nacional e as demais
formas de vegetacdo nativa, reconhecidas de utilidade as terras que
revestem, sdo bens de interesse comum a todos os habitantes do Pais,
exercendo-se os direitos de propriedade com as limitacbes que a
legislagdo em geral e especialmente esta Lei estabelecem.

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, entende-se por: 1l - Area de
Preservacdo Permanente - APP: &rea protegida, coberta ou ndo por
vegetacdo nativa, com a fungdo ambiental de preservar 0s recursos
hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica e a biodiversidade,
facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o
bem-estar das populagdes humanas;

Foi de excepcional importancia a criagdo das areas de preservacdo permanente, devido
o alto indice de exploracdo que vem acontecendo desde o Brasil colonia das regides em que
tem recursos naturais. Impedindo ent&o, que a busca do lucro seja mais importante do que a
protecdo das espécies de animais e vegetais de certa localidade do pais, onde sua principal

funcdo é manter o bioma daquele lugar intacto, desta forma protegendo o patriménio nacional.

1 BRASIL. Lei 12.651/12. Disponivel em  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Lei/L12651.htm>. Acesso em 24 /01/19 as 11:20 hs.
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Segundo o direito ambiental, as apps séo de extrema importancia ao meio ambiente, ndo
somente por proteger as riquezas naturais, mas por assegurar o direito constitucional de todos
a um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Possibilitando que partes do territério
brasileiro continue com sua mata nativa e que nenhum tipo de atividade humana possa poluir
as nascentes, a vegetacdo e nem provocar a extingdo de animais que vivem naquele habitat.
Pois, com a degradacdo dessas areas os efeitos negativos seriam de proporg¢do catastréficas.
Thomas M. Lewinsohn2 explica que com a reducéo das areas florestais traz consequentemente
a invasdes de animais silvestres; a extincdo de espécies de muitos grupos de plantas; animais;
0 aumento de emissdo de CO2; a reducdo de o controle de pragas, a polinizagédo de plantas
cultivadas ou selvagens, a protecdo de recursos hidricos; a propagacdo de doengas, como
hantavirus e outras doencas transmitidas por animais silvestres; intensificacdo de incéndios,
caca, extrativismo exploratorio, impacto de cdes e gatos domésticos e feras, efeitos de
agroquimicos; e o assoreamento de rios, reservatorios e portos, com claras implicacdo no
abastecimento de agua, energia e escoamento de producdo em todo o pais.

Para o desenvolvimento sustentavel as areas de preservacdo permanente atuam como
parceira, ao conservar elementos naturais de determinada area, principalmente as rurais, sem
que as atividades agricolas prejudiquem o ecossistema local. Buscando ter sempre um cuidado
a mais as areas com margem de rios, nascentes, reservatorios e encostas acentuadas.

Para os recursos hidricos, essas areas de preservacdo sdo fundamentais, pois, se
ocorresse 0 desmatamento nos biomas proximos as bacias hidrogréaficas, ndo seria possivel o
sistema natural de producéo de recursos hidricos, o que provoca no local uma situacéo de seca,
colocando entdo a populagéo, a fauna, a flora e os animais em risco.

Um grande exemplo disso é a atual situacdo da seca na regido nordeste, onde
infelizmente a escassez de um bioma ecologicamente equilibrado ndo € capaz de produzir a
chuva, que é fundamental para enriquecer o solo e a producdo de uma vegetacdo que traga o
bem-estar a populacéo e aos animais.

O que ndo ocorre na presente situacao, devido ao solo ser infértil, existindo assim a falta

de produtividade agricola e em consequéncia traz a fome e a pobreza na regiao.

12 1 EWINSOHN, Thomas M.; et. al. Impactos potenciais das alteracdes propostas para o Cédigo Florestal
Brasileiro na biodiversidade e nos servicos ecossistémicos. Documento-sintese produzido por Pesquisadores do
PROGRAMA BIOTA/FAPESP e pela ABECO (Associacdo Brasileira de Ciéncia Ecolégica e Conservagdo),
2010, pp. 1-12.
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Figura 2 — Seca no Nordeste Figura 3 — Animal morto pela seca

e

Fonte/Autor: Leo Nunes/Wikpedia, 2008 Foto: Beto Macéario/UOL, 2017

A situacdo que a populacdo do nordeste enfrenta hoje, é consequéncia da
exploragdo imprudente e desenfreada do homem, que acabou agravando mais ainda o sistema
ecologico da regido. Visto que a vegetacdo local faz parte da caatinga'® brasileira, ela ja sofre
naturalmente um desequilibrio ecoldgico, e apés o0 desmatamento da pouca vegetacdo que
existia, para que houvesse a producdo agricola ou pecuéria, a regido no decorrer do tempo
perdeu sua vitalidade. Pois, a falta de uma consciéncia ecol6gica na época de primeiro preservar
e equilibrar a regido, para que depois pudesse ter a exploracdo econdmica local, demonstra a
omissdo do Estado ao ndo conscientizar a populacdo dos possiveis problemas para as futuras
geragdes e nem ao ndo determinar que locais perto de rios e afluentes passariam a ser areas de
preservacdo permanentes e impedindo assim que ocorresse a seca, a pobreza, desnutricdo e
mortes de animais na regiao.

Estas informagbes provam, inquestionavelmente, que o0s recursos hidricos séo
fundamentais aos seres vivos e a0 meio ambiente e, portanto, devem ser protegidos desde sua
nascente até seus afluentes. Assim, as areas de preservacao permanentes em propriedades rurais
gue se encontra perto de recursos hidricos devem ter seu percentual de mata a ser conservada
cada vezes mais, para que ndo ocorra o problema que o nordeste enfrenta em escala nacional.

As apps também tem um papel essencial para o solo, principalmente de areas perto de
colinas, topo de morro ou serra, visto que, a protecdo dessas areas evita possiveis desastres
naturais como por exemplo, desabamento de encostas. Sobretudo, por ja existir o fator natural
da erosdo do solo, que pode ocorrer tanto pela chuva, pelo ar, pela &gua dos rios ou pelo desgaste
de rochas ou solo do litoral pelo mar.

13 Caatinga é um bioma brasileiro que apresenta clima semiarido, vegetacdo com poucas folhas e adaptadas para
os periodos de secas, além de grande biodiversidade.> www.todamateria.com.br/caatinga/. Acesso em 25/01/ 19
as 15:00 hs.
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Figura 4- Erosao Figura 5- Eroséo do solo pela dgua

Fonte Divléégéol IPT

Portanto, as faixas de protecdo dessas areas devem permanecer intactas, pois, a atividade
agricola improprias, afetam diretamente com o solo ao ocorrer o processo de desmatar e plantar,
provocando a movimentacdo do solo. O que acarreta o desprendimento e desgaste do solo, onde
a pecuéria que geralmente tem sua atividade mais concentrada em topo de morro, também
contribui para esse fator ocorrer. Colocando assim, em risco a populacdo local ao reduzir as
faixas de terras que servem como um alicerce natural que evitam as inundacdes, a perda de solo
férteis e o deslizamento que ocorre devido o desprendimento de particulas de terra, ocasionando

uma erosao acelerada fruto das acGes humanas que destroi e degrada o solo rapidamente.

Figura 6- Inundagbes

Fonte: viajeaqui.abril.com.br Fonte:www.ultimosegundo.ig.

E preciso ter em mente que as areas protegidas sdo como pequenos planetas, que
possuem um ecossistema caracteristico do local e se de alguma forma esse sistema se degrada
ndo afetard somente o meio ambiente local, mas desestruturara todo o0 meio ambiente nacional
e internacional.

Por isso, a alteracdo feita no novo Cadigo Florestal brasileiro ndo condiz com o objetivo
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principal do direito ambiental que é sempre buscar em conjunto com o desenvolvimento
politico, econdmico e social a preservacdo do meio ambiente. E ao diminuirem as areas de
preservacdo permanente, a Lei n° 12.651 foi de encontro com o principio da vedacdo ao
retrocesso ambiental brasileiro. Ao flexibilizar que areas de relevancia ambiental deixem de ser
consideradas areas de preservagdo permanente, como Luis Roberto Barroso* explica que a
vedacdo do retrocesso ambiental é um direito que faz parte do sistema juridico constitucional e
uma vez incorporada ao patriménio juridico da cidadania, ndo pode ser suprimida por uma nova
lei que prevé a extincdo de direitos e garantias estabelecidas pela Constituicao Federal.

O Cddigo Florestal foi criado em 1934, atraves do decreto lei 23.793, com objetivo de
melhorar a qualidade de vida de todos 0s seres vivos e por isso em seu art.23 determinou que
nenhum proprietario poderia desmatar mais de ¥ da vegetacéo de seu imével. Entdo em 1965,
o presidente Castelo Branco sancionou a lei federal 4.771, criando um novo codigo florestal na
época, que determinava e em seu art.16, 50% de reserva legal na Amazonia e 20% no restante
do pais e determinou que os proprietarios seriam obrigados a recompor a &rea desmatada
extrapolada por lei.

Contudo, a nova determinacdo legal gerou conflitos entre os agricultores e proprietarios
de imdveis rurais, onde alegaram que as exigéncias ndo poderiam ser aplicadas em situacGes
diversas espalhadas pelo pais. E que o Cddigo Florestal ndo permitia o progresso econdmico
nacional no setor agricola.

Desse modo, como resultado da grande pressao politica e econdmica, em 25 de maio de
2012 foi promulgada a Lei n° 12.651, o Novo Cddigo Florestal Brasileiro, com inimeras
alteracbes contrarias a protecdo do direito ambiental internacional. Umas das principais
divergéncias ocorrida na reforma do codigo floresta é a diminuicdo das areas de preservacao
permanentes, que possibilita a exploracdo de areas que deveriam ser intocadas e preservadas,
existindo aqui um retrocesso da protecdo legal do meio ambiente.

A proposta da reforma do cédigo florestal é de flexibilizar e deixar as normas
menos obscuras, porém, essa flexibilizacao abre precedentes para desmantar e ocupar areas que
devem ser tutelas pelo direito ambiental brasileiro. A Sociedade Brasileira para o Progresso da
Ciéncia®®, também se manifestou a respeito do novo cédigo florestal brasileiro e dos aspectos

retrégados que a norma traz ao direito ambiental:

14 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicéo brasileira — 9. Ed — Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p,152

15 SBPC. Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia. O Codigo Florestal e a Ciéncia: Contribuigdes para
o Dialogo. 2011. Disponivel em <www.shpcnet.org.br/>. Acesso Jan 2019
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(...) A reforma do Cddigo Florestal Brasileiro, tal como vem sendo
processada no Congresso, sob a influéncia de grupos de pressdo setoriais, representa
a desregulacao do setor do agroneg6cio com sérios riscos para 0 meio ambiente e para
a propria producdo agricola. A protecdo de &reas naturais estd sendo
consideravelmente diminuida e perde-se assim a oportunidade de produzir alimentos
com mais eficiéncia e com sustentabilidade ambiental, o que deveria ser o grande
diferencial da agricultura brasileira.

Existe um desacordo entre os especialistas de direito ambiental e ruralistas,
sendo que uma das correntes que defende a reforma realizado no codigo florestal é defendida
pelos ruralistas e fazendeiros que justificam que foi preciso uma moderniza¢do nas normas
previstas para que o setor econdmico do Brasil se desenvolva mais ainda e para isso é preciso
que libere mais areas para atividades agricolas. Ja a outra corrente é defendida pelos
ambientalistas e engenheiros ambientais que sdo contra a reforma feita no codigo florestal
brasileiro, pois, entendem que uma flexibilizagdo na norma n&o condiz com a realidade do
territorio brasileiro. Devido, as amplas reservas naturais e a diversidade encontrada em todo
pais.

Isto posto, a reforma feita no cddigo florestal sob o pretexto da econémica
brasileira, deixa claro que apesar de se tratar da legislacdo ambiental h4 um retrocesso dos

principios basilares na norma ambiental brasileira.

3. Principio Da Vedacdo Ao Retrocesso Ambiental E A Previsdo Do Novo Cdédigo
Florestal Brasileiro

O Principio da vedacéo ao retrocesso ambiental nasce na legislacdo brasileira através da

lei da Politica Nacional do Meio Ambiente que tem como objetivo preservar, melhorar e

recuperar o equilibrio ecoldgico. Esse principio estabelece que todo progresso politico e

econémico do pais deve ser desenvolvido de forma sustentavel e que ndo venha a degradar a

protecdo ambiental, nem contra o direito fundamental de um meio ambiente ecologicamente

equilibrado. O entendimento por um desenvolvimento sustentavel e ndo degradante comecou a

ser construido na Declaracdo do Rio de Janeiro, na ECO-92, em seus principios 1 e 4 que
estabelece'®:

Os seres humanos constituem o centro das preocupacdes relacionadas com o

desenvolvimento sustentvel, tendo direito a uma vida saudavel e produtiva em

harmonia com a Natureza. A fim de alcancar o desenvolvimento sustentavel, a

protecdo do meio ambiente devera constituir parte integrante do processo de
desenvolvimento e ndo podera considerar-se de forma isolada.

16 Declaragdo do Rio de Janeiro sobre o meio ambiente e desenvolvimento em 1992 Disponivel em
<http://www.ecolnews.com.br/agenda21/agenda21-anexo.htm> Acesso em 17 /01/ 19 as 11:00 hs.
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Sédo principios basilares onde a sociedade internacional atribuiu ao direito ambiental,
por isso, é vedado toda forma de atividades que traga como consequéncia danos ambientais,
devolvendo infelizmente, o status de que o meio ambiente ndo € um direito fundamental ao
bem-estar dos seres vivos. Lembrando sempre, que os danos ambientais quando ocorrem néo
atingem somente o lugar afetado, mas tem proporcdo mundial, ou seja, seu impacto ndo tem
fronteira. Desse modo, é preciso que o Poder Publico atue na fiscalizagdo de atividades
politicas, empresariais e industriais que possam prejudicar 0 meio ambiente, devendo aplicar o
principio da proibicdo ao retrocesso ambiental em conjunto ao principio da ubiquidade para
desencorajar qualquer atividade nociva ao meio ambiente e que possa provocar 0 retrocesso
ambiental. Pois, ocorrendo futuramente danos ambientais é de obrigagao internacional de um
Estado comunicar aos outros o desastre ambiental e os possiveis efeitos colaterais, devendo
também proporcionar auxilio para minimizar as consequéncias. Conforme explica Maria
Alexandre Aragdo®’:

(...) independentemente de saber qual a intervengdo mais expedita ou mais
eficaz, ha uma preferéncia, que se pode explicar por razGes de equidade, por fazer o
poluidor suportar directamente as medidas preventivas ou reparatérias. E a filosofia
tipica do PPP, uma filosofia de internalizagdo de custos que acaba por corresponder

ao regime mais justo e também, a maior parte das vezes, ao regime mais eficaz do
ponto de vista ambiental.

Na Declaracdo de Estocolmo de 19728 e na Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992'°
reafirmam a responsabilidade global de que os Estados devem explorar seus recursos naturais
de forma ndo degradante nem retroativa. Que 0 objetivo econdmico nunca deve violar o
principio da vedacdo ao retrocesso ambiental e uma vez violado esse principio é de
responsabilidade internacional.

As politicas ambientais devem ser sempre voltadas ao crescimento e na qualidade de
vida da sociedade, das futuras geracGes e que 0s recursos tenham o objetivo de preservar as
medidas ambientais, nos planos nacional e internacional; e aprimorar a cooperagédo entre 0s
paises no crescimento econémico e o desenvolvimento sustentavel.

Entretanto, na legislagdo brasileira ha uma grande lacuna, possibilitando que haja um

retrocesso ambiental. Isso ocorre, devido a legislacdo do novo codigo florestal, que néo

17 ARAGAO, Maria Alexandra. O Principio do Poluidor Pagador como Principio nuclear da
Responsabilidade Ambiental no Direito Europeu. In: Actas do Coldquio: A responsabilidade civil por dano
ambiental. Lisboa. 2009. p. 91-120.

18 http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Declaracao%20de%20Estocolmo%201972.pdf> Acesso
JAN 2019
Phttp://ww.meioambiente.pr.gov.br/arquivos/File/agenda21/Declaracao_Rio_Meio_Ambiente_Desenvolvimen
to.pdf >Acesso JAN 2019
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observou nem previu situa¢fes que chocam com o principio da proibi¢cdo ao retrocesso
ambiental. Ha exemplo disso, a permissédo de proprietéarios de imdveis com até 4 modulos fiscais
que ndo precisam recuperar sua reserva legal, o legislador aqui ndo deixou claro que essa
flexibilidade seria somente a pequenos agricultores familiares, para estes pudessem plantar
nessas areas. Abrindo entdo uma brecha de (90%) para uma flexibilizagdo generalizada, para
aqueles que ndo possuem renda agricola ou que tenham varios imoveis menores de 4 modulos
fiscais a possiblidade de se isentarem de recuperar as reservas legais.

Outra brecha existente € a desconsideracdo de Manguezais e Veredas, como area de
protecdo ambiental, para que possam ser utilizados de maneira irresponsavel por atividade
politica e econdmica, como deixa claro o codigo florestal: analise dos principais problemas do
novo relatorio de Aldo Rebelo?:

Manguezais e Veredas, areas de extrema importancia ambiental, deixam de
ser consideradas &reas protegidas, abrindo espaco para que sejam drenadas e
ocupadas, sem qualquer controle, por atividades agropecuarias, de criacdo de
camardes ou loteamentos urbanos. Além de simplesmente “sumir” com essas areas do

artigo que define as APPs (art.40), deixa expresso que o0s salgados e apicuns, que sdo
partes do ecossistema manguezal, ndo sdo protegidos.

A norma ambiental brasileira deve sempre respeitar os principios estabelecidos e buscar
estreitar cada vez mais lacunas que possam facilitar o retrocesso do direito ambiental. Portanto,
é extremamente importante analisar o conflito existente, como os exemplos citados acima, entre
0 principio basilar do ndo retrocesso com o novo codigo florestal. Pois, mesmo que uma lei
sofra uma reforma ou que seja revogada por outra, esta nunca deve deixar de trazer consigo 0s
principios ja estabelecidos na lei anterior.

O que ndo aconteceu no novo codigo florestal, ao ndo observar que a diminuicdo das
areas de preservacdo ambiental e a autorizacdo de desmatar cada vez mais as areas de
conservagao fere o principio da vedac&o do retrocesso ambiental como ressalta Sarlet?, que as
alteracOes legislativas estabelecidas anteriormente, além de violarem a garantia constitucional
de proibicéo de retrocesso socioambiental, estdo em desarmonia com 0s principios que orientam
a protegdo juridica do ambiente, quais sejam: o0s principios da prevencgdo, da precaucdo, do

desenvolvimento sustentavel e da responsabilidade para com as futuras geragoes.

20 Nota elaborada em 16 de maio por Tasso Azevedo, engenheiro florestal pela USP; Carlos Alberto de Mattos
Scaramuzza, biélogo e Doutor em Ecologia pela USP; Raul Silva Telles do Valle, advogado e Mestre em Direito
Econdmico pela USP; André Lima, advogado e Mestre em Politica e Gestdo Ambiental pela UnB. Todos séo
analistas das organizacBes integrantes da Campanha SOS Florestas —  Disponivel em
<http://www.sosflorestas.com.br/codigo_em_perigo.php>. Acesso em Janeiro de 2019.

2L SARLET, I. W.; FENTERSEIFER, T. Notas sobre a proibigéo de retrocesso em matéria (s6cio) ambiental. In:
O principio da proibicéo do retrocesso ambiental. Brasilia: Senado Federal, 2012, p. 121-206.
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A previsao de reducgéo e descaracterizacao das apps de 30 metros para 15 metros sobre
as faixas marginais e das matas ciliares que tem leito de rio, podem trazer como consequéncia
0 aumento de inundac¢es e desabamentos, colocando em risco a vida e seguranca da populagéo
e dos animais que vivem naquele habitat, demonstrando mais uma vez que as novas previsoes
do codigo florestal vao de encontro com a vedagdo do retrocesso ambiental por desiquilibrar
aquele ecossistema por tirar a forca a protecdo que a prdpria natureza produz no local.

Outra previsdo do cddigo florestal diz respeito ao art.58, que estabelece que podera
ocorrer 0 embargo da area ilegalmente desmatada, onde no antigo codigo determinava que as
areas ilegalmente desmatada seriam embargadas, impossibilitando assim que o agricultor
infrator pudesse produzir na éarea e obtivesse lucros com a plantacdo. Ja o atual cédigo
estabelece que “podera” haver um embargo, ou seja, aquele que cometeu a infragdo continuara
recebendo o beneficios e lucros da area ilegalmente desmatada. Assim como o relatério codigo

florestal?? explica que:

Ao desobrigar o 6rgdo ambiental de embargar o uso da area
desmatada a lei abre possibilidade do infrator poder utiliza-la
economicamente e auferir lucros com a infragdo ambiental. O embargo
é determinante para a limitacao de acesso a crédito rural, espinha dorsal
da politica de controle aos desmatamentos ilegais. Além disso, nao
estabelece nenhum tipo de punicéo ou restricdo adicional para novos
desmatamentos (...)

O cddigo florestal brasileiro também prevé que as faixas de matas ciliares proximas a
lagoas naturais com superficie inferior a um hectare serdo dispensadas dando a entender que
lagoas e rios que nédo sdo represados precisam de protecao das faixas de matas ciliares, enquanto
que 0s rios que sao represados ndo precisam da protecdo, pois, 0 6rgdo competente autoriza a
dispensa da reserva de protecdo, a favor da atividade econdmica. Assim, possibilita-se uma
outra brecha na norma ambiental.

O relatério SOS florestas?® explica que a elaboragdo do novo cddigo florestal ndo

22 Nota elaborada em 16 de maio por Tasso Azevedo, engenheiro florestal pela USP; Carlos Alberto de Mattos
Scaramuzza, biélogo e Doutor em Ecologia pela USP; Raul Silva Telles do Valle, advogado e Mestre em Direito
Econdmico pela USP; André Lima, advogado e Mestre em Politica e Gestdo Ambiental pela UnB. Todos séo
analistas  das  organizacbes integrantes da  Campanha SOS  Florestas.  Disponivel em
<http://www.sosflorestas.com.br/codigo_em_perigo.php>. Acesso em Janeiro de 2019.

23 Nota elaborada em 16 de maio por Tasso Azevedo, engenheiro florestal pela USP; Carlos Alberto de Mattos
Scaramuzza, biélogo e Doutor em Ecologia pela USP; Raul Silva Telles do Valle, advogado e Mestre em Direito
Econdmico pela USP; André Lima, advogado e Mestre em Politica e Gestdo Ambiental pela UnB. Todos sao
analistas das  organizagBes integrantes da  Campanha SOS  Florestas-  Disponivel  em
<http://www.sosflorestas.com.br/codigo_em_perigo.php > Acesso em Janeiro de 2019.
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observou que as novas previsdes com flexibilizagéo e anistia traria uma complexidade ao ir de
encontro com o principio da vedagdo ao retrocesso. Que a nova norma ambiental deve tentar
proteger 0 meio ambiente nacional cada vez mais e ndo dar permissao de desmatar mais ainda
as areas de preservacao permanente, pois, serdo criadas duas categorias de proprietarios: os que
cumpriram a lei e serdo obrigados a continuar cumprindo, e 0s que ndo a cumpriram e serdo
beneficiados com a diminuic¢do nos padrdes de protegéo.

O principio da vedacdo ao retrocesso ambiental, esta interligado com a seguranca
juridica pelo direito ja adquirido de a sociedade viver em um meio ambiente saudavel e que seu
desenvolvimento seja sustentavel. Assim sendo, as previsdes do cddigo florestal ndo condizem
com a prote¢do ecoldégica e nem com a prote¢do da sociedade brasileira. H& exemplo disso, é a
previsdo de regulamentacdo de areas consolidadas de apps que foram exploradas ilegalmente,
0 oposto, da antiga legislacdo ambiental que previa multas aos infratores que degradava areas
de preservagao permanentes.

Outro retrocesso ambiental é a previsdo de anistia aos infratores que exploraram e
desenvolverem atividade agricolas ilegalmente ocorridos até 2008:

Ao contrario do argumento utilizado pelos defensores do projeto - a
necessidade de legalizar situacdes historicas que, em sua origem, eram legais mas
depois passaram para ilegalidade em virtude de alteragdes sucessivas na lei a norma
proposta passaria a borracha em todas as ilegalidades, mesmo aquelas que ndo
decorrem de qualquer mudanga sucessiva na lei. Note-se que a Gltima mudanca
restritiva no codigo aconteceu em 1996, e apenas em relagdo a reserva legal na floresta
amazonica. Em outras regifes do pais eventuais mudancas restritivas ocorreram nos
anos 80. Ja esta norma criaria uma anistia para desmatamentos ilegais feitos até trés

ano atréas.. Isso significa, por exemplo, somente nos biomas Amazonia e Cerrado, a
legalizacdo de mais de 40 milhdes de hectares desmatados apds 1998.%

Constata-se, entdo, que a elaboracdo do Novo Cdédigo Florestal ao invés de
solidificar o principio da vedacéao ao retrocesso ambiental, com o objetivo de proteger o direito
fundamental do ser humano ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e preservar o
ecossistema brasileiro, trouxe novas previsdes que enfraquece o direito ambiental. E
consequentemente resultando em incentivos a novos desmatamentos em areas de preservacao
permanentes, provocando assim, a perda da conservacdo de habitats caracteristicos dessas

areas, como a flora e fauna.

24 Nota elaborada em 16 de maio por Tasso Azevedo, engenheiro florestal pela USP; Carlos Alberto de Mattos
Scaramuzza, bidlogo e Doutor em Ecologia pela USP; Raul Silva Telles do Valle, advogado e Mestre em Direito
Econdmico pela USP; André Lima, advogado e Mestre em Politica e Gestdo Ambiental pela UnB. Todos sdo
analistas das  organizacbes integrantes da Campanha SOS  Florestas-  Disponivel em
<http://www.sosflorestas.com.br/codigo_em_perigo.php > Acesso em Janeiro de 2019
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Considerac0es Finais

Ha um historico brasileiro sobre a protecdo do meio ambiente muito recente, pois, tomou
destague com a promulgacdo da carta magna de 1988. A partir da sistematizacdo dos
dispositivos que consagram o meio ambiente ecoldgico e cultural como garantia fundamental,
atingimos a tutela de dimenséo constitucional que nos garante a seguranca de um bem juridico
inerente a qualidade de vida.

Ainda com o texto constitucional em voga, a preservacdo do meio ambiente
abrange tanto direito individual quanto coletivo, expressando a importancia da afirmagéo desses
direitos na vida de todos os individuos. Sendo assim, uma ferramenta para dignificar a
existéncia de todos seres vivos inserida no meio ambiente, impedindo a degradacdo ambiental
para as presentes e futuras geracoes.

Desse modo a presente pesquisa se debrucou sobre a complexidade da protecdo
do meio ambiente no ordenamento brasileiro, quando se analisa que o préprio direito ambiental
determina que nenhum desenvolvimento econémico, politico ou social pode ultrapassar o
principio da vedacdo ao retrocesso ambiental, e, ao mesmo tempo elaboram um codigo florestal
brasileiro que permite a reducdo de areas de preservacao permanentes.

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 e os principios basilares impostos nos tratados
internacionais incluirem o direito ambiental como um direito fundamental e essencial ao ser
humano, nédo € visto com o mesmo zelo pelo novo cédigo florestal. Como demonstrado, a lei
vigente retroage em diversas conquistas alcancadas pelas politicas de protecdo ambiental, como
por exemplo a reducdo de 30m para 15m de areas proximas de matas ciliares, bem como, a
previsdo de suspensdo de embargo aos agricultores descumpridores das diretrizes de
desmatamentos.

Evidencia-se, portanto, um grave recuo a protecdo ambiental ao permitir que areas de
conservagdo possam ser desmatadas em favor do desenvolvimento agricola e pecudria,
ocorrendo entdo uma fragilizacdo do direito ambiental brasileiro ao ndo observar o principio da
vedacdo ao retrocesso ambiental.

As consequéncias negativas desse descuidado podem nos levar a um cenario
entristecedor. As constantes ameacas a nossa biodiversidade podem ir de ruins a criticas se
nossa legislacdo, ambientalistas, movimentos sociais, parlamentares e cientistas ndo unirem
conhecimentos e atuacdo para frearem o descompasso entre a lei e o desenvolvimento
ecologicamente equilibrado. Exemplo disso, € a omissao presente no novo codigo florestal ao

ndo prever circunstancias alternativas para a exploragédo de atividade econémica no campo de
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forma sustentavel, que culminou em tolher das &reas de preservacdo permanente a protecdo
anteriormente imposta.

Assim sendo, podemos considerar que a legislacao brasileira se preocupa primeiramente
com o desenvolvimento econdmico, colocando em segundo plano a seguranca e o valor social
do ecossistema, violando o direito garantido constitucionalmente de uma vida sadia em um
ambiente livre de sequelas da intervengdo humana ou a certeza que as riquezas naturais e
recursos hidricos serdo exploradas de forma responsavel, sem que haja radicacdo do direito

fundamental a uma vida digna e saudavel a geracdes futuras.
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DO VOTO DISTRITAL MISTO COMO INSTRUMENTO DE REFORMA
POLITICA E SUA APLICABILIDADE FACE AO PRINCIPIO DO
PLURALISMO POLITICO E A0 DEVER DE AMPLA REPRESENTATIVIDADE

Pedro Abib Heckteuer?
Victor Leonardo Ribeiro Rodrigues?

Introducéo

A nocdo de representatividade bem como de pluralismo politico exsurge como corolario
de uma democracia indireta aliada a um estado garantidor de todas as convicgdes politicas e
manifestacdes ideoldgicas e sociais, a exemplo do que ocorre com a Republica Federativa do
Brasil que eleva em sua Constituicdo Federal o Pluralismo Politico ao Patamar de Principio
Fundante do Estado Brasileiro (Art. 1°, inciso V da CRFB).

Todavia conciliar multiplicidade de vertentes ideoldgicas, somadas ao dever do estado
de conferir a todas igual protagonismo nas diferentes esferas de governo € missdo que comporta
grande complexidade.

Tal missdo € atribuida aos sistemas eleitorais, que ao absorverem os votos do eleitorado,
0s converte em mandato politico. Entretanto, independentemente do tratamento que cada
sistema eleitoral d& ao voto, € inquestionavel que todos tém uma misséo afim, qual seja, garantir
que o representante espelhe o mais fiel quanto possivel a vontade do eleitorado
(representatividade) ao passo que assegurem que todas as vozes tenham igual relevancia.

Chega-se entdo ao objeto impulsionador desta pesquisa, que tenciona apresentar as

nuances dos sistemas eleitorais, tanto aquele que atualmente vigora no Brasil (proporcional)

! Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Mestre em Direito
Socioambiental e Econdmico pela Pontificia Universidade Catdlica do Parand (PUCPR). Coordenador do Curso
de Direito e Professor de Direito Constitucional da Faculdade Catolica de Ronddnia (FCR). Lider dos grupos de
pesquisa “Desafios Socioambientais, Saberes e Praticas na Amazoénia” e “Direitos Fundamentais e Politicas
Publicas”. Pesquisador pela FAPERO/CAPES. Advogado. Porto Velho (RO), BRASIL. E-mail:
pedro@fcr.edu.br.

2 Bacharel em Direito pela Faculdade Catolica de Ronddnia (FCR). Advogado. Porto Velho (RO), BRASIL. E-
mail: victor.rodrigues@sou.fcr.edu.br
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bem como o pretenso, fruto de propostas legislativas de alteracdo da legislacdo eleitoral
(Sistema Distrital Misto). Busca-se analisar, portanto, como cada um destes sistemas se
comporta face a ardua missdo de compatibilizar o dever de representatividade, somado ao
colorido cenério ideoldgico partidéario, fruto do pluralismo politico.

Na génese deste trabalho, apresenta-se algumas ponderacGes acerca do conceito
moderno do termo representatividade. Frisa-se, tal construcdo é de fundamental importancia
para vislumbrar como o sistema proporcional brasileiro entende a representatividade

Em sequéncia, explana-se a logica de funcionamento do sistema proporcional em seus
principais aspectos, bem como as incoeréncias que decorrem deste sistema e as alteragdes
legislativas, constitucionais e infraconstitucionais promovidas com o fito de sanar tais
impropriedades neste sistema.

Passa-se proximo ao final a analise do sistema eleitoral distrital puro, que em sua logica
de funcionamento € bastante simplista, vez que é regido pelo principio majoritério. Tal
exposicao é bastante relevante, pois muito embora ndo seja o0 sistema objeto das propostas
legislativas mencionadas alhures, a sua compreensdo é fundamental para o entendimento do
Sistema Distrital Misto.

Em ultima anélise apresenta-se o sistema distrital misto que redne as virtudes do sistema
majoritario e do sistema proporcional. A 6tica de funcionamento deste sistema em um primeiro
momento ndo aparenta grandes complexidades, entretanto, ao considerar as peculiaridades
populacionais e regionais abundantes no estado brasileiro, constata-se que a implementacao de
tal sistema no cenério politico brasileiro ostentaria certa complexidade.

Em sintese, ao discorrer sobre os tragos marcantes dos sistemas eleitorais em debate
nesta pesquisa, sem perder de vista o objetivo final deste trabalho, buscou-se vislumbrar um
cenario de eventual implementacdo do sistema distrital misto e se este gozaria de sucesso ao

garantir a desejada representatividade junto ao respeito ao pluralismo politico.

1. A Concepcdo Moderna De Representatividade E Sua Relacdo Com Os Sistemas
Eleitorais

Tendo como instrumento em comum o direito de sufragio, as diferentes manifestaces
de democracia se distinguem pela forma como a participacdo popular é exercida.
A democracia semidireta, adotada pelo Brasil, pressupde a coexisténcia de instrumentos

de participacéo direta (plebiscito, referendo e inciativa popular)® e mecanismos de participagio

3 Brasil, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Art.14 incisos I, 11, I1I.
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indireta, esta Ultima marcada pela representatividade que modernamente consiste na elei¢do de
pessoa ou grupo determinado, que terd total autonomia na implementacédo de acGes e programas
de governo, conforme preleciona Manoel Gongalves Ferreira Filho®.

Ao enumerar 0s aspectos da relacdo entre representante, eleitorado e povo, assevera o
autor, que a democracia representativa assume as seguintes caracteristicas®: a) A representacéo
é geral, isto é, 0 governante representa toda a comunidade politica e ndo apenas 0s que 0
escolheram ou nele votaram; b) O representante tem liberdade de consciéncia, praticando atos
de governo conforme o que designar mais adequado; ¢) N&o se subordina a instrucdes nem se
vincula a pauta partidaria; d) ndo € destituido pela acao dos eleitores; ) ndo é remunerado pelos
representados e sim pelo Estado.

Os tragos marcantes da representatividade politica moderna estdo encartados em nossa
legislacdo constitucional e infraconstitucional, seja por meio das prerrogativas concedidas
(imunidades formais e materiais),® ou dos poderes atribuidos aos integrantes do Poder
Legislativo e Executivo (Iniciativa legislativa, poder de auto deliberacdo e auto convocacao,
poder de controle dos atos do Executivo ou Legislativo, dentre outros).

Destaque-se, ndo se esta a criticar tais mecanismos, mormente porgque sua razdo
historica permitiu ao Estado Brasileiro vivenciar uma experiéncia democratica higida apds
longo periodo de ditadura militar.

E indubitavel, entretanto, que o cenario de crise de representacdo politica atual’
evidenciou a existéncia de impropriedades diretamente associadas ao Sistema Eleitoral
Proporcional adotado em nossa realidade politico-juridica.

Na esteira do que explana Fernando Henrique Eduardo Guarnieri,® ao citar Scott
Mainwaring em artigo de 1993 intitulado: ”Presidencialism, Multipartidarism and Democracy,
The Difficult Combination” a reunido de sistemas multipartidarios e presidencialismo s&o
combinacg6es hostis a uma democracia, mormente porque um presidencialismo multipartidario

produz impasses entre o poder legislativo e executivo, além do que as multiplas ideologias

4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios Fundamentais do Direito Constitucional. 42 ed. S&o Paulo:
Saraiva 2015.p. 75.

5 Principios Fundamentais do Direito Constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva 2015.p.76.
® Brasil, Constituicdo da Republica Federativa.

" Azevedo Braga, Didgenes e Pires Junior, Jodo Barroso. Reforma Politica: Uma Reparagéo no Sistema Eleitoral
Brasileiro. Publicado em: 08/2017. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/59674/reforma-politica-uma-
reparacao-no-sistema-eleitoral-brasileiro.

8 EDUARDO GUARNIERI, Fernando Henrique. A forga dos “partidos fracos” — um estudo sobre a organizagéo
dos partidos brasileiros e seu impacto na coordenacéo eleitoral. Tese de Doutorado em Ciéncias Politicas.
Universidade de S&o Paulo. 2009.p.14.
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fragmentam as bases parlamentares e impedem a construcéo de coalizdes partidarias sélidas,
elementares a governabilidade em um Sistema Presidencialista de Governo.

Sem descurar do objeto principal deste trabalho, consistente em analisar a
representatividade politica e o pluralismo politico frente aos sistemas eleitorais, € importante a
ressalva de que o multipartidarismo existente hoje em nosso Sistema Presidencialista se deve
muito em conta dos Sistemas Eleitorais empregados que a depender do tratamento dado ao voto

estimulam a formacao de agremiacGes fracionarias.

2. O Sistema Proporcional Como Obstaculo A Representatividade:

Preludialmente, antes de apontar as nuances do sistema eleitoral proporcional, é
necessario conceituar o termo sistema eleitoral, como sendo “o complexo de técnicas e
procedimentos empregados na realizacdo das eleicdes, ensejando a conversdao de votos em
mandato, e, consequentemente a legitima representacdo do povo no poder estatal®”.

E oportuno trazer & baila, também a definicdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal
Luis Roberto Barroso na Acdo Direita de Inconstitucionalidade n° 5.081/DF, para quem o
sistema eleitoral “identifica as diferentes técnicas e procedimentos pelos quais se exercem 0s
direitos politicos de votar e ser votado*®”.

Assim, sistema eleitoral é o instrumento habil a identificar a vontade dos cidad&os,
manifestada no processo eleitoral de modo a assegurar a representacdo popular no governo.

Segundo José Jairo Gomes?! os sistemas eleitorais tém por escopo organizar as eleigdes,
convertendo votos em mandatos politicos. Ao proporcionarem o registro seguro e imparcial da
vontade democratica do eleitorado, os sistemas eleitorais garantem que 0os mandatos sejam
exercidos com legitimidade.

Outrossim, ao absorverem a vontade popular, convertendo-as em mandatos politicos os
sistemas eleitorais devem assegurar que 0s diversos grupos sociais sejam representados, bem
como a aproximacdo entre representantes e representados. E especialmente nesta dltima
finalidade que o Sistema Eleitoral Proporcional passa a ser merecedor de uma série de ressalvas.

O sistema proporcional de lista aberta € empregado no Brasil nas elei¢cdes para Camara
dos Deputados (art. 45 da CRFB/88 e art. 84 da Lei 4737/65 — Codigo Eleitoral) Assembleias
Legislativas dos Estados (art. 27, 81° da CFRB/88) e Camaras Municipais (art. 84 do Cddigo

® JAIRO GOMES, José. Direito Eleitoral. 13 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2015.p. 141.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 5.081/DF — Pleno — Trecho do voto do relator, Min. Luis Roberto
Barroso — j. 27/5/2015.

JAIRO GOMES, José. Direito Eleitoral. 13 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas 2015.p. 141.
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Eleitoral). Consoante preleciona Raquel Cavalcanti Ramos Machado,*? o Sistema Proporcional
institui as legendas partidarias, sendo o voto do eleitor convertido em favor dessas legendas. E
nestes termos o art. 5° da Lei Eleitoral®®,

Ao instituir as legendas partidarias, o legislador pretendeu estabelecer uma proporcao
entre 0 nimero de vagas disponiveis no Poder Legislativo e os votos angariados pelas legendas
partidarias.

Assim, em sintese, tal sistema permitiria a maior participacdo das minorias no Poder
Legislativo, haja vista permitir a participacio de correntes ideoldgicas diversas'4, refletindo as
diferentes concepgdes politicas e ideologias que permeiam as relag@es sociais, sendo inclusive
apelidado por Bonavides, de sistema de representacio de opinides®. Obtempera José Jairo
Gomes,® que o sistema proporcional, “objetiva fazer do Parlamento um espelho tio fiel quanto
possivel do colorido cenario partidario nacional”.

Nesse sistema, 0 voto passa a ostentar carater duplice ou binario, assim o voto em um
candidato representa igualmente o voto no partido ou agremiacao, sendo também possivel o
voto somente na agremiacéo, o chamado voto de legenda.

Quanto a dupla funcio do voto, Silval’ assevera que, no sistema proporcional se atribui
tratamento diferenciado ao voto, havendo um maior aproveitamento da manifestagéo do eleitor,
posto que este ndo se preocupa em votar no candidato mais bem colocado, uma vez que seu
voto igualmente sera contabilizado para o partido que defende a ideologia apoiada.

Quanto ao aspecto apontado acima, € importante destacar o sucesso do sistema
proporcional em afastar a figura do “voto util”, retirando do eleitor a sensacdo do desperdicio
do voto, haja vista que independentemente do candidato, a sua opg¢ao nas urnas ainda que ndo
possibilite a eleicdo do candidatado votado, propicia a promocdo da ideologia partidaria
defendida.

Em contrapartida aponta José Jairo Gomes'® ser este o principal motivo pelo qual o

sistema proporcional tende a ensejar a pulverizacdo de partidos, a fragmentacado partidaria. E o

2 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. — 2. ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2018.p. 44

13 Art. 5° Nas eleicdes proporcionais, contam-se como validos apenas os votos dados a candidatos regularmente
inscritos e as legendas partidarias (BRASIL. Lei 9.504 de 1997).

14 NICOLAU, Jairo. Sistemas eleitorais 5.ed. Rio de Janeiro : FGV, 2004.p. 46.
15 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 1995.p.250.
16 JAIRO GOMES, José. Direito Eleitoral. 13 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas 2015.p. 143.

7 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Sistemas eleitorais: tipos, efeitos juridico- politicos e aplicagdo ao caso
brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 1999.p.138.

18 JAIRO GOMES, José. Direito Eleitoral. 13 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas 2015.p. 143
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namero exacerbado de partidos constitui um entrave a acdo governamental, sendo este um dos
grandes problemas apontados no sistema proporcional.

Entdo o sistema proporcional provoca um cenario de instabilidade no poder, posto que
ao fragmentar forcas politicas, impede a formacéo de bases parlamentares consistentes. Logo,
a governabilidade passa a depender de inumeros acordos tornando o parlamento um nefasto
“balcdo de negbcios”.

A isto se soma a complexidade desse sistema, que requer a realizagdo de até 4 (quatro
calculos) sucessivos?® para a identificagdo do destinatario do voto, retirando do eleitor menos
esclarecido a nogéo do direcionamento de seu voto.

Tais célculos levam em conta as seguintes variaveis, nesta ordem: 1) Quociente eleitoral
(art. 106 do Cddigo Eleitoral); 2) Quociente partidario (art. 107 do Cdédigo Eleitoral); 3)
Votacdo Nominal minima (art. 108 do Cdédigo Eleitoral, com redacdo dada pela Lei n°
13.165/2015); e, em ultimo caso, 4) o Sistema de médias (art. 109 do Codigo Eleitoral).

Assim, o voto proporcional acaba por diminuir drasticamente a sensagdo de
representatividade no eleitorado, muito em razédo da possibilidade de realizacdo de coligagdes
neste sistema e ao tratamento diferenciado que se da ao voto, que distorce a sua finalidade, qual
seja, a promocdo de diversas vertentes sociais e politicas, deixando em segundo plano a
plataforma ideoldgica e estimulando a multiplicidade de partidos e agremiacoes.

2.1. O Choque Entre O Pluralismo Politico E A Representatividade Eleitoral No
Sistema Proporcional.

Dentre as variaveis empregadas para a identificacdo do candidato eleito no sistema
proporcional, temos o quociente eleitoral que nos termos do art. 106 do Codigo Eleitoral,
corresponde a divisdo do “niimero de votos validos apurados pelo de lugares a preencher em
cada circunscricao eleitoral, desprezada a fracao se igual ou inferior a meio, equivalente a um,
se superior”.

Conforme se abstrai do excerto do art. 106, a distribuicdo de cadeiras (vagas) entre as
agremiacgdes ¢ feita em funcdo do resultado da votacdo que obtiverem. Assim esse sistema
estabelece um nimero minimo de votos que cada partido ou legenda deve conter para que possa

usufruir de uma cadeira no parlamento.

1 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. — 2. ed. ver., atual. e ampl. Séo Paulo: Atlas, 2018.p. 42.
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Desta forma, em principio gozariam de privilégio as coligacGes partidarias face a
partidos unitarios ou agremiacGes menos expressivas, uma vez que no computo dos votos as
coligacGes independentemente do numero de partidos sdo compreendidas como partido unico.

Exemplifica José Jairo Gomes?® que se em dada circunscricio eleitoral, com nove vagas
a serem ocupadas na Camara de Vereadores — tenham sido constatados 50.000 votos validos -
0 quociente eleitoral ser4 o produto de 50.000 dividido por 9 ou seja, 5.556. Este numero
representa o quociente eleitoral.

Acaso ndo atingisse o quociente eleitoral, o partido ou coligacdo ndo poderia usufruir
de representante na Casa Legislativa, nos termos do que dispunha o §2° do art. 109 do Codigo
Eleitoral, revogado pela Lei 13.488/2017, que prevé que “somente poderdo concorrer a
distribuicao dos lugares os partidos ou as coligacdes que tiverem obtido quociente eleitoral?”.

Assim, até 2015, as elei¢des regidas pelo sistema proporcional adotavam como critério
de distribuigdo de vagas o numero de votos angariados pelo partido ou legenda, sem considerar
o total de votos que, individualmente, cada um dos candidatos obtinha. Tal aspecto dava azo a
notdrias distorcBes, que colocavam em xeque o poder de representatividade que ora se pretendia
com o sistema proporcional.

Em relacdo aos partidos que alcangassem o quociente eleitoral, nos termos da antiga
redacdo do art. 108 do Cadigo Eleitoral, estariam eleitos tantos candidatos registrados por um
partido ou coligacdo quanto o respectivo quociente partidario indicar, na ordem da votacdo
nominal que cada um tenha recebido.

Logo, conforme elucida Raquel Cavalcanti Ramos Machado?? era possivel que
candidato sem voto algum fosse eleito de forma imediata, caso a agremiacdo (partido ou
coligacdo) tivesse atingido o quociente eleitoral, citando ilustrativa decisdo do Tribunal
Superior Eleitoral?3, cujo trecho demonstra a ldgica do sistema proporcional & época:

1. Na hipétese de uma coligagdo ou partido obter votos suficientes para
assegurar pelo menos uma vaga e 0 seu Unico candidato (que possua ou ndo votos)
ndo puder receber essa vaga em decorréncia de morte ou rendincia, a vaga em questéo
devera ser redistribuida a outros partidos ou coliga¢des que tenham atingido quociente
eleitoral. 2. No caso de uma coligacéo ou partido obter uma quantidade de vagas maior

que a quantidade de candidatos votados, as vagas em questdo deverdo ser atribuidas a
candidatos sem votag8o do partido ou coligacéo.

20 JAIRO GOMES, José. Direito Eleitoral. 13 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015.p. 145.

2L Art. 109, §2° Somente poderdo concorrer a distribuicdo dos lugares os partidos ou as coligagGes que tiverem
obtido quociente eleitoral (BRASIL. Lei 4.737 de 1965 com redagdo alterada pela Lei 13.488 de 2017).

22 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. — 2. ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2018.p. 46.

23 Processo Administrativo n® 18721, Resolugdo n° 20945, de 4-12-2001, rel. Min. Fernando Neves da Silva, DJ,
v. 1, 15-3-2002, p. 182, RJTSE, v. 13, tomo 2, p. 368.
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Conforme aponta José Jairo Gomes? ao criticar o sistema de representacio
proporcional, a transferéncia de votos ao partido pelos candidatos que ostentavam maior
popularidade e visibilidade, os alcunhados “puxadores de votos”, beneficiava os interesses dos
demais candidatos da mesma agremiacdo ou partido, uma vez que, a depender da
expressividade da votacdo de um candidato, o partido ou agremiagdo poderia alcangar por mais
vezes 0 quociente eleitoral e o quociente partidario, elevando assim a quantidade de cadeiras
no poder.

Desta forma, outros candidatos com votacéao inexpressiva eram contemplados muito em
razdo da forca de outro candidato mais famoso e popular na midia. A tal efeito vulgarmente se
atribuiu a designagdo de “efeito tiririca®”.

Na realidade politica recente, recorrentes foram os exemplos dessas incoeréncias,
conforme apontam Raquel Cavalcanti Ramos Machado?® e José Jairo Gomes?’.

O mesmo problema ocorria em sentido inverso, porquanto, ao condicionar a eleicdo de
cada candidato ao atingimento do quociente eleitoral, o sistema impedia que candidatos com
expressiva votacao se elegessem em partidos ou agremiagcfes menos votadas.

Como exemplo?® cita-se o caso de Luciana Genro nas eleicdes de 2010, que apesar de
ter sido a época a candidata a deputada federal com mais votos no Rio Grande do Sul e no
Brasil, com cerca de 129.501 votos, ndo foi eleita, pois o partido ao qual estava vinculada
(PSOL) néo alcancou o quociente eleitoral de 193.126 votos.

A fim de eliminar tais distor¢cbes e em prestigio do principio proporcional a Lei

13.165/2015 que deu nova redacdo ao art. 108 do Cddigo Eleitoral, exigiu que dentre os

24 JAIRO GOMES, José. Direito Eleitoral. 14 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015.p. 177.

% PERON, Isadora e DECAT, Erich. Senado aprova PEC que acaba com “Efeito Tirirca” O Estado de Sdo Paulo.
Publicado em: 24 mar. 2015. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/naticias/geral,senado-aprova-pec-
que-acaba-com-efeito-tiririca, 1657125 Acesso em 12 dez. 2018 as 22:15h.

% “Nas elei¢des de 2002, o candidato a Deputado Federal do Estado de Sdo Paulo, pelo PRONA, Enéas Carneiro,
foi eleito com a expressiva votacdo de 1.537.642 de votos. Como levou para o partido tal votagdo, conseguiu eleger

mais seis deputados, dentre eles o candidato a Deputado Federal Vanderlei Assis, que obteve apenas275 votos”.
MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. — 2. ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2018.p. 43.

21 “Esse € um fendmeno frequente no sistema proporcional brasileiro. Apenas para exemplificar, ocorreu nas
eleicBes do Estado de Séo Paulo para a Camara de Deputados com os candidatos Enéas Carneiro (PRONA) em
2002, Clodovil Hernandez (PTC) em 2006 e Tiririca (PR) em 2010 e 2014”. JAIRO GOMES, José. Direito
Eleitoral. 14 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2015.p. 178.

28 LIMA, Veronica. Votagdo de Luciana Genro e Jean Wyllys reabre debate sobre quociente eleitoral. Camara
Noticias. Politica. Publicado em: 05 de out. 2010.Disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/150690-VOTACAO-DE-LUCIANA-GENRO-E-
JEAN-WYLLYS-REABRE-DEBA-TE-SOBRE-QUOCIENTE-ELEITORAL .html Acesso em: 20 dez. 2018 as
20:40h.
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candidatos registrados por um partido ou coligacdo estariam eleitos aqueles que obtivessem
votos em niimero igual ou superior a 10% do quociente eleitoral?.

O escopo da modificacdo legislativa consistiu em assegurar que o candidato a ser eleito
ostentasse 0 minimo de representatividade perante o eleitorado, assim em principio, em que
pese ndo exaurir a figura dos “puxadores de voto” evitava a promoc¢do de candidatos
minimamente votados e o impedimento de candidatos com ampla representatividade.

Todavia o percentual se assemelha em muito a uma clausula de barreira uma vez que, a
depender da circunscricao eleitoral o percentual de 10% do quociente eleitoral seria um nimero
um tanto expressivo a ser alcan¢ado por um Unico candidato.

Observa-se que o0 segundo critério, utilizado na definicdo dos candidatos eleitos pelo
sistema proporcional € o quociente partidario, que nos termos do art. 107 do Cédigo Eleitoral é
0 produto da divisdo do quociente eleitoral pelo nimero de votos validos obtidos sob a mesma
legenda ou coligagdo®.

Outrossim, nos termos do §2° do art. 109 do Codigo Eleitoral com nova redacéo dada
pela Lei 13.488/2017 poderdo concorrer a distribuicdo de lugares todos os partidos ou
coligacbes que participaram do pleito. Destarte, independentemente do nimero de votos
angariados pelos partidos ou coligacdes, todos eles poderdo ter acesso as vagas disponiveis.
Exemplo disto, ocorre acaso nenhum dos partidos ou agremiacdes tenha alcangado o quociente
eleitoral, pois, segundo o art. 111 do Codigo Eleitoral, considerar-se-do eleitos, até serem
preenchidos todos os lugares os candidatos mais votados, ou seja, adota-se o principio
majoritario.

Impende apontar que o sistema de representacdo proporcional, vem sofrendo drasticas
alteracdes, sobretudo em razdo da pulverizacdo partidaria e a fragmentacao de poder estimulada
por este sistema. A emenda constitucional 97/2017 acrescentou ao art. 17 da constitui¢do
federal de 1988 o §1° que instituiu a vedagdo as coligacdes para as eleigdes proporcionais a
partir de 2020 (art. 2° da EC. 97/2017).

29 Art. 108. Estardo eleitos, entre os candidatos registrados por um partido ou coligacdo que tenham obtido votos
em numero igual ou superior a 10% (dez por cento) do quociente eleitoral, tantos quantos o respectivo quociente
partidario indicar, na ordem de votacdo nominal que cada um tenha recebido. (BRASIL. Lei 4737 de 1965 com
redacdo alterada pela Lei 13.165/2015).

30 Art. 107. Determina-se para cada partido ou coligagdo o quociente partidario, dividindo-se pelo quociente
eleitoral o nimero de votos validos dados sob a mesma legenda ou coligacdo de legendas, desprezada a fragdo.
(BRASIL. Lei 4737 de 1965).
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Na exposicio de motivos da EC. 97/2017 o Deputado Federal Duarte Nogueira®! expos
que a alteragdo ao texto constitucional se d& em razdo da experiéncia eleitoral vivenciada em
nosso Estado, que evidenciou que as coligacGes nas elei¢bes proporcionais nao satisfazem o
interesse da sociedade, em termos de representacao, uma vez que ao término das elei¢oes vé-se
que os partidos coligados ndo defendem um projeto ou plano de governo em comum na
legislatura.

Ademais, aponta o Deputado Federal que tal sistema acaba induzindo o eleitor a
depositar o voto em um partido ou agremiacdo cujo plano de governo defendido ndo se
materializa o que gera um descrédito aos partidos e ideologias politicas, cuja credibilidade
precisa ser resgatada. Encerra destacando que “essa realidade se agrava quando verificamos
gue o voto em determinado candidato, de um partido, acaba auxiliando a eleicdo de candidato
de outra agremiacdo que, apos eleito, passa a defender politicas publicas extremamente diversas
daquelas defendidas pelo partido”

Importante destacar também que a emenda constitucional n® 97/2017 no intento de
dificultar a difusdo de agremiacdes clientelistas, instituiu para as elei¢cdes proporcionais a partir
de 2030 requisitos para que possam usufruir de recursos advindos do fundo partidario, bem
como acesso a radio e televisdo. Assim estatui o 8§3°, incisos | e 1l e o 85° do art. 17 da
Constituicdo Federal de 1988:

§ 3° Somente terdo direito a recursos do fundo partidario e acesso gratuito ao
radio e a televisdo, na forma da lei, os partidos politicos que alternativamente: | -
obtiverem, nas elei¢Bes para a Camara dos Deputados, no minimo, 3% (trés por cento)
dos votos validos, distribuidos em pelo menos um terco das unidades da Federagdo,
com um minimo de 2% (dois por cento) dos votos validos em cada uma delas; ou Il -
tiverem elegido pelo menos quinze Deputados Federais distribuidos em pelo menos
um ter¢o das unidades da Federacdo (...) 8§ 5° Ao eleito por partido que ndo preencher
0s requisitos previstos no § 3° deste artigo é assegurado o mandato e facultada a
filiagdo, sem perda do mandato, a outro partido que os tenha atingido, ndo sendo essa

filiagdo considerada para fins de distribuicdo dos recursos do fundo partidario e de
acesso gratuito ao tempo de radio e de televisdo.

Em comentario & recente alteracdo legislativa Marcio André Lopes Cavalcante,?

destaca que a intencédo do legislador foi fortalecer a atuacéo dos grandes partidos e ao vedar a

31 NOGUEIRA, Duarte. Exposicédo de Motivos de Proposta de Emenda Constitucional. Gabinete do Deputado
Federal. Cémara dos Deputados. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=96D8674B9885435603B98B3BB65
D26B8.proposicoesWebExterno2?codteor=922394&filename=Tramitacac-PEC+282/2016 Acesso em: 10 jan.
2019 as 09:30h.

32 LOPES CAVALCANTE, Marcio André. Breves Comentarios a EC 97/2017: fim das coligagGes nas eleices
proporcionais e clausula de barreira. Dizer o Direito. Publicado em: 9 out.2017. Disponivel em:
https://www.dizerodireito.com.br/2017/10/breves-comentarios-ec-972017-fim-das.html Acesso em 12 jan. 2019
as 11:45.
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coligacdo nas elei¢des proporcionais, partidos de menor envergadura politica, local, regional e
nacional ndo irdo individualmente obter um quociente eleitoral que ira ultrapassar o quociente
partidario.

Perfilham da mesma opinido Humberto Dantas e Ana Marina de Castro® ao
destacarem que o fim das coliga¢des podera colaborar para atenuar as distor¢des presentes no
modelo proporcional, entretanto levara consigo a parte do campo de sobrevivéncia de partidos
menores.

Ademais, no que tange a restricdo de acesso aos fundos partidarios e tempo de
rddio e televisdo o professor e Juiz Federal citado acima assevera que o rigor do novo
regramento praticamente “asfixiam partidos menores”. Exemplifica aludindo ao II do §3° do
art. 17, que a grande maioria dos partidos atualmente n&o possui 15 Deputados Federais®*. Logo,
em tese, para ter acesso aos recursos do fundo de partido e ao direito de “antena” deverdo atingir
os valores minimos estabelecidos pelo inciso | do 83° do art. 17.

E evidente aqui, que as alteragBes legislativas ao sufocarem a atuacao representativa de
pequenas agremiacOes, restringem a amplitude de um dos Principios Fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, qual seja, o Pluralismo Politico (Art. 1°, inciso V da CRFB) sob
o fundamento de um Sistema Eleitoral em que a representatividade bem como a

governabilidade goze de maior estabilidade.

2.2. O Problema Da Lista Aberta No Sistema Proporcional.

E importante destacar que o sistema eleitoral proporcional no Brasil adota a Lista
Aberta. Ao elucidar acerca das listas abertas Raquel Cavalcanti Ramos Machado®® pontua que
se diz lista aberta porque as candidaturas por partido sdo abertos a votagdo do eleitorado e 0s
préprios eleitores definem a ordem dos eleitos, isto é, os candidatos filiados ao partido ou
coligacdo lancam a sua candidatura e assumem as vagas aqueles que obtiverem as maiores
votacdes. Ao contrario do que ocorre com a lista fechada em que, conforme lembra a professora,
a ordem de candidatos é ofertada pela prépria coligacdo ou partido, sendo que a votacdo do

eleitorado ndo muda a ordem dos eleitos.

2’ DANTAS, Humberto e DE CASTRO, Ana Marina. A alternativa pode ser o voto distrital misto. Qual é a melhor
forma de aproximarmos os cidaddos dos partidos e legisladores? Publicado em 14 mai. 2018. Disponivel em:
https://www.google.com/amp/s/www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/alternativa-voto-distrital-misto-
14052018/amp Acesso em: 13 jan. 2019.

34 Exemplo disto é o Solidariedade, o PC do B, o PSC, 0 PPS, o PHS, PV, PSOL, REDE e PEN.

3% MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. — 2. ed. ver., atual. e ampl. Séo Paulo: Atlas, 2018.p. 49.
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Em mais uma critica, José Jairo Gomes*® destaca que o sistema proporcional sofre
apontamentos em razdo da lista aberta, uma vez que tal sistema estimula a competicéo entre 0s
candidatos de um mesmo partido ou legenda desvirtuando o viés ideologico do partido, além
de tornar as campanhas mais caras haja vista que como ndo ha limitacao territorial do ambito
de elegibilidade do candidato, este precisa percorrer todo o Estado-federado (nos casos de
deputados Federal, Estadual e Vereadores nos municipios) além de apoio politico de diversas
origens, estimulando retribuicGes e compensacdes entre apoiadores especificos e apoiados.

Entretanto, pondera que o sistema de listas fechadas, impede que o eleitor vote em
candidatos, mas tdo somente em partidos haja vista que, nas listas fechadas os partidos definem
antes do pleito os candidatos e suas respectivas ordens. Assim 0s partidos interfeririam
decisivamente nas representacdes do eleitorado.

E salutar ressaltar outra grande controvérsia que pode decorrer da implementacéo das
listas fechadas, qual seja a necessidade de gestdo democrética dos partidos. Conforme adverte
José Jairo Gomes®' a lista fechada ¢ associada ao fortalecimento das elites partidarias e dos
dirigentes, bem como a reducdo de custos de campanha. A auséncia de gestdo democratica
influenciada ainda que indiretamente pela lista fechada, permite que os “caciques eleitorais”
exercam direta influéncia na escolha dos candidatos que venham a ser eleitos pelo partido,
podendo manejar a sua atuacgao partidaria em prol de interesses proprios, como, por exemplo
desfavorecer desafetos ou candidatos pouco influentes.

Outrossim, ao estreitar lacos com o partido, o eleito distancia-se daqueles que nele
votaram, ou seja, 0s eleitores, vez que este estara vinculado ao programa do partido. Assim a
continuidade de sua atuacao politica depende da manutengao de “boas relagdes”, para que possa
angariar boas posi¢des dentro da lista fechada. Em sintese, uma troca de favores.

E importante destacar ainda que no sistema proporcional muito se discute acerca da

legitimidade do mandato face a infidelidade partidéaria.

3. Os Impactos Da Adocédo Do Sistema Distrital No Processo Eleitoral Brasileiro:

Regido pelo principio majoritario, o sistema distrital organiza-se sob a premissa de que
0 candidato que obtiver o maior nimero de votos é eleito e alcanca o posto de

representatividade.

% JAIRO GOMES, José. Direito Eleitoral. 14 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2015.p. 180.
37 JAIRO GOMES, José. Direito Eleitoral. 14 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2015.p. 181.
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E importante, entretanto, reconhecer que entre voto distrital e sistema majoritario ha
distingdes, haja vista que aquele é na pratica instrumento empregado em pleitos desenvolvidos
sob a égide do sistema majoritario. Neste sentido, assevera Evandro Herrera Bertone Gussi®®
que em paises grandes e com densa populacdo que adotam o principio majoritario, o territério
é dividido em circunscri¢des eleitorais, chamados de distritos eleitorais, decorrendo dai a
confusdo conceitual entre o sistema majoritario e o voto distrital.

Conforme preleciona de Roberto Moreira Almeida,® no Brasil o sistema majoritario foi
adotado para a eleicdo dos chefes do Executivo (Prefeitos, Governadores, Presidente da
Republica e respectivos vices), assim como Senador da Republica.

Inicialmente, antes da anélise dos possiveis impactos da aplicacdo do sistema distrital
no processo eleitoral brasileiro, deve-se destacar que existe proposicéo legislativa no Congresso
Nacional, PLS n° 86/2017 de autoria do Senador José Serra, o qual pretende alterar a legislacéo
eleitoral a fim de instituir o voto distrital misto nas elei¢cbes proporcionais. Neste mesmo
diapasdo é o projeto de lei 345/2017, de autoria do Senador Eunicio de Oliveira.

Tal sistema “misto” consiste na conciliacdo entre o sistema proporcional em que
vigoram as votagdes em legendas partidarias e o sistema majoritario que seguindo a sistematica
distrital, pretende dividir cada circunscricdo eleitoral em distritos também ditos colégios
eleitorais. Cada partido sé poderia apresentar um candidato por distrito, e o eleitor s6 poderia
votar nos candidatos apresentados dentro de seu distrito, considerando-se eleitos aqueles com
0 maior nimero de votos no distrito, podendo a maioria ser simples ou absoluta.

Assim, parte dos candidatos seria eleito sob a sistematica distrital, enquanto que a outra
fracéo eleger-se-ia segundo as regras do sistema proporcional.

No que concerne aos efeitos do sistema distrital, Evandro Herrera Bertone Gussi*
destaca que o0 mais marcante é a polarizacdo do eleitorado, ou seja, uma propensdo ao
bipartidarismo na medida em que o eleitorado dividir-se-ia em duas grandes vertentes. N&o
obstante a polarizacdo, o autor destaca que o voto majoritario ndo impede a existéncia de outros
partidos com representacao politica no parlamento.

38 BERTONE GUSSI, Evandro Herrera. A Representacgdo Politica. Tese de Doutorado em Direito. Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. 2009.p.163 e 164.

3% DE ALMEIDA, Roberto Moreira. Curso de Direito Eleitoral. 11 ed, rev, atual e ampl. Sdo Paulo: Editora
Juspodvm. p. 426.

40 BERTONE GUSSI, Evandro Herrera. A Representacdo Politica. Tese de Doutorado em Direito. Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo. 2009.p.163 e 164.
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Eis ai o ponto que compatibiliza o sistema majoritéario distrital e o pluralismo politico
uma vez que embora seja naturalmente propenso a bipartidarizacdo, ndo impede a atuacdo
politica de agremiacdes menores.

Destaca, entretanto que o sistema gera a preponderancia de duas agremiacdes que,
destacando-se em relacdo as demais e alternam-se na situagéo ou oposicao.

Quanto aos pontos positivos, 0 supramencionado autor pontua que o sistema majoritario
assegura maior possibilidade de formacdo de opinides e dialogos com o eleitorado tendo em
vista que estes apresentam duas linhas de orientacdo politica bem definidas. Observa-se que
esse primeiro ponto decorre justamente do estreitamento ideoldgico que na pratica o sistema
majoritario proporciona.

Ademais, quanto as circunscri¢es eleitorais € importante destacar que o voto em
distritos proporciona maior proximidade dos representantes com o eleitorado, além de diminuir
0 gasto com campanhas porquanto cada partido s6 poderia langar uma candidatura dentro de
um distrito ou circunscricio eleitoral. E neste sentido a exposicio de motivos do PLS 86/2017
ao esclarecer que “Esse € um aspecto que deve ser ressaltado: os novos distritos eleitorais, ao
reduzirem a area de abrangéncia da disputa, reduzem o custo da campanha ndo s6 pela menor
area de abrangéncia mas pela reducdo do numero de candidatos”.

Conforme apontado pela aludida exposicao de motivos, quando o nimero de candidatos
é elevado, os gastos sdo maiores para torna-lo conhecido bem como distingui-lo dos demais
candidatos. Exemplifica-se, trazendo o caso do estado de Sdo Paulo, que tem 33 milhdes de
eleitores, posto que, caso um candidato gastasse um R$ 1 para alcancar cada eleitor, teria uma
despesa de campanha de exorbitantes R$ 33 milhdes.

Em igual sentido Evandro Herrera Bertone Gussi** destaca que “Os candidatos
passariam a concentrar as suas campanhas em distritos menores, com maior possibilidade de
comunicacdo entre os eleitores, 0 que também tende a reduzir os custos de campanha,
principalmente em um pais de dimensdes continentais”.

Segue o autor, apontado outro importante efeito do sistema majoritéario, a saber, o
fortalecimento ideoldgico do partido como elemento de propaganda politica. Este efeito decorre
precisamente da limitagdo de candidaturas por distrito. Ao comparar com 0 sistema
proporcional o autor assevera que neste todos os candidatos disputam, em tese, 0S mesmos

votos, e por vezes sob a mesma legenda ou filiagdo partidaria. Assim, a plataforma ideoldgica

41 BERTONE GUSSI, Evandro Herrera. A Representacdo Politica. Tese de Doutorado em Direito. Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo. 2009.p.165.
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perde o valor, pois ndo mais pode ser considerada um diferencial em relacdo aos demais
candidatos, mormente porque ndo raras vezes estes partilham da mesma ideologia, projeto de
governo ou até mesmo concorrem filiados a mesma legenda ou partido. Assim, arremata
Evandro Herrera Bertone Gussi*? que “no sistema majoritario, portanto, os partidos tendem a
recuperar o carater pedagogico de indicacdo da tendéncia ideoldgica, no sentido de orientar o
eleitor diante de duas propostas bem definidas”.

Em elogio ao sistema distrital, Leonardo Freire Pereira*® destaca a harmonia deste
sistema com a democracia representativa na medida em que o voto por distritos privilegia
candidatos com bases eleitorais consistentes, fruto de uma continua atuacdo politica dentro de
uma comunidade ou regido, aproximando, até mesmo, os eleitores dos partidos politicos.

Quanto aos aspectos negativos do sistema distrital pontua Evandro Herrera Bertone
Gussi** ao mencionar Karl Loewenstein, que a maior ressalva aos sistemas regidos pelo
principio majoritario, a exemplo do sistema distrital, é que eles sdo fatalmente injustos, pois “o
ganhador recebe tudo, e o perdedor nada”.

Na mesma linha de raciocinio pondera Leonardo Freire Pereira® que ao contrario do
sistema proporcional, o voto distrital ndo assegura que as minorias serdo representadas, o que
poderd desembocar em resultados completamente distorcidos. Neste sentido exemplifica o
autor que “Se pegarmos um estado em que um partido ganhou por 51 votos em todos os distritos
e outro partido 49 votos em todos os distritos, o primeiro partido tem todas as cadeiras e o
segundo nao tem nenhuma, exemplo draméatico demais e muito matematico para impressionar’.

Todavia, € importante ressalvar que os projetos de lei supracitados pretendem
implementar um sistema distrital misto, que compatibiliza as virtudes do sistema proporcional
e do sistema majoritario. Assegurando entdo a um sO tempo a aproximacao necessaria entre
candidatos e eleitorado e ao mesmo tempo garantindo-se com a amplitude do sistema

proporcional a representacdo das minorias.

42 BERTONE GUSSI, Evandro Herrera. A Representagdo Politica. Tese de Doutorado em Direito. Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. 2009.p.165.

4 FREIRE PEREIRA, Leonardo. Fidelidade Partidaria no Desenvolvimento do Modelo de Democracia Pelos
Partidos. Dissertacdo de Mestrado em Direito. Universidade de S&o Paulo. 2009.p.37.

4 BERTONE GUSSI, Evandro Herrera. A Representacdo Politica. Tese de Doutorado em Direito. Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. 2009.p.165.

% FREIRE PEREIRA, Leonardo. Fidelidade Partidaria no Desenvolvimento do Modelo de Democracia Pelos
Partidos. Dissertacdo de Mestrado em Direito. Universidade de Sdo Paulo. 2009.p.37.
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Adverte, entretanto Fernando Sabdia Vieira*® que da implantacdo de sistemas mistos
pode decorrer certos efeitos a depender da formula adotada. O autor cita o caso da Alemanha
que adota um sistema similar ao distrital misto caracterizado por uma elevada
representatividade, o que é um efeito positivo e a formacédo de governos de coalizdo como efeito
negativo.

Ademais, na realidade brasileira outro problema préatico exsurge: a divisdo em distritos
e modo como se dara a gestdo de votos dentro desse sistema. Conforme apontam Humberto
Dantas e Ana Marina de Castro na adocdo do voto distrital misto seria interessante deixar
metade das vagas definidas hoje por lista aberta (proporcional) e as demais vagas por lista
fechada a cargo de distritos uninominais (onde o representante € eleito de forma majoritaria) a
exemplo do que ocorre com a Alemanha.

Aduzem os autores supracitados que as realidades heterogéneas de cada regionalidade
também devem ser levadas em consideragdo, tendo em vista que a grande dificuldade na
implantagdo do sistema distrital misto serd manter o mesmo numero de representantes por
estado, e dividir as zonas territoriais em distritos menores. Exemplificam aludindo ao Estado
do Amazonas, que em suas dimensdes continentais seria dividido em quatro grandes
circunscricdes, haja vista que dos oito Deputados Federais que essa unidade Federativa tem
direito 4 (quatro) seriam eleitos pelos distritos e os demais pelo regras do sistema proporcional.

No tocante ao estado de Sdo Paulo a distribuicdo seria feita em 35 distritos, sendo 0s
outros 35 eleitos sob o critério proporcional. Entretanto em eleicdes em que a0 mesmo tempo
se escolhem representagdes nacionais e estaduais, ndo sera tdo simples dividir o estado em
nameros diferentes de distritos. Sdo Paulo, por exemplo, possui 70 deputados federais e 94
deputados estaduais. Divididos a totalidade de candidatos pela metade distrital seria necessaria
a instituicdo de 35 circunscricbes federais e 47 estaduais? Seria o caso de criacdo de

circunscri¢des binominais? Muitas sdo as davidas.

Considerac0es Finais

Diante de todo o estudo desenvolvido é imperiosa a constatacdo de que o sistema
eleitoral distrital € compativel com o principio do pluralismo politico e o dever de
representatividade. Pois concilia a um sé tempo as caracteristicas tipicas do sistema majoritario

e do sistema proporcional.

46 SABOIA VIEIRA, Fernando. Sistemas Eleitorais: Representatividade versus Governabilidade. Disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/comunicacao/camara-noticias/camara-destaca/historico/a-camara-
eleicoes/arquivos/sistemas-eleitorais Acesso em: 18 jan. 2018.
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E dizer, em um sistema misto, com acerto se impede reducionismos exacerbados, que
desprestigiam as ideologias minoritarias, efeito tipico do sistema majoritario, ao passo que
impede ampliacBes indevidas que culminam na promocdo de candidatos com pouca ou
nenhuma representatividade, efeito tipico do sistema proporcional. E um sistema em que 0s
defeitos de ambos os sistemas supracitados sdo compensados entre si haja vista que € notdrio
que quanto mais proximo sdo os candidatos do eleitorado maior € a sensacdo de
representatividade politica.

Entretanto, a fim de se evitar que em toda unidade federativa duas ou trés agremiacdes
se alternem nos cargos como ocorre num sistema majoritario puro, o sistema distrital misto,
também lanca méo das virtudes do sistema proporcional de lista aberta que privilegia as
minorias na medida em que fomenta especialmente a ideologia de um partido ou coligacéo, haja
vista o carater binario que o voto ostenta nesse sistema. Assim, como ja explanado acima é dado
ao eleitor o direito de com o voto promover a ideologia a qual se perfilha mesmo que seu
candidato ndo goze de favoritismo nas urnas.

Outrossim, no que toca ao sistema proporcional atual, antes das alteracdes legislativas
fica evidente a presenca de um sistema que € nobre por ampliar a possibilidade de participacédo
das minorias, mas que a0 mesmo tempo peca por sacrificar a seguranca passada ao eleitorado
de que o eleito reflete precisamente a vontade manifestada nas urnas.

Pds-alteracdes legislativas, o sistema proporcional brasileiro é merecedor de alguns
apontamentos.

Com o advento das Leis 13.165/2015 e 13.488/2017 o legislador acertadamente trouxe
maior representatividade ao Sistema Proporcional vigente no Brasil. Mormente porque nédo
mais possibilitam que candidatos sem votos ou com votacao inexpressiva sejam contemplados
com as vagas no legislativo, em decorréncia da quantidade de votos de outros candidatos.
Exige-se conforme a nova redacdo do art. 108 do Cddigo Eleitoral que os candidatos a serem
eleitos pela lista aberta de um partido ou coligacdo ostentem pelo menos 10% do quociente
eleitoral.

Ademais assegura também que candidatos com ampla representatividade possam
concorrer as vagas no parlamento, ainda que filiados a partidos ou agremiacfes de menor
influéncia, vez que ndo mais se exige o atingimento do quociente eleitoral para que um
candidato goze da possibilidade de alcar um cargo eletivo. Um claro privilégio ao pluralismo
politico, porquanto d& voz e atuacdo a ideologias veiculadas por partidos menores.

Entretanto, o erro a nosso ver, reside justamente na reforma constitucional 97/2017 que

acerta ao vedar as coligacOes para eleicdes proporcionais, mas falha ao instituir limites de

129



acesso aos fundos partidarios e ao acesso gratuito a radio e televisdo, com base no nimero de
votos obtidos pelos partidos politicos.

A restricdo as coligacOes por si s6 impediria a formacgdo das chamadas legendas de
aluguel, na medida em que os partidos ver-se-d0 compelidos disputar os pleitos
individualmente. Assim, ndo haveria como os partidos menores utilizarem do tempo de radio e
televisdo como moeda de troca na constituicdo das chamadas legendas de aluguel, haja vista
que com a EC 97/2017 obsta-se plenamente a formacao de coligacoes.

Se a intencdo do legislador constituinte foi evitar com essas medidas a fragmentacédo
partidaria e as confusas legendas ou coliga¢des, é importante que se diga que a EC 97/2017 ao
restringir o limite de acesso ao fundo partidario e o “direito de antena” fortalece os partidos ja
hegemaénicos e enfraquece ainda mais as agremiagdes minoritarias que agora disporédo de ainda
Menos recursos para propaganda politica.

Em sintese, a EC 97/2017 conseguiu de um lado trazer a tona a relevancia da plataforma
ideoldgica de um partido, e de outro lado aproximar o sistema proporcional de um dos defeitos

subsistentes no sistema majoritario, qual seja, a preponderancia de hegemonias partidarias.
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COLABORACAO DOS MUNICIPIOS NA SEGURANCA PUBLICA:
IMPLANTACAO DA GUARDA MUNICIPAL CONFORME CONSTA NO
ARTIGO 144 §8 DA CONSTITUICAO FEDERAL

Alisson Barboza Da Silva!
Claudio Rubens N. Ramos?®

Introducéo

As consequéncias da ineficiéncia do Estado brasileiro em promover seguranca publica,
que é um direito fundamental, garantido pela Constituicdo Federal 1988, é sentida pela
populacdo e torna-se manchete de jornais todos os dias no pais. Por isso, se faz necessario a
busca por politicas publicas para que Estado possam diminuir os indices de criminalidade e
proporcionar ao cidadao a sensacdo de seguranca. Dito isto, este artigo discutira questdes sobre
guarda municipal e sua colaboracdo na seguranca publica municipal e assuntos intrinsicamente
relacionados, tais como a seguranca publica, o poder de policia, as policias civil e militar,
financiamento e implantacdo entre outros.

No primeiro capitulo inicia levantamento das questdes que integram o0 assunto posto em
discursdo, desde o conceito de crime, passando pelo ente Estado, e falando da fundamentacgéo
legal dada pela constitui¢do para constitui¢cdo da guarda municipal. No segundo capitulo sera
tratado sobre Seguranca Publica que é um direito assegurado pela constituicdo, e das
dificuldades do estado em sua prestacdo para com os cidadaos.

Seré falado do Poder de Policia, € nos sub topicos subsequentes, da sua efetivacdo
através das policias: federal, rodoviaria federal, militar, civil e guarda municipal. Inseridos
nesses topicos, também estdo os discursdes a atuagdo e colaboracdo da guarda municipal e as

dificuldades orcamentarias para implantacéo.
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O presente trabalho se dara através da revisdo bibliografica, exploratério, 0 método
utilizado seré o indutivo, cuja as fontes serdo livros, artigos cientificos, jurisprudéncia, entre

outros, para promocao da discursdo aqui proposta através da questao problema.

1. Estado Policialesco

Com o crescimento populacional e a formagéo da sociedade, regras, que possibilitassem
0 convivio destes grandes nimeros de pessoas, foram editadas. O que posteriormente tornaram-
se leis, codigos, etc. Essa convivéncia em sociedade levou a uma consequéncia, que
infelizmente € comum na atualidade, que é o cometimento de crimes. Crime é fato tipico,
antijuridico e culpavel®.

Diante disso, a presencga do Estado, como forma de reprimir e punir tais condutas lesivas,
se fez necessaria; e a forma de sua atuacdo foi com a instituicdo das policias, federal, civil e
militar, etc. Com o crescimento estrondoso do Estado brasileiro, o numero de policiais e sua
atuacdo em ambito Federal e estadual, tém se tornado insuficiente para 0 combate e punicao
dos diversos crimes ocorridos diariamente. Fazendo-se necessaria uma atuacéo local no quesito
de Seguranca Publica. Para Souza e Morais*:

As inovacBes constitucionais, na seara da Seguranca Publica, foram
significativas, h4 uma tentativa legal de mudanca do paradigma reativo para uma agéo
policial prd-ativa (preventiva), bem como ocorreu a inser¢do do principio da gestdo
participativa na resolucdo dos problemas da violéncia e da criminalidade,

conforme se pode vislumbrar pela redagdo do Artigo 144 da Constituigao Federal [...].
(Grifo nosso).

Dessa necessidade de mais participacdo do Estado, principalmente em ambito local, o
art. 144, § 8° da CF/88° parece ser a melhor solugio para auxiliar na intensa demanda que recai
sobre a policia militar e civil estadual. Nas palavras de Guimardes® “A policia é base do controle

formal do crime e deve buscar entender os problemas sociais na sua area de atuacdo ou

3 SCOLANZI, Vinicius Barbosa. Consideragdes acerca do conceito material de delito. 2012. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/22002/consideracoes-a-cerca-do-conceito-material-de-delito>. Acesso em 05/06/2018
as 5h: 07min.

4 SOUSA, Reginaldo Canuto de; MORAIS, Maria do Socorro Almeida de. Policia e Sociedade: uma anélise da
histéria da seguranca publica brasileira. V Jornada Internacional de Politicas Publicas: Maranhdo, 2011.

tArt.144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacao
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimoénio, através dos seguintes Orgdos: [...]. §8° Os
municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a protecdo de seus bens, servicos e instalacGes,
conforme dispuser a lei.

2Rafaelle Jhonathas Guimardes de Souza. A criminologia e sua importancia na atividade policial. jun 2017.
Disponivel em: <https://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php’?n_link=revista artigo leitura&artigo id=1901&revista caderno=3>. Acesso em
05/06/2018 as 5h: 44min. p.08. Acesso virtual.
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circunscri¢do [...], aproximando o poder estatal ao cidaddo [...]". E ainda Muniz apud
Guimaraes’:

Os problemas de seguranca sdo mais amplos do que as questdes de

competéncia propriamente policial. Ou seja, nem todos os problemas que afetam a

Seguranca Publica estdo contidos no espaco legal e legitimo de acdo das policias. Dai

a pertinéncia de incorporar outros atores no processo de producdo democratica da
Seguranca Publica.

Diante do cenario nacional cadtico em que a seguranga se encontra, € imperioso destacar
0s mecanismos utilizados os meios de combate a criminalidade e demonstrar que as
competéncias atribuidas aos mesmos, atribuem um excesso de fungdes que, muitas vezes,

auxiliam para que o éxito quanto ao quesito seguranca pareca estar cada vez mais distante.

2. A Seguranca Publica

A paz na sociedade sempre foi um dos objetivos a serem alcangados, como forma de
expressar essa ansia a seguranca publica, direito assegurado nacionalmente pela Carta Magna
de 88, consiste no conjunto de regras, 6rgaos e agentes que visam garantir a protecao dos mais
diversos bens juridicos atribuidos aos cidad&os, evitando que criminosos venham a Ihes oferecer
ameaca. Mas nos Ultimos anos, a situacdo da seguranca nacional, que sempre passou por
dificuldades, alarmou-se levando a uma verdadeira crise quando a seguranca da populacao.

A cada dia sdo noticiadas cada vez mais informacdes sobre o crescimento do numero de
crimes, aumento da populacdo carceraria, e a insuficiéncia de medidas, legais, efetivo de
agentes, sociais, que consigam controlar o atual quadro da seguranca. Vale destacar que nao
existem diversos 6rgdos que, mesmo sem ampla divulgacdo, auxiliam na tentativa de solucao
deste problema, para Madeira e Rodrigues®:

[...] apesar da constitui¢do de um modelo hibrido, o Estado ainda se mostra
fragil na conducdo das politicas para além das necessidades imediatistas de se
apresentarem resultados as demandas da populagdo, fazendo com que as politicas

publicas ndo se consolidem como alternativas democraticas para a transformacéo das
condicBes de vida da populacéo brasileira. (grifo nosso).

Ainda, segundo Freire apud Madeira e Rodrigues®:

No final da década de 1990, foi criada a Secretaria de Planejamento de A¢oes
Nacionais de Seguranca Publica, transformada em seguida em Secretaria Nacional de
Seguranca Publica (SENASP). No decreto de sua criacdo, foi estabelecido que cabe a
SENASP assessorar o ministro de Estado da Justica na defini¢do e implementagéo da

3 Rafaelle Jhonathas Guimarées de Souza. Jun 2017.
4Ligia Mori Madeira. Alexandre Ben Rodrigues. 2015.
® Moema D. Freire, 2009, apud Ligia Mori Madeira. Alexandre Ben Rodrigues. 2015

134



politica nacional de seguranca publica, e, em todo o territério nacional, acompanhar
as atividades dos 6rgdos responsaveis pela seguranca publica. A SENASP passou
entdo a atuar buscando a articulagcdo entre as unidades federativas, visando a
estruturagio do Sistema Unico de Seguranga Piiblica (SUSP). [...], o SUSP visava a
articulagdo das acOes federais, estaduais e municipais na area de seguranca publica,
buscando aperfeicoar o planejamento e a troca de informagdes para uma atuacéo
qualificada dos entes federados na &rea. O SUSP néo busca a unificagdo — pois
reconhece a autonomia das instituicdes que compdem o sistema —, mas sim a
integracdo, otimizando resultados. (grifo nosso)

Mesmo diante de tantas dificuldades na seguranca, os 6rgdos que ainda representam de
forma mais significativa e representativa do Estado sdo as policias, em todos o0s seus ambitos.

Sendo importante uma breve explanacéo sobre as mesmas.

3. O Poder De Policia e o Poder Da Policia

Apesar de as duas expressdes parecerem sindbnimos, ambas possuem conceitos distintos.
O poder de policia é expressdo corriqueiramente utilizada no direito, principalmente no ramo

administrativo, que, segundo MARINELA, significa:

O Poder de Policia é um instrumento conferido ao administrador que lhe
permite condicionar, restringir, frenar o exercicio de atividade, o uso e gozo de bens
e direitos pelos particulares, em nome do interesse da coletividade. [...] expressa por
meio de atos normativos ou concretos, com fundamento na supremacia geral, e, na
forma da lei, de condicionar a liberdade e a propriedade dos individuos mediante a¢Ges
fiscalizadoras, preventivas e repressivas, impondo aos administrados comportamentos
compativeis com os interesses sociais sedimentados no sistema normativo.

Percebe-se que o poder de policia tem carater fiscalizador/administrativo, através dele
o0 Estado exerce sua funcéo de fiscalizar as atividades particulares para que essas se adequem
aos ditames legais. Dividindo-se ainda em poder de policia em sentido amplo e em sentido
estrito, sendo uma correspondente a todos 0s atos que a administracdo possa realizar no sentido
de regular certas atividades e a outra a atuacdo fiscalizadora e intervencionista em si,
respectivamente.

Ja a expressdo poder da policia representa a competéncia atribuida aos agentes que
fazem parte das policias instituidas pela Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente
em seu artigo 144, que tem como funcéo principal exercer atividades que garantam a ordem
publica, como forma de garantir o dever do Estado de assegurar seguranca publica aos seus
cidaddos. Nos cinco incisos do caput do supramencionado artigo séo mencionados alguns
orgdos incumbidos de tal funcéo, porém, os 6rgdos mais conhecidos séo: policia federal; policia

rodoviéria federal; policias civis e policias militares;

10 Fernanda Marinela. Direito Administrativo, 2015.
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4. As Policias Federal e Rodoviaria Federal

As policias federal e rodoviaria federal possuem suas func6es definidas nos paragrafos
1° ao 3° do art. 144/CF; a policia federal sdo atribuidas as funcdes de apurar crimes contra a
Unido, autarquia e empresas publicas, que ultrapassem as fronteiras dos estados, ou seja, sejam
crimes interestadual ou internacional, trafico, contrabando e descaminho em sua &rea de
competéncia, exercer a fiscalizacdo maritima, aérea e de fronteira, além de ser a policia
judiciaria da Unido.

J& a policia rodoviéaria federal, conforme § 2° tem como fungdo o patrulhamento das
rodovias federais. Como € perceptivel, esses dois 6rgdos possuem atuagdo em carater que
abrangem a Unido, por este motivo tais policias ndo tem um envolvimento com fatos
acontecidos em determinado municipio ou estado, a mesmo que tal ocorréncia tenha carater
interestadual ou internacional. Logo a incidéncia da atuacdo dessas policias em casos
cotidianos, como roubos, furtos e homicidios, dificilmente acontecem.

Diante de tal entendimento, podemos afirmar que as duas policias, acabam atuando
distantes da realidade da populacdo local, no sentido de atuacdo sobre os crimes mais
comumente praticados, diante da prépria atribuicao conferida pela CF, sendo inclusive, por sua
atuacdo em nivel nacional, a entidade de seguranca que recebe 0s maiores repasses
orcamentarios, segundo descreve COSTA,

De modo complementar, a Policia Federal e a Policia Rodoviaria Federal
foram sendo fortalecidas e ganharam prioridade no orcamento do Ministério da
Justica. E inegavel o fundamental papel que ambas as for¢as desempenham no Brasil

hoje, mas sua manutencdo ndo deveria ocorrer em detrimento das iniciativas de
cooperacao intergovernamental com Estados e municipios.

Assim, mesmo que ambas representem a forca do Estado brasileiro contra a
criminalidade, sua atuacdo ndo repercute de maneira significativa na esfera municipal de

seguranca.

5. As policias civis e militar

As policias mais comumente percebidas pela populacdo s@o a civil e a militar; essas
policias séo as primeiras a serem percebidas como forgas atuantes do Estado, como forma de
defesa dos cidad&@os contra os criminosos. Diante de situacdes de alvorogo e alteragéo de

animos, a figura do policial, militar e civil, representa a ordem que o Estado espera estabelecer

11 COSTA, Arthur Trindade M. e outros. Atlas da Violéncia, Politica Nacional de Seguranca Publica Orientada
para a Efetividade e o Papel da Secretaria Nacional de Seguranga Publica. 2017.
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na sociedade. Segundo Ribeiro!?, a histdria da policia militar na sociedade brasileira tem seu
inicio com a abdicacdo de Dom Pedro | e o fim da guarda real, e a formagéo de uma cooperacéo
entre os cidaddos que posteriormente levou a criagdo da Guarda Nacional, em 1831.

Devido a adocdo de algumas praticas organizacionais do Exército Militar e sua
proximidade, decorrente a Guerra do Paraguai, passou a receber a nomenclatura de policiais
militares. Que passaram a ter maior aproximagdo com a populacéo dos estados onde atuavam,
fato que, com a CF de 1891, passou a se consolidar e a tomar forca, culminando na policia
militar da atualidade. Nos ditames de Souza apud Ribeiro®3:

[...] a partir desse momento a policia brasileira passa a ser uma policia
hierarquizada, disciplinada, com remuneracéo vinda dos cofres publicos bem como a
dedicacdo exclusiva e permanente dos que pertenciam a esta for¢a. Nesse momento é

definida com maior clareza a fung@o da policia de “manter a tranquilidade ptblica e
auxiliar a justiga”.

Segundo Francelin!4, a policia civil, ou policia judiciaria como era corriqueiramente
denominada, por volta do ano de 1808, era responsavel por promover investigacdes e realizar
diligéncias diretamente ligadas as questOes Estatais. Ap0s passar por diversas modificacGes e
pela necessidade de se separar judiciario da forca policial, a policia judiciaria passou a se
organizar hierarquicamente, utilizar uniforme caracteristico, possuir pessoal para defender as
comunidades, etc., modificacBes que fizeram com que a policia civil fosse a grande instituicdo
que é nos dias atuais.

No que tange suas competéncias, a CF 1988 expressa no artigo 144, §§ 4°e 5° > que a
policia civil é a responsavel pela funcdo de policia judiciaria e investigacdes penais que nao
sejam de competéncia da policia militar, é essa a policia responsavel por realizar investigacoes
de crimes, através de inquéritos policiais, que podem dar origem a a¢fes judiciais penais; ja a
policia militar é responsavel pela protecdo da ordem publica de forma ostensiva e preventiva,
ou seja, atua tanto nas operacdes que visam reprimir 0s crimes que ja aconteceram, quanto nas
questdes organizacionais e de inteligéncia que visam evitar o acontecimento de delitos.

Segundo Bulos?:

12 Ribeiro, Lucas Cabral. Histéria das policias militares no Brasil e da Brigada Militar no Rio Grande do Sul.
Disponivel em:
<http://www.snh2011.anpuh.org/resources/anais/14/1313022007_ARQUIVO_textoANPUH.pdf>

13 SOUZA, Benedito Celso de. 1986, apud Ribeiro, Lucas Cabral. 2011.

14 Francelin, Anténio Edison. Agosto de 2010. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2010-ago-09/duzentos-
anos-historia-policia-civil-foi-policia-judiciaria. Acesso em outubro de 2018.

15 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
16 Uadi Lammégo Bulos, Curso de direito constitucional. 2014.
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Policias militares - realizam o policiamento ostensivo e a preservacdo da
ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicdes definidas em
lei, incumbe a execucdo de atividades de defesa civil. A Resolucdo n. 4, de 20 de
fevereiro de 2002, do Conselho Nacional de Seguranca Publica estatui os
procedimentos a serem adotados pela Policia Militar em relacdo as suas atribuicGes
legais, e da outras providéncias.

Com os relatos historicos apresentados em momento supramencionado, é perceptivel
que a preocupacao com a populacdo sempre foi um tema de grande importancia, por esse motivo
uma policia que exercesse sua atividade proxima a populacdo era imprescindivel fato que se
realiza através das policias civil e militar. Esses organismos possuem legislacdes especificas de
ambito estadual, situacdo justificavel, pois com o atendimento das necessidades locais &
necessario que a organizacdo ocorra conforme demanda de determinada regido, devendo a
legislacdo de cada Estado prever a melhor forma de organizagdo, com base em seu orgamento,
servidores, demandas e outros critérios.

Entretanto, como ja mencionado anteriormente, a seguranca publica esta contrariamente
como todo 0 modelo e estruturas voltadas a essa questéo; os fatos que podem ser 0s responsaveis
pelo agravamento da situacdo podem ser diversos, desigualdade social, falta de emprego,
evasdo escolar, baixa escolaridade, incitacdo da violéncia, vicio em entorpecentes, entre tantos
outros. N&o sendo o foco do presente trabalho a descoberta da motivacao que impulsionou o
caos da seguranca, mas sim as formas de impedir seu avanco, a solucdo que pode auxiliar na

busca pela reducdo e maior efetividade contra a criminalidade sera tratada a seguir.

6. Da guarda municipal

Ainda no artigo 144 da Constituicdo Federal, em seu paragrafo 8°, dispem da seguinte
redacdo: “§ 8° Os Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a prote¢do de
seus bens, servicos e instalaces, conforme dispuser a lei”; essa é claramente mais uma
oportunidade que o constituinte abriu para que ndo s6 Unido e estados possam atuar para a
defesa da seguranca, mas também os municipios possam prestar auxilio.

Mesmo com a previsao constitucional da instituicdo de guardas municipais, a adocao de
tal medida ainda ndo possui grande incidéncia nos municipios do Brasil, seja pela cultura
nacional de dar credibilidade as policias federal, civil e estadual, e esquecer que se houvessem
guardas municipais, 0 numero de demandas das policias de ambito estadual poderia diminuir
drasticamente, propiciando a melhor investigacdo, solucdo mais célere e satisfatoria para a
sociedade e até mesmo abrindo a possibilidade de uma atuacdo preventiva mais eficiente e
eficaz, pois os guardas municipais poderiam estar mais presentes em locais publicos, fato que

jainibiria as a¢des criminosas.
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A definicdo de uma guarda municipal, por ser ainda mais especifica de cada localidade,
pode ser descrita com a policia que atua em no &mbito dos municipios e que possui competéncia
para realizar certas diligencias que resultariam em maior protecdo a populagéo, pois a guarda
municipal estaria ainda mais presente no cotidiano local; neste sentido, como ensinam Oliveira,
Tonelli e Pereiral’:

Essa nova visdo corrobora com a tendéncia brasileira de fortalecer o
desenvolvimento municipal em relacdo a seguranca publica. Para que isso seja
possivel devera haver um esforco de todos os niveis de governo. Juntamente com a
preocupacdo com politicas publicas de seguranca deve caminhar a preocupacdo com
outras areas sociais, como educacdo, salde, transporte, lazer entre outras. Ndo ha

como pensar em uma ou outra isoladamente, pois a base de formacdo do cidaddo com
dignidade engloba todos esses aspectos.

Existe uma demanda demasiadamente grande sobre as policias estatuais, e muitas vezes
a concentracdo desses servidores em determinados locais da cidade acaba deixando pontos
vulneraveis e suscetiveis de se tornarem as principais areas onde criminosos atuam.

Demonstra-se que a ineficiéncia do modelo atual de seguranca €é ineficiente, o que
permitiria que a criacdo da guarda municipal fosse criada nos municipios, amparada pela CF,
mas tal oportunidade ndo esta sendo aproveitada pela maioria dos municipios que continuam
sobrecarregando as policias estaduais com os mais diversos casos, segundo o0 mapa dos estados
que possuem guarda municipal, percebe-se que, a maioria do Estado brasileiro ndo conta com

tal mecanismo de seguranca.

Segundo a leitura do paragrafo 8° do art.144/CF, os municipios “poderdo” constituir a
guarda; hermeneuticamente, a palavra poderdo, apresenta a ndo obrigatoriedade da criacdo da
guarda municipal; o que justifica um dos motivos de as guardas existentes estejam em
pouquissimos municipios, mas apresenta resultados animadores nos municipios que optaram

por instituir a guarda. Para Ferreira, Mattos e Terra'®:

[...] os 188 municipios paulistas que possuiam guarda municipal no ano de
2009. Nota-se que, comparativamente a amostra completa dos municipios paulistas, a
taxa média de homicidios desses municipios era cerca de 50% maior, em 2004 e 2006,
e, por volta de 23% maior, em 2009. A taxa de roubos e furtos apresentou leve queda
no periodo, nos municipios com guardas municipais, de 1809 para 1646 roubos e
furtos por 100 mil habitantes (uma queda de 9%). [...]. Entre os municipios com
guarda municipal, em 2009, a idade média da guarda era de 18,9 anos, com uma taxa
de 116,7 policiais por 100 mil habitantes. Os gastos com seguranga eram quase 0O

17 Vania Aparecida Rezende de Oliveira. Dany Flavio Tonelli. José Roberto Pereira. Disponivel em:
<http://www.emapegs.ufv.br/docs/Artigo46.pdf>.

18 Luis Ferreira. Enlinson Mattos. Rafael Terra. Disponivel em:
2016http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/7276/1/PPE_v46_n02.pdf
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dobro [...], entre o conjunto total de municipios, e o PIB per capita era cerca de 25%
maior.

Por 6bvio, toda medida que busca garantir a seguranca da populacdo e diminuir o
namero de crimes, de forma eficiente e eficaz, sdo bem vistos pela sociedade. A criagdo de
guardas municipais demonstra-se promissora no combate a violéncia, mas, por ser uma
liberalidade do municipio a sua instituicdo ou ndo, a grande parte desses entes ainda nédo
apresentam grande interesse na possivel implantacao de tal 6rgao; fato que contribui para que
ndo se alcance a paz almejada. Mesmo que a seguranca publica seja dever do Estado como um
todo.

Outros fatores podem favorecer o desinteresse das autoridades municipais em implantar
a guarda em seus respectivos entes, como, por exemplo, o financiamento de tal 6rgdo e sua

competéncia.

7. Financiamento da implantacdo da guarda municipal.

A falta de recursos econémicos tronou-se a desculpa genérica para a ndo implementacéo
de diversos recursos e nas mais diversas areas; ndo leva-se em consideracao a logica de custo
beneficio que haveriam com a implementacdo da guarda municipal, certamente o investimento
seria alto, porém o retorno em forma de seguranca sobre o discutido tema seria o equilibrio
entre o investimento e 0 aumento da seguranca, como argumento favoravel podemos utilizar o
fato de que alguns paises apresentam alto custo de vida e impostos, mas sdo compensados pelos
servicos publicos alta qualidade ofertados em retorno. Questdo a ser discutida é a estruturacdo
para a melhor distribuicio de recursos entre as policias, pois segundo Bueno®®:

Considerando o ultimo ano disponivel, verifica-se que, do total de recursos
implementados pelo Ministério, 50% foram destinados a Policia Federal, 31% a
Policia Rodoviaria Federal e 6% foram utilizados para gestdo da maquina. As
principais fontes de recursos relacionadas ao apoio a implementacdo de ac¢bes nos
Estados e municipios — o Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN) e o Fundo

Nacional de Seguranga Publica (FNSP) — representam, respectivamente, 2% e 3% do
volume de recursos gastos pelo érgéo. (grifo nosso).

Mesmo sendo possuindo atuagdo nacional é desproporcional que policias federal e
rodoviaria federal, juntas, recebam mais de 80% (oitenta por cento) dos recursos destinados a
seguranca publica. Sua atuagdo deve prever formas de atuacdo mais eficiente e com

aproveitamento de dispéndio publico, ou os demais 6rgdos acabardo sendo cobrados por

19 Samira Bueno e outros. 2017, p. 83. BUENO, Samira. Atlas da Violéncia, Politica Nacional de Seguranca
Publica Orientada para a Efetividade e o Papel da Secretaria Nacional de Seguranga Pablica. 2017. Disponivel em:
< http://www.ipea.gov.br/portal/images/20170712_atlas-violencia2.pdf>. Acesso em 12.10.2018 as 23h:37min
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resolver os problemas locais, mesmo sem recursos para tal; 0 que se agravaria na questao da

guarda municipal, que seria um 6rgao em inicio de estruturacdo e necessidades orcamentérias.

8. Da competéncia da guarda municipal

As atribuicdes destinadas aos guardas de atuacao municipal, em leitura do art. 144, § 8°,
resumem-se a protecdo de bens, servicos e instalagdes publicas.

Situacdes onde ndo haveria a utilizacdo do potencial da guarda municipal de reprimir
ou evitar delitos. Diante da redacdo genérica e superficial apresentada pela CF/88, a Lei n°
13.022 de 2014, que regulamenta a guarda municipal, traz um rol de func¢Ges que fazem com

que a atuacdo do 6rgdo ganhe um pouco mais de visualizag&o:

Art. 5° Sdo competéncias especificas das guardas municipais, respeitadas as
competéncias dos oOrgdos federais e estaduais: Il - atuar, preventiva e
permanentemente, no territério do Municipio, para a protecéo sistémica da populacéo
que utiliza os bens, servicos e instalagdes municipais; IV - colaborar, de forma
integrada com os 6rgdos de seguranca publica, em acBes conjuntas que contribuam
com a paz social; VI - exercer as competéncias de transito que Ihes forem conferidas,
nas vias e logradouros municipais, nos termos da Lei no 9.503, de 23 de setembro de
1997 (Codigo de Transito Brasileiro), ou de forma concorrente, mediante convénio
celebrado com 6rgéo de transito estadual ou municipal; IX - interagir com a sociedade
civil para discussdo de solucdes de problemas e projetos locais voltados & melhoria
das condigdes de seguranga das comunidades; X - estabelecer parcerias com os drgaos
estaduais e da Unido, ou de Municipios vizinhos, por meio da celebracéo de convénios
ou consorcios, com vistas ao desenvolvimento de a¢fes preventivas integradas;20

Mas a questdo é que ainda existe duvida se tal atuacdo representa ou ndao uma
interferéncia ao poder dos demais érgdos policiais:

APELACAO CRIMINAL. DELITOS CONTRA A ADMINISTRACAO.
RESISTENCIA. ART. 329, CP. N&o se configura o crime de resisténcia se a ordem
supostamente descumprida carece de legalidade ou é emanada de autoridade
materialmente incompetente. A Guarda Municipal tem limite de atribuicéo restrita a
protecdo de bens, servigos e instalacbes municipais e de fiscalizag8o de transito (art.
144, § 8°, CF), dentre os quais ndo se inclui a execugdo de ato de policia ostensiva.
RECURSO PROVIDO. Recurso Crime N° 71005550587, Turma Recursal Criminal,
Turmas Recursais, Relator: Luis Gustavo Zanella Piccinin, Julgado em
09/11/2015).21

EMENTA - APELACAO CIVEL - ANULACAO DE AUTO DE
INFRACAO DE TRANSITO - GUARDA MUNICIPAL - INCOMPETENTE PARA
LAVRAR AUTO - AUSENCIA DE PROVA DE CONVENIO FIRMADO PELO
ESTADO DANDO PODERES PARA FISCALIZACAO DE TRANSITO - ONUS

20 BRASIL. Lei 13.022 de 2014. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2011-
2014/2014/Lei/LL13022.htm>.

21 JURISPRUDENCIA. Disponivel em: <https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/255316055/recurso-crime-
rc-71005550587-rs?ref=serp>.
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QUE INCUMBE AO MUNICIPIO - RECURSO PROVIDO. (TJ-MS - AC: 15639
MS 2005.015639-5, Relator: Des. Rémolo Letteriello, Data de Julgamento:
08/08/2006, 4% Turma Civel, Data de Publicagdo: 05/09/2006)22

Tais decisGes encontram divergéncias com outros posicionamentos, que decidem de
forma a promover a justica e o alcance ao objetivo de protecdo do Estado, como:

Habeas Corpus. Trafico de drogas e desacato. Nulidade do flagrante pela
ilegitimidade de seu executor. Inocorréncia. Guarda municipal. Competéncia para
atuar em situacGes emergenciais, desenvolver acdes de prevencao priméria a violéncia
e atuar, preventiva e permanentemente, no territério do Municipio, para a protecdo
sistémica da populagdo que utiliza os bens. Inteligéncia do Estatuto Geral das Guardas
Municipais. Pedido de relaxamento da prisdo ilegal e trancamento da ag&o penal ndo
acolhido. Liberdade proviséria. Cabimento. Réu primario, de bons antecedentes,
preso em poder de 11,5 gramas de maconha. Prognéstico de pena, em caso de eventual
condenacdo, favoravel ao paciente. Desproporcionalidade da prisdo cautelar. Ordem
parcialmente concedida para deferir a liberdade provisoria mediante a imposicdo das
medidas cautelares previstas no art. 319, | e IV do CPP, convalidando-se a liminar
anteriormente  deferida.  (TJ-SP  21908378520178260000 SP  2190837-

85.2017.8.26.0000, Relator: Otavio de Almeida Toledo, Data de Julgamento:
24/10/2017, 168 Camara de Direito Criminal, Data de Publicagdo: 25/10/2017).23

Notadamente, a tendéncia é a ampliacdo da atuacdo da guarda municipal, mesmo diante
das limitacOes legalmente impostas, até mesmo no que se refere ao seu municiamento, que é
limitado pela Lei n° 10.826/2003%*. Esse novo modo de aplicacdo da legislaco, baseado na
realidade fatica da sociedade, pode incentivar gradativamente os municipios duvidosos quanto
a instituicdo de suas guardas municipais, observando-se 0s beneficios em relagdo a seguranca

frente a dificuldades dispendiosa.

9. Guarda Municipal de Fato e de Direito

Apesar de a Constituicdo Federal colocar apenas o governo estadual como
executor das estratégias de seguranca publica, os municipios devem fazer uso do que disponha
no artigo 144, 88?2 da CF, e trazer para si a responsabilidade que lhes cabe quanto a seguranca
de seus municipes, protecao sistémica da populacdo que utiliza os bens, servicos e instalaces
municipais entre outras que foram adicionadas com a lei 13.002 de 2014 que deu as atribui¢bes

da guarda municipal um aparo legal e assim corroborando para o sistema como um todo, de

22 JURISPRUDENCIA. Disponivel em: < https:/tj-ms.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4024589/apelacao-civel-
ac-15639?ref=juris-tabs>.

2 JURISPRUDENCIA. Disponivel em:< https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/517123016/21908378520178260000-sp-2190837-8520178260000?ref=serp>.

24 Q  BRASIL. Art. 6° E proibido o porte de arma de fogo em todo o territorio nacional, salvo para os casos
previstos em legislacdo propria e para:
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forma a fazer com que o estado provedor da seguranga de seus cidaddos esteja presente de forma
capilarizada, o mais proximo possivel.

Os municipios brasileiros, podem atuar na prevencao e repressao a criminalidade dentro
de suas competéncias constitucionais atribuidas e que foram regulamentas pela Lei n® 13.022
de 2014. Diante do exponencial crescimento das guardas municipais e a constatagdo de sua
efetividade, mostra que esta instituicdo ja vem exercendo o poder de policia, e por isso foi
proposta a PEC 416/2018 que acresce inciso ao artigo 144, da Constituicdo Federal e revoga o
88° do mesmo artigo e busca inserir as guardas municipais no Rol dos 6rgdos de seguranca
publica.

S&o muitos os projetos de lei que buscam amparar legalmente as atividades da guarda
municipal, entre eles podemos citar o 5488/16 que altera o Estatuto Geral das Guardas
Municipais (Lei 13.002/14), se aprovado, a alteracdo permitira que as guardas possa usar a
nomenclatura de policia municipal:

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°- O Paragrafo Unico do art. 22 da Lei n° 13.022 de 08 de agosto de
2014 passa a vigorar com a seguinte redacdo: “Art. 22 Paragrafo unico. E assegurada

a utilizac@o de outras denominagdes consagradas pelo uso, como guarda civil, guarda
civil municipal, guarda metropolitana, guarda civil metropolitana e policia municipal.

O argumento utilizado na defesa da aprovacéo do projeto é de que as competéncias, hoje
exercidas pelas guardas municipais sdo tipicas de policia, e que em nada afetara o estatuto
juridico. O deputado Delegado Waldir do PR de Goiania expGe entre seus argumentos que em
outros paises tais como Portugal, México, Argentina, Italia e Estados Unidos da América a
denominacdo Policia Municipal e utilizada com sucesso. Com a aprovacgdo da PEC 416/2018 e
dos referidos projetos de lei se encerrariam as discursdes sobre competéncia das a¢bes da guarda

municipal.

Considerac0es Finais

O papel da guarda municipal disposto na Constituicdo em seu artigo 144, 88° sofreu
uma ampliacéo do seu rol de fungdes e atuacdo com a Lei n® 13.022 de 2014 que regulamenta
e especificas as suas competéncias. A exemplo do artigo 5°, IV, que diz que a guarda municipal
deve contribuir para a paz social trabalhando em a¢fes conjuntas com os demais 6rgaos de
seguranca publica.

Os desafios de implementacdo passam primeiramente pelo proprio texto constitucional

em seu artigo 144, §8° em que ndo torna obrigatoria a constituicdo das guardas municipais
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pelos municipios pois diz que “poderdo instituir...”. Outra grande dificuldade séo a falta de
recursos econémicos dos municipios, pois como j& exposto neste artigo, os recursos destinado
a seguranca publica em sua maior parte € destinada para as policias federal, rodoviaria federal.
Diante desses argumentos torna-se mais forte a resisténcia dos municipios que podem até ter
condigdes para implementacdo da guarda municipal, mas ndo o faz.

O amparo legal e viabilidade se d&o pela propria constituicao, se por um lado a leitura
do texto constitucional que diz que os municipios “poderdo” instituir a guarda municipal, ¢ a
sua ndo obrigatoriedade serve como desculpa politica para ndo implantagéo, por outro lado os
municipios através dos seus gestores preocupados com o bem estar de seus municipes, tem
amparo constitucional no artigo 144, 88° e na lei 13.022 de 2014 para implantagdo de suas
guardas. Além do préprio SENASP (Secretaria Nacional de Seguranca Puablica) que é
responsavel pelas implementacédo de politicas nacional de seguranca publica pelo pais.

N&o ha presuncdo de se fazer entender que a implantacéo da guarda municipal conforme
consta na Constituicdo resolvera os problemas existentes no ambito municipal relacionado a
seguranca dos cidaddos, mas um apontamento, para o que inclusive ja existe em diversos
municipios pelo territdrio brasileiro, de que, a sua implantacéo tem obtido resultados positivos
na diminuicdo dos indices de criminalidade conforme expomos no item 3.3 - sobre 0s
municipios paulistas, em que ouve uma diminui¢do no crescimento dos indices de homicidio
de 50% para 23%, e uma queda no nimero de roubo e furtos de 9%.

Podemos concluir a parti do que foi exposto neste trabalho, que ha viabilidade, respeitando a
realidade econdmica de cada municipio, destes colaborarem para a seguranca publica no ambito
municipal. Proporcionando através da implantacdo da guarda municipal, uma maior seguranca
aos seus municipes, e a diminuicéo dos indices de criminalidade.
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CRIMINOSOS PSICOPATAS: A INEFICIENCIA DO ESTADO NA
IDENTIFICACAO E TRATAMENTO DOS CRIMINOSOS PSICOPATAS NO
AMBITO DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Ana Paula da Silva!
Sténio Castiel Gualberto?®

Introducéo

Para a presente pesquisa estabeleceu-se como problema a ser estudado a ineficiéncia do
Estado em diagnosticar os criminosos portadores da psicopatia, tendo em vista que, ndo had um
instrumento obrigatdrio e especifico que possa identifica-los, acarretando como consequéncia
um tratamento ineficaz a esses infratores, elevando a taxa de reincidéncia do sistema prisional
brasileiro.

Ante a auséncia de tratamento legislativo especifico aos criminosos psicopatas no
ordenamento juridico brasileiro, é inevitavel o reconhecimento de uma lacuna existente. A
partir do momento no qual, € atribuido a responsabilidade criminal para o infrator psicopata,
nasce para o Estado a obrigacdo de tentar ressocializar esse individuo, com o objetivo de apds
o tratamento, inseri-lo novamente no convivio social.

A justica brasileira, no presente momento, enfrenta grandes dificuldades em julgar
criminalmente os criminosos psicopatas, principalmente, em relacdo a imputabilidade criminal,
ndo havendo entendimento pacifico sobre o tema.

No que diz respeito ao diagndstico da psicopatia, 0 Estado Brasileiro ndo possui um
mecanismo proprio, e obrigatorio. Apesar da Lei de Execugdo Penal apresentar dois

instrumentos capazes de identificar a psicopatia - exame criminolégico e exame de

! Bacharel em Direito pela Faculdade Catdlica de Ronddnia (FCR). Porto Velho (RO), Brasil. E-mail:
ana.silva@sou.fcr.edu.br.
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personalidade-, eles ndo possuem o objetivo de somente identificar a psicopatia e podem, ndo
raras vezes, serem ineficazes.

Vale mencionar que, esse trabalho foi desenvolvido com base em varias areas de
estudos, como por exemplo, a psicologia, a psiquiatria, e o direito, contudo, nenhuma discussédo
sera completa nessas areas. Assim como delimitado no tema, o artigo sera especifico para se
discutir a falta de instrumentos apropriado do Estado Brasileiro para identificar o criminoso
psicopata, e a auséncia de um procedimento para o tratamento destes.

Pode-se antecipar que este artigo visa abordar o conceito da psicopatia, o atual
tratamento juridico que o ordenamento patrio atribui aos psicopatas que praticam ilicitos penais,
e as sancbes que poderdo ser cominadas a eles. Apresentando ainda a falta de legislagédo
pertinente para a identificacdo do criminoso psicopata no sistema carcerario, assim como a
ineficiéncia do tratamento que é oferecido pelo Estado.

Apesar de ser um tema controverso a sua discussdo é essencial, tendo em vista que, 0
objetivo do presente artigo, € propor uma nova perspectiva sobre o tema, e principalmente,
discutir sobre uma melhor qualidade de vida para esses individuos reeducandos, assim como,
proporcionar um debate sobre a eficiéncia que um tratamento adequado podera proporcionar ao

sistema carcerario e a sociedade.

1. Conceito de psicopatia

O conceito de psicopatia para a medicina, especificamente para o ramo da psiquiatria,
ainda é muito debatido nos dias atuais, ndo tendo sido apontado nenhuma concepcao definitiva
do que seria a psicopatia. Basicamente, podemos mencionar trés correntes que tratam sobre esse
tema. A primeira corrente defende que a psicopatia e a sociopatia séo termos sinébnimos.

Portanto, alguns médicos e pesquisadores, como a maioria dos socidlogos e
criminologistas que acreditam que a sindrome € forjada inteiramente por forcas sociais e
experiéncias do inicio da vida, preferem o termo sociopatia. 3

A segunda corrente sustenta que fatores bioldgicos, genéticos e psicolégicos estejam
envolvidos no desenvolvimento da psicopatia. J& a terceira e Gltima corrente, acreditam que a
psicopatia € um Transtorno de Personalidade. *

Devido a falta de um consenso definitivo, a denominacdo dessa disfuncéao
comportamental tem despertado acalorados debates entre muitos autores, clinicos e

3 HARE, Robert D. Sem Consciéncia: o0 mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre nés. Porto Alegre:
Artmed, 2013. p. 39

4 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: 0 psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008.p.
36.
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pesquisadores ao longo do tempo. Alguns utilizam a palavra sociopatia por pensarem
que fatores sociais desfavoraveis sejam capazes de causar o problema. Outras
correntes que acreditam que os fatores genéticos, biolégicos e psicolégicos estejam
envolvidos na origem do transtorno adotam o termo psicopata. Por outro lado,
também ndo encontramos consenso entre instituicbes como a Associacdo de
Psiquiatria Americana (DSM-1V-TR) e a Organizacdo Mundial de Saude (CID-10).
A primeira utiliza o Transtorno de Personalidade Anti-social, ja a segunda prefere
Transtorno de Personalidade Dissocial.®

A grande confuséo gerada pela terceira, e Gltima corrente, é o fato de que os critérios de
diagnosticos do transtorno da personalidade antissocial consistem principalmente em uma
longa lista de comportamentos antissociais e criminosos®, o que faz com que grande parte dos
Criminosos se encaixe como psicopata.

Cabe ressaltar que o termo psicopatia é frequentemente utilizado em pareceres juridicos
e documentos legais, especialmente em pericias que interessam a area do direito penal, e em
alguns casos, de matéria civil’.

Apesar de varias defini¢Bes, todos esses conceitos e critérios diagnosticados levam a um
individuo, que segundo Robert Hare possui uma racionalidade fria e calculista, combinada com
uma deprimente incapacidade de tratar os outros como seres humanos, de considera-los capazes
de pensar e sentir®,

Vale mencionar ainda que, alguns individuos considerados psicopatas poderdo
apresentar caracteristicas psicopatas desde a infancia. Assim como expde a psiquiatra Ana
Beatriz Barbosa:

Os psicopatas apresentam em sua histéria de vida alteracdes

comportamentais sérias, desde a mais tenra infancia até os ltimos dias, revelando que
antes de tudo a psicopatia se traduz numa maneira de ser, existir e perceber o mundo.®

Nota-se entdo, que ha varias divergéncias no que tange ao conceito de psicopatia, dessa
forma, como um meio de facilitar a compreensdo do tema, e por ndo ser o tema central deste

trabalho, apenas utilizaremos o termo psicopata.

2. A Psicopatia e o direito penal

5> SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008. p.
36.

® HARE, Robert D. Sem Consciéncia: 0 mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre nds. Porto Alegre:
Artmed, 2013. p. 40.

" TRINDADE, Jorge. Manual de Psicologia Juridica para operadores do Direito. 6. ed. rev. atual. e ampl. —
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 16.

8 HARE, Robert D. Sem Consciéncia: 0 mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre nds. Porto Alegre:
Artmed, 2013. p. 23.

° SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008. p.
89.
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O individuo psicopata nem sempre sera aquela pessoa que comete crimes barbaros, com
tamanha violéncia que deixa todos da sociedade chocados, e estampam a manchete do jornal
local/nacional.

A psiquiatra Ana Beatriz, assim os define'?:

Os psicopatas em geral sdo individuos frios, calculistas, inescrupulosos,
dissimulados, mentirosos, sedutores e que visam apenas o proprio beneficio. Eles sdo
incapazes de estabelecer vinculos afetivos ou de se colocar no lugar do outro. Séo
desprovidos de culpa ou remorso e, muitas vezes, revelam-se agressivos e violentos.
[...]. Os psicopatas sdo individuos que podem ser encontrados em qualquer raca,
cultura, sociedade, credo, sexualidade, ou nivel financeiro. Estéo infiltrados em todos

0s meios sociais e profissionais, camuflados de executivos bem-sucedidos, lideres
religiosos, trabalhadores, "pais e maes de familia", politicos, etc.

Sendo assim, ndo é somente dentro do sistema prisional que os psicopatas poderdo ser
encontrados, 0 seu vizinho, seu amigo, seu pai e/ou sua méae, namorado, irma, parentes,
pastores, padres, médiuns, todos esses podem ser considerados psicopatas, e 0s que O
diferenciam daqueles que cometem crimes brutais é o nivel da psicopatia.

E importante ressaltar que os psicopatas possuem niveis variados de
gravidade: leve, moderado e severo. Os primeiros se dedicam a trapacear, aplicar
golpes e pequenos roubos, mas provavelmente ndo "sujardo as méos de sangue” ou
matardo suas vitimas. J& os Ultimos, botam verdadeiramente a "mé&o na massa", com
métodos sofisticados, e sentem um enorme prazer com seus atos brutais. Mas ndo se

iluda! Qualquer que seja o grau de gravidade, todos, invariavelmente, deixam marcas
de destruicdo por onde passam, sem piedade**.

Como podemos observar, 0s psicopatas nem sempre serdao aqueles que se encontram ou
que possuem passagem pelo sistema prisional. Entretanto, quando o nivel de psicopatia do
individuo o leva a cometer crimes meticulosamente pensados e barbaros, nas quais eles
verdadeiramente "sujam as maos de sangue", quando detidos, € indiscutivel sua passagem pelo

sistema prisional. E € nesse ponto que o problema comeca.

2.1. Imputabilidade do psicopata.

O nosso atual Codigo Penal ndo traz em seu corpo de artigos um conceito definido de
crime. Todos os conceitos conhecidos até entdo, foram definidos doutrinariamente.

Rogério Greco assim define crime®?:

10 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008.
p. 37.

1 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008.
p. 17.

12 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume I. Ed. 192 Niter6i, RJ: Impetus, 2017. p.
225/226.
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Sob o aspecto formal, crime seria toda conduta que atentasse, que colidisse
frontalmente com a lei penal editada pelo Estado. Considerando-se 0 seu aspecto
material, conceituamos o crime como aquela conduta que viola os bens juridicos mais
importantes. Na verdade, os conceitos formal e material ndo traduzem com preciséo
0 que seja crime. Se ha uma lei penal editada pelo Estado, proibindo determinada
conduta, e 0 agente a viola, se ausente qualquer causa de exclusdo de ilicitude ou
dirimente de culpabilidade, havera crime. J& o conceito material sobreleva a
importancia do principio da intervencdo minima quando aduz que somente havera
crime quando a conduta do agente atentar contra os bens mais importantes.

Além do conceito sobre o aspecto formal e material, temos também o conceito de crime
sobre o0 aspecto analitico. Esse aspecto estuda o crime com base nas suas caracteristicas.

A partir desse aspecto analitico é que surge entdo a chamada Teoria do Crime. O crime
entdo sera estudado, a partir de trés elementos: a ilicitude, a culpabilidade e a fato tipico.

A funcdo do conceito analitico é a de analisar todos os elementos ou
caracteristicas que integram o conceito de infragdo penal sem que se queira fragmenta-
lo. O crime é certamente, um todo unitario e indivisivel. Ou o agente comete o delito
(fato tipico, ilicito e culpavel), ou o fato por ele praticado serd considerado um

indiferente penal. O estudo estratificado ou analitico permite-nos, com clareza,
verificar a existéncia ou ndo da infragcdo penal; daf a sua importancia.’®

Dos trés elementos que séo analisados pela égide da Teoria do Crime, analisaremos a
culpabilidade, nos firmando primordialmente no estudo do elemento integrante
imputabilidade. Segundo Cezar Bitencourt* ““a imputabilidade é a capacidade ou aptiddo para
ser culpavel”.

A inimputabilidade é reconhecida no artigo 26 do Cddigo Penal. Contudo, ndo ha uma
definicdo de imputavel. Sendo assim, seguindo a regra de exclusdo, todo aquele que nao for
considerado inimputavel, sera reconhecido como imputavel.®

Vale mencionar ainda que, o paragrafo Unico do dispositivo supramencionado ainda
reconheceu a semi-imputabilidade, que é quando o agente possui sua capacidade diminuida,
podendo assim, a pena aplicada ser reduzida de um a dois tercos.

A inimputabilidade penal ou culpabilidade diminuida pode ser definida mediante trés
critérios: o bioldgico, o psicoldgico e o biopsicoldgico.

13 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume I. Ed. 192. Niterdi, RJ: Impetus, 2017. p. 227.

14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. Ed. 232 Séo Paulo: Saraiva, 2017. p.
466.

15 Inimputéveis: Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Reducdo de pena: Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, em virtude de
perturbacdo de satide mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz
de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento (BRASIL, Decreto-Lei
n° 2.848, de 07.12.1940. Disponivel <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em:
17.02.2019, as 21h).
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O Direito Penal Brasileiro adotou, como regra, o critério biopsicoldgico para se atribuir
ao agente a inimputabilidade. Ou seja, ndo basta apenas que ele sofra de uma doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, é também necessario que se comprove que
no tempo da a¢do ou omissdo, o agente ndo tinha capacidade para entender o carater ilicito do

fato.

PENAL. HABEAS CORPUS. ART.26, CP. INIMPUTABILIDADE.
CRITERIO BIOPSICOLOGICO NORMATIVO. | — Em sede de inimputabilidade
(ou semi-imputabilidade), vigora, entre nos, o critério biopsicolégico normativo.
Dessa maneira, ndo basta simplesmente que o agente padeca de alguma enfermidade
mental, faz-se mister, ainda, que exista prova (v.g. pericia) de que este transtorno
realmente afetou a capacidade de compreensdo do carater ilicito do fato (requisito
intelectual) ou de determinacdo segundo esse conhecimento (requisito volitivo) a
época do fato, i.e., no momento da acdo criminosa. Il — A constatacdo da
inimputabilidade do ora paciente, no momento da prética do delito, escapa aos limites
da estreita via do habeas corpus, visto que exige prova pericial especifica. Writ
denegado. (STJ — HC: 33401 RJ 2004/0011560-7, Relator: Ministro FELIX
FISCHER, Data de Julgamento: 28/09/2004, T5- QUINTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJ 03.11.2004 p. 2012 RSTJ vol. 191 p. 453). (Grifo meu)6

Assim como todas as pessoas que cometem um ilicito penal, o criminoso psicopata
também passa pelo juizo de reprovacdo pessoal, no qual, se analisara se o individuo no tempo
do ato ilicito era inimputavel, semi-imputavel ou imputavel.

No Brasil, atualmente, ndo ha um consenso estabelecendo a imputabilidade do
criminoso psicopata. Sendo a imputabilidade reconhecida conforme verificado caso a caso.

A psiquiatra Ana Beatriz Barbosa Silva, seguindo a mesma linha de raciocinio do
renomado psicélogo Robert D. Hare, defendem que psicopatia ndo é, e ndo deve ser tratada
como uma doenca mental, devendo, nesse caso, 0 psicopata responder pelos seus atos, e ser
julgado como imputavel.

E importante ressaltar que o termo psicopata pode dar a falsa impressao de
que se trata de individuos loucos ou doentes mentais. A palavra psicopatia literalmente
significa doenca da mente (do grego, psyche = mente; e pathos = doenca). No entanto,
em termos médico-psiquiatricos, a psicopatia ndo se encaixa na viséo tradicional das
doengas mentais. Esses individuos ndo sdo considerados loucos, nem apresentam
qualquer tipo de desorientagdo. Também ndo sofrem de delirios ou alucinagdes (como
a esquizofrenia) e tampouco apresentam intenso sofrimento mental (como a depressao

ou 0 panico, por exemplo). Ao contrério disso, seus atos criminosos ndo provém de
mentes adoecidas, mas sim de um raciocinio frio e calculista combinado com uma

16 STJ — HC: 33401 RJ 2004/0011560-7, Relator: Ministro Felix Fisher, Data de Julgamento: 28/09/2004, T5-
Quinta Turma, Data de Publicagdo: DJ 03.11.2004. p.2012 RSTJ, vol. 191, p. 453. Disponivel em
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/152898/habeas-corpus-hc-33401-rj-2004-0011560-7/inteiro-teor-
100150108 >Acesso as 21h45min, de 14.10.2018.
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total incapacidade de tratar as outras pessoas como seres humanos pensantes e com
sentimentos. %7

Em contrapartida, o eminente jurista Zaffaroni'® entende que por ndo existir uma
conceituacdo do psicopata pela psiquiatria, e se consideramos que, 0s psicopatas possuem uma
atrofia absoluta e irreversivel de seu sentido ético, ou seja, um individuo incapaz de internalizar
ou introjetar regras ou normas de conduta, entdo sera um inimputavel.

Quem possui uma incapacidade total para entender valores, embora 0s conheca, nao
pode entender a ilicitude. °

Por ndo existir uma unanimidade sobre a imputabilidade do criminoso psicopata, esse
podera cumprir tanto a pena restritiva de liberdade, medida de seguranca, ou caso seja
considerado semi-imputavel, uma ou outra. Cabendo a cada caso concreto a analise dos

elementos do crime.

2.2. Das penas aplicadas aos psicopatas

A Escola Cléssica baseia-se na ideia de que pessoas cometem certos atos ou crime
utilizando-se de seu livre-arbitrio, ou seja, tomando uma decisdo consciente com base de uma
andlise de custo-beneficio.?

A Escola Positivista acredita que individuos ndo tém controle sobre suas acGes; elas sao
determinadas por fatores além de seu controle, como fatores genéticos, classe social, meio
ambiente e influéncia de semelhantes. 2

Se julgado como consciente de seus atos, 0 psicopata serd imputavel ou semi-imputavel
e cumpriréd pena privativa de liberdade.

As penas privativas de liberdade, conforme a propria nomenclatura ja aduz, é quando a
liberdade do agente infrator € cerceada, ou seja, sua liberdade de locomocéo é limitada/privada.

As penas restritivas de liberdade poderdo ser aplicadas mediante duas espécies: reclusdo

ou detengéo.

17 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008. p.
37.

18 ZAFFARONI, Eugénio Raul. JOSE, Henrique Pierangeli. Manual de direito penal: parte geral. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais. 2015. p. 565

19 7 AFFARONI, Eugénio Radl. JOSE, Henrique Pierangeli. Manual de direito penal: parte geral. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2015. p. 565

20 CASQY, llana. Serial Killer. Louco ou cruel?. 22 Ed. Sdo Paulo: Madras. 2002. p. 15.
2L CASOQY, llana. Serial killer. Louco ou cruel?. 22 Ed. Sdo Paulo: Madras. 2002. p. 15.
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E, caso julgado como uma pessoa que ndo tem controle de suas agles, ou seja,
inimputavel, o infrator serd condenado ao cumprimento de medida de seguranca.
Excepcionalmente, também podera ser aplicada medida de seguranca aos semi-imputaveis.
Vale lembrar que, em razao do sistema unitario, ndo podera ocorrer a cumulatividade da medida
de seguranca com a pena privativa de liberdade, devendo ser aplicada a que desempenhar
melhor fungéo ao caso concreto.

Com relacdo a finalidade da pena, o artigo 59, caput, do Cddigo Penal Brasileiro
expressamente a determinou como retributiva e preventiva. Vejamos:

Art. 59 - O juiz atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime: | - as penas

aplicaveis dentre as cominadas; I1- a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites
previstos. [...] (Grifo nosso).%?

No que se refere ao limite maximo de aplicabilidade das penas e das medidas de
seguranca, cumpre ressaltar que, as penas privativas de liberdade possuiram o termo inicial e o
final, ou seja 0 quantum, em sentenca transitada e julgado. E, as medidas de seguranca,
diferentemente das penas privativas de liberdade, somente possuem o termo inicial para o seu
cumprimento, findando a sua aplicacdo, assim que a periculosidade do agente tiver sido cessada.

O artigo 75 do diploma juridico penal brasileiro?®, estabelece que as penas privativas de
liberdade, ndo podem ultrapassar o limite maximo de 30 (trinta) anos.

Apesar da legislacdo penal brasileira ser omissa, no que tange ao limite méximo de
cumprimento das medidas de seguranca, o Supremo Tribunal Federal com o objetivo de
salvaguardar as garantias e os principios constitucionais, em especial, a vedacdo as penas de
carater perpétuo, no julgamento do Habeas Corpus n° 84219, do Estado de So Paulo?,
estabeleceu que a aplicacdo maxima da medida de seguranca ndo poderia ultrapassar, também,
os 30 (trinta) anos, que é o prazo maximo de cumprimento das penas privativas de liberdade.

Em contrapartida, Rogério Greco afirma que?>:

22 BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 07.12.1940. Disponivel <www.planalto.gov.br/ccivil _03/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 17.02.2019, as 21h.

23 BRASIL, Decreto-Lei n° 2.848, de 07.12.1940. Disponivel <www.planalto.gov.br/ccivil _03/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 17.02.2019, as 21h.

24 STF - HC: 84219, SP, Relator: Marco Aurélio. Data do Julgamento: 16/08/2015, Primeira Turma, Data de
Publicacdo: DJ 23-09-2005 PP - 00016 EMENT VOL - 02206-02 PP - 00285. Disponivel em
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudéncia/733647/habeas-corpus-hc-84219-sp> Acesso as 17h45min, de
22.04.2018.

%5 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral, volume I. Ed. 192 Niter6i/RJ: Impetus, 2017.p.842.
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Apesar da deficiéncia do nosso sistema, devemos tratar a medida de
seguranca como remédio, e ndo como pena. Se a internagdo ndo esta resolvendo o
problema mental do paciente ali internado sobre o regime de medida de seguranca, a
solucdo serd a desinternagdo, passando-se para o tratamento ambulatorial, como
veremos a seguir. Mas ndo podemos liberar completamente o paciente se este ainda
demonstra que, se ndo for corretamente submetido a um tratamento médico, voltara a
trazer perigo para si préprio, bem como para aqueles que com ele convivem. (Grifo
N0Ss0).

Sendo assim, percebe-se que, se apds 30 (trinta) anos de cumprimento da medida
seguranca, 0 criminoso psicopata ndo for posto em liberdade, o tratamento compulsério sera
considerado de carater perpétuo, confrontando diretamente uma vedacdo expressa contida na
Lei Maior Brasileira, em seu artigo 5°, inciso XLVII, alinea “b”. 2

E importante evidenciar que, cada vez mais os psicopatas sdo julgados e considerados
como imputaveis. O psicdlogo canadense Robert Hare?’ argumenta que, os psicopatas
compreendem as regras intelectuais do jogo, mas as regras emocionais ndo estdo ao seu alcance.

O magistrado, portanto, ao verificar estar diante de um criminoso suspeito de
ser portador de psicopatia, deve se valer de laudos psiquiatricos (ndo apenas 0s
tradicionais), determinando a realizacdo de um teste de verificacdo de psicopatia no
referido réu, no intuito de se definir o diagnéstico do infrator, inclusive o grau da

possivel psicopatia, sendo que o exame mais completo nesse sentido é denominado
PCL, psychopathy checklist, ainda muito pouco difundido no meio juridico®.

Os psicopatas ndo apenas transgridem as normas sociais como também as ignoram e as
consideram meros obstaculos, que devem ser superados na conquista de suas ambicdes e seus

prazeres.?®

3. Identificacdo e Tratamento do Criminoso Psicopata pelo Sistema Juridico Brasileiro

Segundo a corrente majoritaria, apesar das divergéncias existentes, a psicopatia € um
transtorno de personalidade antissocial. “Psicopatia” ou “Sociopatia” ¢é transtorno de
personalidade antissocial, descritos na terceira edicdo do Manual diagndstico e estatistico de
transtornos mentais, da American Psychiatric Association (DSM -111, 1980) e em sua revisao

(DSM-I1I-R, 1987), amplamente usada como a “biblia do diagnostico” da doenga mental. 30

% BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 17.02.2019, as 21h

2" HARE, Robert D. Sem Consciéncia: o0 mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre nés. Porto Alegre:
Artmed, 2013. p. 151.

28 PALHARES, Diego de Oliveira; CUNHA, Marcus Vinicius Ribeiro. O psicopata e o direito penal brasileiro.
Qual a sancao penal mais adequada?. p. 10. Disponivel em
<http://www.fucamp.edu.br/editora/index.php/praxis/article/view/255/214> Acesso as 2h33min, de 22/12/2018.
29 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008. p.
90.

%0 HARE, Robert D. Sem Consciéncia: 0 mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre nos. Porto
Alegre: Artmed, 2013. p. 40. apud, American Psychiatric Association (1987). Dianostic and Statistical Manual:
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No Brasil, ndo ha um mecanismo especifico para identificar criminosos psicopatas, seja
na fase processual ou na fase do cumprimento de pena.

Entretanto, apesar de ndo existir um procedimento préprio, durante a fase da execucao
da pena, o Estado pode, mediante 2 (dois) instrumentos previstos na Lei de Execuc¢do Penal
(Lei 7.210 de 1984), quais sejam, 0 exame criminoldgico e o exame de personalidade,
identificar o psicopata.

Entretanto, vale ressaltar que, por ndo serem instrumentos proprios para identificar a
psicopatia, muitas vezes, o diagnostico € ineficaz.

Tal como expresso no item 34 da Exposicdo de Motivos da Lei de Execucdo
Penal: “A Lei distingue o exame criminoldgico do exame da personalidade como a
espécie do género. A primeira parte do binémio delito-deliquente, numa interacdo de
causa e efeito, tendo como objetivo a investigagcdo médica, psicoldgica e social, como
o0 reclamavam as pioneiras da Criminologia. O segundo consiste no inquérito sobre o
agente para além do crime cometido. Constitui tarefa exigida em todo o curso do
procedimento criminal e ndo apenas elemento caracteristico da execucéo da pena ou
medida de seguranca. Diferem também quanto ao método esses dois tipos de andlise,

sendo o exame de personalidade submetido a esquemas técnicos de maior
profundidade nos campos morfolégicos, funcional e psiquico.”3!

Mas, é importante salientar que, dos instrumentos citados acima, somente 0 exame
criminoldgico é obrigatdério. Porém, a sua obrigatoriedade s se aplica aos reeducandos que
comecam o cumprimento da pena, no regime prisional fechado.

Revela-se obrigatério o exame criminolégico de entrada apenas aos
condenados ao cumprimento de pena no regime fechado.

Estando no regime semiaberto, ndo € obrigatdrio, mas facultativo o exame,
cumprindo ao juiz da execucao penal determina-los, se entender necessario. Embora
ndo obrigatorio, na pratica a prudéncia recomenda que se avalie detidamente, caso a
caso, a pertinéncia ou ndo da realizacdo do exame, com vistas a imprescindivel
individualizacdo execucional da pena, cuja imperiosidade - que tem matriz
constitucional - independe do regime prisional a que se encontra submetido o
executado.® (Grifo nosso)

O psiquiatra Robert Hare, conforme ja mencionado, reunindo caracteristicas comuns de
pessoas com esse tipo de perfil, montou um sofisticado questionario chamado de psychopathy

checklist, ou PLC. Esse ¢ 0 método mais confiante na identificacdo do psicopata. *3

Mental Disorders. (rev. 3d. ed.). Washington, D.C.: Author. A quarta edicdo (DSM -1V) foi publicada nos Estados
Unidos em 1994.

31 Marcdo. Renato. Curso de Execucdo Penal. 14. Ed. rev., ampl. e atual. de acordo com Lei n. 13.105/2015,
13.163/2015 e 13.190/2015 e Simula Vinculante 56. S&o Paulo: Saraiva. 2016. p. 49/50.

32 Marcdo. Renato. Curso de Execucgdo Penal. 14. Ed. rev., ampl. e atual. de acordo com Lei n. 13.105/2015,
13.163/2015 e 13.190/2015 e Simula Vinculante 56. S&o Paulo: Saraiva. 2016. p.49.

33 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008. p.
129.
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A Psychopathy Checklist (Avaliagdo de Psicopatia) permite a discussdo das
caracteristicas dos psicopatas sem o menor risco de descrever simples desvios sociais ou
criminalidade ou de rotular pessoas que ndo tém nada em comum, a ndo ser o fato de terem
violado a lei. 3

Antes, eram aplicados aos criminosos psicopatas testes psicolégicos padronizados,
contudo, a maioria desses testes depende de autorrelatos. (...) muitos criminosos sdo capazes de
simular resultados em testes psicoldgicos sem grande dificuldade. %

Quanto a confiabilidade do teste do PLC para a identificacdo do psicopata, aduz Jorge
Trindade:

“No momento, parece haver consenso de que o PLC-R é o mais adequado
instrumento, sob a forma de escala, para avaliar psicopatia e identificar fatores de
risco de violéncia. Com demonstrada confiabilidade, tem sido adotado em diversos
paises como instrumento de eleicdo para a pesquisa e para o estudo clinico da
psicopatia, como escala de predigdo de recidivismo, violéncia e intervencdo
terapéutica.” *¢(Grifo nosso).

Dessa forma, a utilizacdo do psychopathy checklist, ou PLC, no sistema juridico
brasileiro, em especial, no sistema carcerario ajudaria na identificacdo do criminoso psicopata.
Nos paises onde a escala Hare (PLC) foi aplicada com essa finalidade, constatou-se uma

reducio de dois tercos das taxas de reincidéncia nos crimes mais graves e violentos.*’
No Brasil, ainda ndo se adota o PLC, conforme ja dito, contudo, ja houve uma tentativa

de implementacdo, entretanto, resultou infrutifera.

A psiquiatra forense Hilda Morana, responsavel pela traducéo, adaptacéo e
validacéo do PCL para o Brasil, além de tentar aplicar o teste para a identificagdo de
psicopatas nos nossos presidios, lutou para convencer deputados a criar prisdes

especiais para ele. A ideia virou um projeto de lei que, lamentavelmente, néo foi
aprovado. %

A distincdo entre os criminosos psicopatas daqueles que ndo sdo, podem beneficiar a

todos, tanto a sociedade como o sistema prisional.

3 HARE, Robert D. Sem Consciéncia: o mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre nds. Porto Alegre:
Artmed, 2013. p. 48.

%5 HARE, Robert D. Sem Consciéncia: o0 mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre nés. Porto Alegre:
Artmed, 2013. p. 45/46.

% TRINDADE, Jorge. Manual de Psicologia Juridica para operadores do Direito. 6. ed. rev. atual. e ampl. —
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 174.

37 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008. p.
134,

38 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008. p.
134.
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Estudos revelam que a taxa de reincidéncia criminal (capacidade de cometer
novos crimes) dos psicopatas é cerca de duas vezes maior que a dos demais
criminosos. E quando se trata de crimes associados a violéncia, a reincidéncia cresce
para trés vezes mais.*®

As taxas de reincidéncia calculadas pelos estudos brasileiros variam muito em funcao
do conceito de reincidéncia trabalhado. Os nimeros, contudo, sdo sempre altos (as menores
estimativas ficam em torno de 30%)%.

Além disso, a “boa conduta carceraria” significa apenas que o preso esta obedecendo
formalmente as regras da “casa”. N&o podemos avaliar somente sobre esse aspecto a
ressocializacdo, o tratamento do infrator vai muito além disso. E necessario, conforme a Teoria
da Pena adotada pelo ordenamento juridico péatrio, no artigo 59 do Cédigo Penal, “entendemos
que a pena deve reprovar 0 mal produzido pela conduta praticada pelo agente, bem como
prevenir futuras infragdes penais.”*?

Considerado a facilidade com a qual os criminosos psicopatas conseguem manipular,
mentir e sdo desprovidos de culpa ou remorso, podem facilmente tentar conseguir beneficios,
como redug¢do da pena por “bom comportamento” e, consequentemente, a progressao da pena,
para que consigam voltar ao convivio social, e cometer novamente ilicitos.

Os psicopatas presos com frequéncia aprendem a usar as instituicdes
correcionais em proveito proprio e para forjar uma imagem positiva de si mesmos
diante dos que irdo decidir sobre a condicional. Eles assistem aulas, fazem cursos,
participam de programas para abuso de alcool e drogas e aderem a todo tipo de moda

atil a seus objetivos - ndo para de “reabilitar”, mas para parecer que estdo dispostos a
se reabilitar.*®

Sabe-se que a prisdo ndo é Util aos psicopatas, ndo os trata, muito menos 0s recupera,
visto que sua cura, quase sempre, ndo existe. Ha4 necessidade de dar-lhes um tratamento

diferenciado em relagdo aos demais com acompanhamentos de médicos psiquiatras.**

39 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008. p.
133.

40 Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Relatério de Pesquisa. Reincidéncia Criminal no Brasil. Rio de
Janeiro, 2015. Disponivel em
<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=25590>  Acessado  em:
04.01.2019, as 22h.

41 PALHARES, Diego de Oliveira; CUNHA, Marcus Vinicius Ribeiro. O psicopata e o direito penal brasileiro.
Qual a sancao penal mais adequada?. p. 15. Disponivel em
<http://www.fucamp.edu.br/editora/index.php/praxis/article/view/255/214> Acesso as 20h50min, de 04/11/2019.
apud. SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007.

42 GREGO, Rogério. Cédigo Penal: Comentado. Ed. 112. Niterdi/RJ: Impetrus, 2017. p. 197.

4 HARE, Robert D. Sem Consciéncia: o mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre nos. Porto Alegre:
Artmed, 2013.p.65.

4 STEFFENS, Alessandra Patricia; WERLE, Ildo Miguel. Ineficicia do tratamento dado ao psicopata no atual
sistema brasileiro segundo a psicologia juridica. Revista Eletronica de Iniciagdo Cientifica. Itajai, Centro de
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Os psicopatas ndo apenas transgridem as normas sociais como também as
ignoram e as consideram meros obstaculos, que devem ser superados na conquista de
suas ambices e seus afazeres. Essas leis e regras sociais ndo despertam nos psicopatas
a mesma inibicdo que produzem na maioria das pessoas. Por isso, observamos que,
na trajetoria de vida desses individuos, o comportamento transgressor e anti-social é
uma constante. 4

E importante evidenciar, novamente, que a psicopatia, atualmente, ndo tem cura.

Contudo, existem algumas exce¢bes com relacdo ao tratamento com terapias e medicamentos.

Com raras excec0es, as terapias bioldgicas (medicamentos) e as psicoterapias
em geral se mostram, até o presente momento, ineficaz para a psicopatia. (...). E
lamentavel dizer que, por enquanto, tratar um deles costuma ser uma luta ingléria.
(...). Temos que ter em mente que as psicoterapias sdo direcionadas as pessoas que
estejam em intenso desconforto emocional, o que as impede de manter uma boa
qualidade de vida. Por mais bizarro que possa parecer, 0s psicopatas parecem estar
inteiramente satisfeitos consigo mesmos e ndo apresentam constrangimentos morais
ou sofrimentos emocionais como depressdo, ansiedade, culpas, baixa auto-estima
etc.* (Grifo nosso)

O psicologo Robert Hare ainda faz um alerta sobre o perigo da utilizacdo de terapias no

tratamento do psicopata. “Infelizmente, programas desse tipo sugerem ao psicopata melhores

forma para manipular, enganar e usar as pessoas.” 4’

Acompanhando a linha de raciocinio, a psiquiatra Ana Beatriz assim declara:

Estudos demonstram que, em alguns casos, a psicoterapias pode até agravar
o problema. Para as pessoas “de bem”, as técnicas psicoterapicas sem duvida alguma
sdo fundamentais para a superacdo das suas angustias ou dos seus desconfortos. No
entanto, para os psicopatas as sessdes terapéuticas podem muni-los de recursos
preciosos que os aperfeicoam na arte de manipular e trapacear os outros. Embora eles
continuem incapazes de sentir boas emogdes, nas terapias 0s psicopatas aprendem
“racionalmente” o que isso pode significar e ndo poupam esse conhecimento para usa-
lo na primeira oportunidade. 4

Importante destacar que, ninguém vira psicopata da noite para o dia: eles nascem e
permanecem assim durante toda a existéncia.*®
Além da aplicacdo do psychopathy checklist, ou PLC, que como ja evidenciado, é a

ferramenta mais confiavel para identificar o psicopata, o sistema carcerario precisa também

Ciéncias Sociais e Juridicas da UNIVALI. v. 4, n4, p. 36-49, 4° Trimestre de 2013. Disponivel em:
www.univali.br/ricc. Acesso as 21h31min, do dia 12/01/2018.

4 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008. p.
90.

% SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008. p.
169.

47 HARE, Robert D. Sem Consciéncia: o mundo perturbador dos psicopatas que vivem entre nos. Porto Alegre:
Artmed, 2013. p.204.

4 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008.
p.170.

4 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008. p.
89.
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dispor de uma equipe especializada, voltada para o criminoso portador da psicopatia e as suas
peculiaridades, evitando assim, que o psicopata manipule o resultado do seu tratamento,
evidenciado assim, o principio da individualizacdo da pena.

E no minimo curioso, embora dramatico, pensar que os psicopatas s&o portadores de um

grave problema, mas quem de fato sofre é a sociedade como um todo.>°

Considerac0es finais

Dada a importancia do tema, principalmente do desafio que é para a justica criminal
brasileira de identificar o criminoso psicopata, e aplica-lhe a san¢éo penal adequada, a objecédo
desse artigo foi o de demonstrar a falta de uma legislacdo especifica para esses infratores, que
contemple desde um instrumento adequado para o diagndstico até o cumprimento da sancao, e
consequentemente a sua reinsercao na sociedade.

Esse tema causa uma grande inquietude mental, tendo em vista que, 0s psicopatas ndo
externam as caracteristicas da psicopatia, e podem conviver diariamente ao nosso redor, sem
que possamos reconhecé-los. A Unica arma de defesa que a sociedade possui, é a de observar
a intensidade com a qual as caracteristicas da psicopatia se manifestam naqueles que estdo ao
nosso redor.

De acordo com as apreciacdes das obras utilizadas no desenvolvimento do presente
artigo, os psicopatas vivem entre nds ha muitos anos, podendo muitas vezes, somente o grau de
psicopatia variar de um individuo para outro. E, no momento em que 0 psicopata comete um
crime, brutal ou ndo, infringindo a lei, é criado para o Estado a obrigacdo de lhes atribuir a
responsabilizacdo criminal pelos atos cometidos.

Contudo, em contrapartida, depreende-se também desse trabalho, que o Estado
Brasileiro ndo possui mecanismos eficientes e obrigatdrios que sejam capazes de identificar a
psicopatia naqueles que adentram o sistema prisional brasileiro ou aqueles que estdo cumprindo
a sancdo penal.

Como resultado, esses infratores ndo recebem um tratamento adequado, violando,
claramente, a individualizacdo da pena, e contribuindo drasticamente para a elevacdo da taxa
de reincidéncia brasileira.

Portanto, em razéo da individualizacdo da pena, o mais correto seria que o Estado

Brasileiro se adota um mecanismo especifico e eficiente na identificacdo da psicopatia, que

0 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes Perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008. p.
169.
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conforme demonstrado, na atualidade, seria 0 PLC- psychopathy checklist, que, inclusive, é o
mais adotado pelos paises desenvolvidos. Contudo, vale ressaltar que, ndo se pode ignorar o
fato de que, antes de qualquer implementacdo do teste, estudos devem ser realizados, assim
como a edicao de lei exclusiva.

A criacdo de medidas especificas para o tratamento desses criminosos, como por
exemplo, a adogdo de acompanhamento psicoldgico e psiquiatrico, com avaliacdo técnica
interdisciplinar antes do deferimento de qualquer beneficio, ou insercdo desse individuo no
meio social novamente, faria com que a sancao realmente cumprisse 0 seu objetivo de reprovar
a conduta do agente, assim como prevenir infragdes penais futuras.

Por isso, se faz essencial evitar que criminosos psicopatas sejam diagnosticados
tardiamente ou de maneira ineficaz, evitando panico na populacdo em virtude dos crimes
barbaros cometidos por eles, resguardando a populacdo de futuros ataques, e, claro, tentando
oferecer, nem que seja um pouco, de dignidade a mais para esses infratores, antes de voltarem
ao convivio social, que conforme demonstrado, por ndo existir um tratamento especifico de

cura, pode demorar anos para acontecer.
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AS AUDIENCIAS PUBLICAS E A LEGITIMIDADE NA CONCESSAO DA
LICENCA AMBIENTAL DA USINA HIDRELETRICA DE SANTO ANTONIO
NO MUNICIPIO DE PORTO VELHO/RO

Anderson Charles Franca Scorgie*

Introducéo

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) garante a todos, no
seu art. 225, o meio ambiente ecologicamente equilibrado. Dessa forma, a preocupagéo com a
degradacdo ao meio ambiente transcende a vista do Estado, passando a ser uma preocupacgao
mundial. As crescentes explora¢fes econdmicas dos recursos naturais sejam minerais ou
vegetais tém se tornado um dos maiores problemas a ser enfrentado pela Comunidade
Internacional, seja na criacdo de normas, seja nas politicas de educagéo da populacdo, tudo em
beneficio dos cidaddos e por ser um meio ambiente comum de todos.

A Licenca Ambiental tem como finalidade precipua prevenir danos e regulares
determinadas atividades e empreendimentos potencialmente poluidores e degradadores do meio
ambiente e, a0 mesmo tempo, conciliar os interesses de varios grupos interessados, seja na area
econbmica ou social, além do impacto ambiental gerado, causando efeitos positivos ou
negativos a populacédo local, regional ou nacional. Neste sentido, este ato administrativo visa
garantir o desenvolvimento econdmico e a protecao e preservacao do meio ambiente, bem como
o direito social de ter um meio ambiente ecologicamente equilibrado, além da distribuicdo, de
forma igual, dos riscos e beneficios causados as varias populacées.

No processo de licenciamento ambiental, existe a necessidade de participacdo de todos
os interessados na formacéo da decisdo deliberativa para que possam influenciar na tomada de

decisdo que afetara toda uma sociedade, direta ou indiretamente. Dessa forma, justifica-se a

! Bacharel em Direito pela Faculdade Catélica de Ronddnia (FCR). Porto Velho (RO), Brasil. E-mail:
anderson.scorgie@sou.fcr.edu.br.
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analise e compreensdo dos instrumentos participativos assegurando, de forma democratica, aos
participantes interessados na formac&o da legitimidade da decisdo, a audiéncia publica.

A aprovacdo pelo 6rgdo competente na estrutura do IBAMA - Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis, competente para emissdo da licenca
ambiental, est prevista na Lei n° 6.938/81, regulamentado pelo Decreto n® 99.274/90,
estabelecendo a necessidade de estudos prévios dos impactos ambientais. No mesmo sentido, a
Resolucdo n°. 237/97, que tem por fim de revisar os procedimentos e critérios utilizados no
licenciamento ambiental, que impde ao interessado o requerimento acompanhado dos estudos
de impactos ambientais necessarios a atividade e empreendimento efetivo e potencialmente
poluidores e causadores de degradacdo ambiental: o EIA/RIMA — Estudo de Impactos
Ambientais/Relatdrio de Impactos Ambientais.

Diante disso, fica clara a importancia da audiéncia publica como instrumento
democrético, assegurando a participacdo de todos (tanto maioria como a minoria) na formacao
de tal decisdo administrativa que, por meio da licenca ambiental, autorizara ou ndo a construcao
do empreendimento de grande potencial de degradacdo e risco a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Em decorréncia disso, a CRFB, no seu Art. 225, § 1, inciso IV,
prevé, além da necessidade de prévios estudos ambientais sobre o impacto da atividade
potencialmente causadora da degradacdo ambiental, estabelece a necessidade da participacéo,
de forma ativa, da populacéo interessada, nas discussdes a respeito da viabilidade ambiental do
empreendimento a ser licenciado. A Carta Magna estipula que deve ser garantida ampla
publicidade e divulgacdo por meio de instrumento de comunicacdo para que todos oS
interessados participem das reunides marcadas especificamente, com hora e data previamente
fixada, a debater sobre o0 processo de licenciamento em questao.

Desse modo, como forma de dar efetividade ao preceito estabelecido na CRFB, o
CONAMA (Conselho Nacional do Meio Ambiente), por meio de ato administrativo, expediu a
Resolucdo n° 09/97, deixando claro nos seus artigos seguintes a importancia da audiéncia
publica como instrumento necessario a legitimar a decisdo administrativa tomada por um corpo
técnico, podendo, caso ndo ocorra tal audiéncia, de ser tornar invalida tal deciséo, gerando efeito
ex tunc, anulando todos os atos praticados anteriormente.

Assim, para entender de que maneira o Poder Pablico tem dado cumprimento as
exigéncias legais de garantia da participacdo da sociedade nos processos de licenciamentos
ambientais por meio das audiéncias publicas, esse trabalho se propde a verificar se esta
exigéncia foi cumprida e respeitada pelo Poder Publico no processo de licenciamento da Usina

Hidrelétrica de Santo Antbnio, que foi instalada no Municipio de Porto Velho, no Estado de
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Rondonia, empreendimento de grande potencial e degradagdo ao meio ambiente, de relevancia
social, pois seus impactos gerados pela alagacdo de varias &reas povoadas, desapropriando
propriedades, terras habitadas por populacdes tradicionais, além de perder parte da historia,
cultura de populacgdes antigas. Envolvendo interesse, ndo sé das pessoas afetadas pela atividade,

mas também de toda a populagdo do Estado.

1. Da licenga ambiental e sua essencialidade

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — CRFB/88 dedica um capitulo
especifico ao meio ambiente, demonstrando a sua importadncia como meio de continuar a
sociedade e consequentemente a vida humana. Essa garantia desdobra da Dignidade da Pessoa
Humana, estabelecida no artigo 1°, inciso Ill, da CRFB/88. Nessa toada, o artigo 225 e 0s
incisos seguintes da mesma Carta Magna garantem 0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, impondo ao Estado e a sociedade o dever de manté-lo, preservando-se, como bem
comum de todos, um meio ambiente ecologicamente equilibrado necessario as presente e
futuras geracdes. Dessa forma, § 1°, inciso 1V, do citado dispositivo da CRFB/88, determina a
realizacdo de estudos prévios de impacto ambiental decorrente de empreendimento causador de
significativa degradacéo do meio ambiente.

Desse modo, 0 meio ambiente é um bem necessario a qualidade de vida, individual e
coletivamente. Sendo de importancia global o seu equilibrio, no mesmo pensamento de Edis
Milaré:

Segundo a lei brasileira, 0 meio ambiente é qualificado como patrimonio
publico a ser necessariamente assegurado e protegido para o uso da coletividade ou,
na linguagem do constituinte, bem de uso comum do povo, essencial & sadia qualidade
de vida. Por ser de todos em geral e de ninguém em particular, inexiste direito

subjetivo a sua utilizacéo, que, a evidéncia, s6 pode legitimar-se mediante ato préprio
de seu direito guardido — o Poder Publico.

Nesse diapasdo, a constituicdo estabelece como competéncia do Estado para a expedi¢édo
da licenca ambiental, determinando o seu dever-poder de, além da exigéncia da realizacdo dos
estudos prévios sobre o impacto ambiental causado pelo empreendimento, a necessaria e
importante realizacdo da(s) audiéncia(s) publica(s), como forma de garantir a participacéo de
todos na tomada da decisdo que concedera ou ndo a licenga ambiental. Sendo observado o

principio democréatico que rege o nosso ordenamento juridico, previsto na CRFB/88.

2 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glossario, 62.ed.
ver.,atual. E ampl. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p 418.
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Essa preocupagdo com o0 meio ambiente ndo parte somente da constituicdo,
transpassando do dever do Estado, ganha importancia no cenario internacional. 1sso é visto, na
realizacdo da Conferéncia das NacGes Unidas sobre o Meio ambiente Humano, em 1972, na
cidade de Estocolmo, Suécia, onde varios representantes dos seus paises viram a necessidade
de se estabelecer um interesse global quanto ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Pois, 0 meio ambiente harmonico garante a sobrevivéncia do homem no planeta chamado Terra.

Assim, no Brasil, a obrigacéo da realizacdo do Estudo Prévio de Impacto ambiental para
a instalacdo de obra ou atividades potencialmente causadoras de significativas degradacdes ao
meio ambiente. Mas, ao realizar tal estudo, com intuito de obter a licenca ambiental a
determinado empreendimento, deverd ser integral, ndo em forma parcelada, ou seja, o0
licenciamento de uma obra deve abrangé-la como um todo, no mesmo pensamento do Paulo

Affonso Leme Machado?®:

A interpretacéo de que o licenciamento ambiental deve abranger a obra como
um todo, ndo devendo ser fragmentado, decorre da logica do proprio licenciamento.
O licenciamento s6 existe por que a atividade ou a obra podem oferecer potencial ou
efetiva degradacdo ao meio ambiente.

Nesse processo de dividir a obra, licenciando-a por partes, pode acarretar, na analise do
projeto separadamente, prejuizo a populacdo afetada pelo empreendimento, pois dificulta, em
termos do alcance do impacto ambiental causado pela obra, a dimensdo efetiva das areas
afetadas, no mesmo pensamento Paulo Affonso Leme Machado®:

Licenciar por partes pode representar uma metodologia ineficiente,
imprecisa, desfiguradora da realidade, e até imoral: analisando-se o projeto em fatias
isoladas, e ndo sua totalidade ambiental, social e econémica, podendo ficar ocultas as

falhas e danos potenciais, ndo se podendo saber se as solugdes parciais propostas seréo
realmente aceitaveis.

Dessa maneira, qualquer alteracdo do projeto inicialmente concedido para aquela
licenca ambiental, caso venha a sofrer modificacdo, alterando o empreendimento naquilo que
estd autorizado, embora diga respeito a mesma licenca ambiental e dentro do seu prazo de
validade, pelo principio da unicidade, necessitara de um novo estudo para aquela alteracdo, bem

como uma nova licenga ambiental.

1.1 Da necessidade do Estudo Prévio de Impacto ambiental

3 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, 172 ed.Rev., atual. e ampl. — Séo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 288.
4 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, 172 ed.rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 288.
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A Lei 6.938/81, que dispbe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e
mecanismos de formulacdo e aplicacdo, e dé& outras providéncias —, estabelece uma Politica
Nacional do Meio Ambiente, no seu artigo 2° estabelece que é imperioso a preservacao,
melhoria e recuperacdo do meio ambiente necessario a vida, visando uma exploracéo
sustentavel do meio ambiente, garantindo a Dignidade da Pessoa Humana. Impondo a utilizaco
do solo de forma racional com planejamento do uso dos recursos, observando as areas de
preservacdo ambiental, controlando e fiscalizando as atividades potenciais ou efetivamente
poluidoras; fomentando a area de pesquisa ambiental como forma de explorar racionalmente o
meio ambiente, garantindo sua protecdo, bem como a recuperagdo de areas degradadas pela
exploracgdo dos recursos naturais®.

Além disso, a citada lei prevé no texto normativo os objetivos da Politica Nacional do
Meio Ambiente, 0s quais, no seu artigo 9°, especificamente nos incisos Il e 1V, a realizacdo da
avaliagdo dos impactos ambientais e o respectivo licenciamento ambiental, com a consequente
reviséo das atividades efetivas e potencialmente poluidoras.

Diante disso, como forma de dar cumprimento a Lei 6.938/81, o Executivo Federal edita
0 Decreto 99.274/90 especificando a forma de executar o citado diploma, mantendo a
fiscalizacdo constante das areas de preservacdo ambiental, incentivar os estudos e pesquisa
como forma de encontrar meio que garanta o meio ambiente ecologicamente equilibrado. Bem
como, organiza a estrutura do Sistema Nacional do Meio Ambiente, definindo as competéncias
que cabem aos Orgdos que a compdem. Fixando a forma de constituicdo e Funcionamento do
Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA, sua composicdo e competéncia®.

Desse modo, como forma de dar cumprimento a citada lei e seu decreto, 0 CONAMA
com a competéncia que Ihe confere os mencionados diplomas, edita a Resolucdo 237/97

dispondo no seu artigo 1° a necessidade de estudo prévio de impacto ambiental, assim conforme

o diploma’:
Art. 1° - Para efeito desta Resolucdo sdo adotadas as