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EDITORIAL

A Revista IndexJur renova sua vocagdo pluralista neste nimero, recebendo
colaboragdes de profissionais de areas nao juridicas.

E na colaboragdo de profissionais de outras dreas que o Direito se enriquecera.
Estamos muito habituados a entender e viver o Direito como um fim em si mesmo.
Isso causa muitos desvios no objetivo desse campo da vida humana.

A comecar do fato de que, muitos de nés, por defeito de formacgdo — tecnicismo
exacerbado, que pode ser verificado no fabuloso arsenal de publicacdes com intuito
exclusivo de preparacdo, talvez, de ndo-vocacionados, diga-se de passagem, para
provas e concursos publicos... — ou por pressées do cotidiano, singelamente, nos
esquecemos de que um processo judicial representa e influi na vida de gente de
verdade; gente que aguarda o desfecho, via de regra demorado, do feito para
continuar suas vidas.

Todo campo do saber exige alta dose de especializagdo, em nossos dias,
buscando a exceléncia, o melhor possivel. Esse é o lado bom.

O lado ruim é representado pela enorme segmentacao entre as areas, o
alheamento ndo sé entre as diversas disciplinas juridicas, mas em relacdao a outros
conhecimentos e, principalmente, o distanciamento do humano.

Dessa forma é que uma postura pluralista pode contribuir para que os produtos
juridicos melhor atendam a sua finalidade precipua: a harmonizacao.

O pluralismo é um valor moderno, a ser, ainda, muito trabalhado.

Muitas vezes, ndo somos capazes, sequer, de enxergar o diferente.
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Pluralismo, aqui, é entendido como a coexisténcia harmonica da diversidade de
costumes, pensamentos, ragas, op¢oes, saberes, em que a exclusdo do diferente nao
seja a unica alternativa para a harmonizagao.

Longe de se assimilar o senso comum, esse pluralismo implica no didlogo entre
os especialistas das mais diversas areas do conhecimento humano, abandonando-se a
tradicional algaravia separatista, para, gradualmente, obter os pontos de convergéncia
humana, que devem ser a partitura pela qual a grande orquestra civilizatéria deve
executar a musica de sua existéncia.

Teria o Direito humildade para ser o maestro dessa sinfonia?

Dra. Wilges Bruscato

Setembro de 2012.
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ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA NO PROJECT FINANCE NO BRASIL

Luciano Benetti Timm*
Anderson Jardim d’Avila**

SUMARIO: INTRODUGCAO. 1. FUNDAMENTOS DO PROJECT
FINANCE. 1.1. Definicao e Perspectiva Histérica do Project Finance. 1.2. Comparagao
Entre Project Finance e Financiamento Corporativo. 1.3. Classificagdo do Project
Finance de Acordo com as Garantias. 1.4. Estrutura Basica de um Project Finance. 1.5.
Fontes de Recursos para o Financiamento. 2. GARANTIAS E O DIREITO BRASILEIRO. 2.1.
Garantias no Brasil. 2.2. Garantias Reais. 2.3. Garantias Pessoais ou Fidejussorias. 2.4.
Garantias Modernas. 2.4.1. A Propriedade Fiduciaria. 2.4.2. Alienagao Fiduciaria em
Garantia de Bens Mdveis e Imoveis. 3. AS GARANTIAS NO PROJECT FINANCE: VALIDADE
E EFICACIA. CONCLUSAO.

RESUMO: Cada vez mais o Project Finance vem sendo utilizado
como alternativa eficaz aos métodos convencionais de financiamento de projetos de
infraestrutura. Como em toda relacdo contratual complexa e de conteido econ6mico,
uma das questGes mais relevantes na estruturacdo de uma operacdo de Project
Finance é o conjunto de garantias a serem oferecidas aos credores para proteger o
financiamento concedido ao investidor, conhecido também como o patrocinador do
projeto, ou sponsor, ainda que se trate de uma forma ndo trivial de garantia — como o
caso das receitas provenientes do préprio empreendimento. Outras vezes, faz-se
necessario recorrer a garantias reais — sendo a alienacdo fiduciaria a de maior
habitualidade. Mediante revisdo de literatura nacional e internacional e de o estudo de
um caso, o artigo faz um apanhado do conceito de Project Finance no direito e na
pratica brasileira e sua forma de estruturacao juridica, demonstrando como o direito
vai se amoldando as necessidades economicas.

PALAVRAS-CHAVE: Project Finance. Financiamento de projetos.
Garantias. Alienagao Fiduciaria.

ABSTRACT: Increasingly Project Finance has been used as an
effective alternative to conventional methods of financing infrastructure projects. As in
any complex contractual relationship and of economic content, one of the most
important issues in structuring a project finance transaction is the set of guarantees to
be offered to creditors to secure funding from investors, also known as the project
sponsor, or sponsor, even if it is a non-trivial guarantee - as the case of the revenue
from the venture itself. Other times, it is necessary to have recourse to collateral -
being the chattel the most habitual. Upon review of national and international
literature and a case study, this article provides an overview of the concept of Project
Finance in Brazilian law and practice and its form of legal structure, demonstrating
how the law shapes to economic needs.

KEYWORDS: Financing of projects. Warranties. Fiduciary sale.
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INTRODUCAO

O tema deste trabalho torna-se, a cada dia, mais relevante para o mercado de
investimentos no Brasil, considerando a crescente tendéncia dos grandes
investimentos na América Latina, principalmente no setor de infraestrutura, valer-se
de complexas estruturacdes contratuais e de garantia para a obtencdo de recursos
financeiros necessarios para a implementacdo e operacdo de determinados
empreendimentos. Foi-se o tempo do direito romano e da tipicidade contratual. As
figuras contratuais sdo moldadas a partir do interesse e da necessidade econbémicas
das partes.

Nesse diapasdo, conforme ja observou Borges', o Project Finance sé foi
implementado apds o processo de privatizacdo, quando os setores de infraestrutura,
gue passavam a ser explorados pela iniciativa privada, necessitaram de novas fontes
de financiamento, uma vez que o modelo tradicional de garantias do Cédigo Civil havia
se esgotado ou, pelo menos, insuficiente.

Entretanto, embora o Project Finance seja uma considerdvel ferramenta para
captacao de grandes financiamentos, a realidade brasileira vem demonstrando a
dificuldade que as instituicdes financiadoras tém em assumir uma posicdo de risco
junto com os patrocinadores do projeto nesse tipo de operac¢ao, exigindo, assim, o
oferecimento de garantias por parte dos tomadores do financiamento.

Dessa forma, visando o incentivo e atracdo de investimentos para o nosso pais, é
importante, entdo, verificar de que forma se pode conciliar os interesses dos
investidores, com os das instituicdes de crédito, e identificar as principais garantias
exigidas, no sentido de fomentar uma maior viabilizagdo da concessao de tais
financiamentos. O foco de anadlise aqui sera a alienagao fiduciaria, dada sua utilidade

pratica e sua complexidade juridica.

*Pos- Doutor em Direito e Economia pela UC Berkeley, EUA, Doutor em Direito dos Neg6cios pela
UFGRS/USP, Mestre em Direito Civil pela UFGRS, LL.M em International Economic Law pela
Warwick University.

** Académico do curso de Ciéncias Juridicas e Sociais da PUCRS, Diplomado em FusGes e Aquisi¢cdes
Internacionais pela Universidade de Nova York.

! BORGES, Luiz Ferreira Xavier; FARIA, Viviana Cardoso de Sa. Project Finance: Consideracdes sobre
a Aplicacdo em Infraestrutura no Brasil. In: Revista do BNDES. Rio de Janeiro, Volume 9, NUmero 18,
2002, p. 247.
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No primeiro capitulo, entdo, sera abordada a definicdo desse tipo de
financiamento, o Project Finance, bem como a sua perspectiva histérica, obrigacdes e
limitagGes aos agentes envolvidos no projeto. Serdo também elencadas as inumeras
facilidades que este tipo de financiamento estruturado pode proporcionar. Ainda,
demonstrar-se-a os elementos, estrutura basica e fontes de financiamento pelas quais
o Project Finance é desenvolvido e far-se-a uma contraposicdo ao financiamento
convencional, que também ¢é amplamente conhecido como alternativa de
financiamento, tanto pelos investidores nacionais, quanto pelos estrangeiros.

No segundo capitulo abordar-se-a a Alienacdo Fiducidria, que é uma espécie de
negocio em que se utiliza a transmissdao de uma propriedade em garantia. Trata-se de
um importante instituto que os financiadores podem se valer para mitigar riscos de
inadimplemento em decorréncia de financiamentos de projetos, principalmente
aqueles que se valem dessas complexas engenharias financeiras.

Desse modo, com o presente trabalho, se pretende demonstrar a utilizacdo da
Alienacdo Fiducidria em garantia nas operacdes com Project Finance, dado que essa
garantia se adapta, perfeitamente, a esse tipo de operacgao e, além do mais, € um novo
instituto que tem se desenvolvido nos ultimos anos, se apresentando como uma figura
nova no Direito positivo, pois, até pouco tempo atras, tinha sua aplicacdo limitada,
enquanto que agora passa a exercer fungdo de extrema importancia como garantia em

inumeros negdcios no mercado financeiro.

1. FUNDAMENTOS DO PROJECT FINANCE

1.1 DEFINICAO E PERSPECTIVA HISTORICA DO PROJECT
FINANCE

Em todo o mundo, os maiores empreendimentos tém se valido deste tipo de

financiamento®, conhecido como Project Finance, project-oriented ou project

2 0 setor de infraestrutura no Brasil, por exemplo, apenas junto ao
Banco Nacional de Desenvolvimento Social e Econdomico-BNDES, nos Ultimos dez anos, foram
aprovados 138 projetos estruturados nos moldes do Project Finance, totalizando R$ 50,1
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financing®, como forma de financiamento, devido a possibilidade de segmentar e
compartilhar os diversos riscos decorrentes da implementacao e operacdo do projeto.
Azeredo’ explica que o Project Finance consiste em uma modalidade especifica de
financiamento de projetos, pois a utilizacdo da expressao financiamento de projetos
também pode abranger outras alternativas disponiveis, tais como a utilizagdo de
recursos proprios dos sécios para tocar um projeto sob a forma de subscricdo de
titulos subordinados, empréstimos corporativos, emissdao de titulos com garantias
corporativas ou instrumentos mais elaborados como a securitizagdo de recebiveis.

De acordo com Finnerty®, professor de Finangas da Universidade Fordham, dos
Estados Unidos, define Project Finance como “a captacao de recursos para financiar
um projeto de investimento de capital economicamente separavel, no qual os
provedores de recursos véem o fluxo de caixa (cash flow) vindo do projeto como fonte
primdria de recursos para atender ao servico de seus empréstimos e fornecer o
retorno sobre seu capital investido no projeto”.

No mesmo sentido, Scott Hoffman®, um dos pioneiros a escrever sobre técnicas
de financiamento, ensina que o Project Finance é “geralmente utilizado para referir-se
a uma estrutura de financiamento sem direito de garantia ou com garantia limitada
contra o acionista ou patrocinador do projeto, em que a divida contraida, o capital

préprio da empresa, o crédito dos patrocinadores e eventuais reforcos por eles

bilhdes em financiamentos, para R$ 93,1 bilhdes em investimentos. Os setores com maior
aprovagao de projetos foram o de Energia Elétrica, Transmissao e Logistica, com 93, 34 e 31
projetos, respectivamente. Ja os que receberam os maiores financiamentos foram os de Energia
Elétrica, Geracdo Hidrelétrica e Geracdo Termelétrica, com 39,5, 18,5 e 12,0 milhdes, contra
52,9, 30,3 e 9,2 milhdes em investimentos, respectivamente. Para uma analise completa, ver
[FILHO, Nelson Fontes Siffert, e outros. O papel do BNDES na expansdo do setor elétrico
nacional e o mecanismo de Project Finance. Revista do BNDES, Rio de Janeiro, p. 3-37, mar.
2009. Disponivel em: < http://www.bndes.gov.br/conhecimento/bnset/set2901.pdf>. Acesso
em: 07 mai. 2009.]
® O termo em lingua inglesa ndo significa simplesmente financiamento de projeto. Devido a grande
aceitacao e utilizacdo do termo em inglés no Brasil, utilizaremos a expressdo Project Finance no decorrer
do presente trabalho.

* AZEREDO, A. R. Financiamento de longo prazo no Brasil:
Project Finance como alternativa para a infraestrutura. Rio de Janeiro: UFR]/Coppead,
1999, p. 35.
> FINNpERTY, John D. Project Finance: Engenharia financeira baseada em ativos. Rio de Janeiro:
Qualitymark, 1999, p. 02.
® HOFFMAN, Scott L. The law and Business of International Project Finance: A resource for
Governments, Sponsors, Lenders, Lawyers and Project Participants. 22 Ed. Estados Unidos da
Ameérica: Transnational Publishers, Inc e Kluwer Law International, 2001, p. 04-05. Tradugdo nossa.
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disponibilizados sdao combinados para a constru¢do e operacdao do projeto, ou o
refinanciamento, de uma determinada instalagdo em uma industria de capital
intensivo, na qual os provedores de recursos véem a receita proveniente da operagao
projeto, ao invés dos bens em geral do patrocinador do empreendimento, e
consideram os ativos do empreendimento, incluindo qualquer contrato que produza
revenue ou outro cash flow gerado pelo empreendimento, como garantia da divida”.

Dessa forma, muito embora a principal caracteristica do Project Finance seja a
obtencao de um financiamento garantido pela futura rentabilidade do projeto, vale
dizer, pela producdo que o empreendimento venha gerar (production loan), afirma
Camargo7, que o principal enfoque do Project Finance é baseado no valor do ativo do
projeto (asset), que recai principalmente sobre a concessdo do servico ao
patrocinador, area e instalagdes da concessao do servigos.

Assim, a partir da definicho apresentada pelos autores citados,
fundamentalmente podemos afirmar que o Project Finance é uma forma de
financiamento de projetos, na qual a garantia futura de rentabilidade do projeto,
muito embora exista a garantia do projeto em si, vale dizer, do ativo, é a principal
garantia dos financiadores para a concessdao de financiamento para o
empreendimento, caracteristica essa que o difere dos demais tipos de financiamentos.
Tal idéia, reconhece-se, fere inicialmente a nogdo tradicional da dogmatica juridica
brasileira, como vamos ver adiante, que repousa sobre a idéia de tipicidade cerrada
das garantias pessoais e reais, ao contrario do sistema anglo-americano de common
law.

Para esclarecer a definicao e evitar que o termo seja mal-empregado, como bem
complementa Finnerty, é necessario compreender o que o termo ndo significa.
Segundo o autor, o Project Finance ndao é uma alternativa para financiar aqueles
projetos que nao podem ser financiados por meio das bases convencionais. Diz ele que

o Project Finance ndo “é um meio de levantar recursos para financiar um projeto que

" CAMARGO, Jodo Laudo de; RIBEIRO, Marilda Rosado de S&. Project Finance e outras Formas de
Financiamento. In: CASELLA, Paulo Borba; MERCADENTE, Araminta de Azevedo. (coord.). Guerra
Comercial ou Integragcdo Mundial pelo Comércio? A OMC e o Brasil. Sdo Paulo: LTR, 1998. p. 531
e 539.

8 Como se demonstrara no decorrer do trabalho (in outras formas de financiamento), a definicdo de
Project Finance apresentada pelo autor transpassa a verdadeira finalidade desse tipo de financiamento.
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seja tao fraco, economicamente, que poderd ndo conseguir servir sua divida ou
fornecer uma taxa de retorno aceitavel aos investidores de capital”®.

Bonomi® complementa que o Project Finance se configura como a maneira mais
adequada de financiamento de projetos quando o empreendimento tiver a capacidade
de “criar valor” (o que o difere do financiamento convencional, como sera analisado a
seguir) para todos os participantes do investimento. Diz ainda que esse tipo de
financiamento é adequado quando o empreendimento tiver risco complexo e diverso,
conhecido e disposto a ser assumido por todos os participantes do projeto.

Também quanto a adequacdo do Project Finance como alternativa de
financiamento, Finnerty11 explica ainda que os candidatos ideais a um Project Finance
sdo os projetos de investimentos em bens de capitais que (1) sejam capazes de
funcionar como unidades econ6micas independentes; (2) possam ser concluidos com
alguma certeza; e (3) quando concluidos, sejam comprovadamente mais lucrativos do
que seu custo de realizagdo. Alias, como ensina a literatura de law and economics ao
tratar dos contratos como um caso de eficiéncia paretiana, isto é, que as partes
tendem a ndo fazer voluntariamente acordos para ficar em posi¢ao pior a que se
encontravam antes do negdcio ser executado.

Assim percebe-se que o que torna o Project Finance uma alternativa diferente
para financiar projetos é a possibilidade de se valer de diversos instrumentos
financeiros, arranjos contratuais para a segmentacao e compartilhamento de riscos, e
principalmente no que se refere as garantias, estas ja conhecidas e largamente
utilizadas como forma de assegurar o cumprimento de uma prestacao futura, mas que
no Project Finance sao utilizadas de forma diferente, uma vez que, visando a obtencao
de um financiamento, a principal garantia oferecida é o fluxo de caixa do projeto a ser
financiado. E principalmente esta diferenca que faz do Project Finance uma forma de

financiamento inédita, na qual o financiador assume juntamente com o patrocinadorlz,

’ FINNERTY, 1999, p. 03.

19 BONOMI, Claudio; MALVESSI, Oscar. Project Finance no Brasil: Fundamentos e estudos de caso.
28 Ed. S8o Paulo: Atlas, 2008, p. 22.

1 FINNERTY, 1999, p. 08.

12 Neste trabalho adotou-se a denominagdo “patrocinador” para aquele que contrai o financiamento do
projeto, se tornando assim o responsavel financeiramente pela divida. Nota-se que terminologicamente,
como analisar-se-a posteriormente, ndo necessariamente o patrocinador € quem contrai a divida junto a
instituicdo financeira.
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vale dizer, o tomador do empréstimo, os riscos do projeto a ser financiado, tendo

como principal garantia a futura expectativa de retorno do financiamento.

1.2. COMPARACAO ENTRE PROJECT  FINANCE E
FINANCIAMENTO CORPORATIVO

Entendida a definicdo do Project Finance, é importante tracar uma distincdo entre
as demais formas de financiamento. Segundo identifica Hoffmann®®, duas sdo as
principais formas de financiamento corporativo que o Project Finance pode ser
confundido, quais sejam: o financiamento balance sheet e o asset-based finance.

O financiamento balance sheet é a forma de financiamento na qual o tomador do
empréstimo precisa demonstrar garantias de ativos suficientes para alavancar o
financiamento junto a instituicdo financeira. Explica o autor que este tipo de
financiamento estd em contraste com o Project Finance, pois a decisdo a ser tomada
pelos provedores do recurso para concessao ou ndao do empréstimo terd como base a
andlise do balan¢o patrimonial da empresa, e ndo o que a empresa pode vir a gerar
com a utilizagdo do financiamento.

J4 na segunda forma de financiamento corporativo, o asset-based finance, o
financiamento é fundado no valor dos ativos a serem financiados, enquanto que no
Project Finance o provedor do recurso avalia primeiramente a habilidade de um
projeto gerar receita para satisfazer o empréstimo.

Nesse mesmo sentido, Finnerty** aduz que, ao contrério do Project Finance, o
financiamento direto convencional ou financiamento com base no crédito geral da
empresa15 ou mesmo em garantias pessoais ou reais tradicionais (como fianca, penhor
e hipoteca de bens pré-existentes e corpdéreos) é caracterizado pelo financiamento
pelo qual os credores se valem da carteira de ativos da mesma para a gerac¢ao de fluxo
de caixa para o servico de seus empréstimos e dos modelos tradicionais de garantias
bancarias. Ou seja, observa-se que no modelo tradicional o financiamento é concedido

depois de verificadas as qualidades do patrocinador e da entidade juridica

¥ HOFFMAN, 2001, p. 10-11. Tradug&o nossa.
Y EINNERTY, 1999, p. 25-32.
15 Também conhecido por Financiamento Corporate.
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pertencente. Jd no Project Finance, o financiamento é concedido geralmente a uma
nova entidade juridica criada especificadamente para o projeto, vale dizer, as
Sociedades com Propésitos Especificos'®, em que a futura rentabilidade do projeto, ou
seja, do fluxo de caixa a ser gerado, bem como do valor do ativo do projeto,
constituem-se nas principais garantias concedidas pelos patrocinadores aos
financiadores.

Por isso, como se pode observar, a principal diferenca entre as duas formas de
financiamento reside sobre as garantias de retorno do capital financiado que sao
oferecidas pelo patrocinador ao financiador do projeto. Enquanto que no
financiamento convencional o financiador toma a decisdo para a concessdo do
empréstimo com base nas garantias oferecidas pela empresa, bem como pela analise
do seu balango patrimonial, examinando principalmente a capacidade que a empresa
tem para satisfazer os seus débitos, de forma a prevenir eventual inadimplemento no
retorno do capital financiado, no modelo Project Finance, o investidor analisa
individualmente a capacidade que o empreendimento tem de gerar cash flow (ou fluxo
de caixa) apds o inicio das suas atividades. H4 quem conclua que o Project Finance
presume maior risco para o financiador que, em contrapartida, exige remuneragao
maior'’.

Portanto, ndo se trata o Project Finance de um negdcio sem garantias. Como
visto, a principal diferenga reside nas modalidades de garantias oferecidas aos
financiadores, cabe agora classificarmos o Project Finance de acordo com estas
garantias concedidas, pois ao contrario do que parece, o Project Finance, mesmo como
uma alternativa de financiamento diversa dos modelos convencionais, exige garantias
dos tomadores do empréstimo, ou seja, se faz necessario o oferecimento de garantias

pelos patrocinadores na grande maioria dos financiamentos.

16 Nota-se que o empréstimo n&o necessariamente tem de ser concedido a uma SPE. Na prética percebe-se
a criagdo de uma “subsidiaria”, uma vez que geralmente um consdrcio de empresas é constituido para a
criacdo do projeto ou, em alguns casos, de forma defensiva, para mitigar eventuais riscos patrimoniais das
empresas envolvidas.

7 D" "ALMEIDA, A. L. Estruturacdo do Project Finance para o
Campo de Petroleo de Marlim. XL Asamblea Anual de Consejo Latinoamericano de Escuelas
de Administracion — Santiago, Chile, outubro 2005.
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1.3. CLASSIFICAGAO DO PROJECT FINANCE DE ACORDO COM AS
GARANTIAS

Esse tipo de classificacdo, de suma importancia para entender, no préximo
capitulo, a abordagem de um modelo especifico de garantia, recai basicamente sobre
as garantias que sdo oferecidas pelos patrocinadores do projeto, os sponsors, aos

financiadores do empreendimento.

E importante entender que n3o necessariamente o Project Finance pode ser
estruturado pela forma nonrecourse ou sem garantia especifica do patrocinador.

Hoffman'® identifica duas espécies de Project Finance, quais sejam: o
nonrecourse, conhecida no Brasil como o financiamento sem direito de garantia
especifica de um bem ou pessoal frente ao acionista ou patrocinador, e a limited-
recourse, sendo este o financiamento com limitado direito de garantia especifica
frente ao acionista ou patrocinador. Além de reconhecer essas duas espécies,
Bonomi®® ainda acrescenta uma terceira, a chamada full-recourse, com garantias
especificas totais junto ao acionista ou patrocinador.

O Project Finance nonrecourse é o tradicional modelo deste tipo de
financiamento, em que os recursos gerados futuramente pelo empreendimento
servem como principal garantia para a satisfacdo do empréstimo concedido pela
instituicdo financeira. Em outras palavras, a Unica garantia concedida pelo
patrocinador do projeto é o fluxo de caixa do proprio projeto. Como explica
Hoffmann®!, “o patrocinador do projeto n3ao tem nenhuma obrigacdo legal para
reparar a divida gerada, nem prover pagamento de juros em caso de o cash flow do

projeto for insuficiente para satisfazer o empréstimo”. Ou seja, neste classico modelo

18 Neste trabalho sdo analisadas apenas as garantias oferecidas pelo patrocinador do projeto & instituigdo
de crédito, geralmente uma instituicdo financeira. Nota-se que sdo indmeras as formas pelas quais as
garantias podem ser concedidas em uma operagdo estruturada na forma de um Project Finance. O
patrocinador garante o desenvolvimento do projeto; o financiador garante o pagamento das empreiteiras
referente aos contratos de construcdo; as construtoras garantem a construcdo do projeto; o fornecedor de
equipamento garante a performance operacional. Tudo isso em arranjos de riscos e garantias, que sdo
assumidas conforme o interesse de cada uma das partes envolvidas no empreendimento.

¥ HOFFMAN, 2001, p. 06-08. Traduc&o nossa.

20 BONOMI; MALVESSI, 2004, p. 64-65.
2 HOFFMAN, 2001, p. 06-07. Tradug&o nossa.
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de Project Finance nenhuma eventual responsabilidade em razdo da divida ou do
préprio projeto pode recair sobre o patrocinador.

Na espécie limited-recourse, que é a forma mais utilizada neste tipo de
financiamento, ha obrigacdes e responsabilidades limitadas ao patrocinador do
projeto, que servem como condi¢des ao financiamento. Ou seja, de forma a mitigar os
riscos enfrentados, os provedores de recurso podem se valer de certas garantias de
forma a evitar terem que suportar sozinhos os riscos decorrentes de todas as fases do
projeto. Hoffman? cita o seguinte exemplo: “se os financiadores perceberem que um
risco substancial existe durante a fase de construcdo do projeto, eles podem requerer
ao patrocinador do projeto que esse concorde em suportar financeiramente os riscos
gue venham a ser materializados nesta fase”. Assim, o financiador condicionaria o
prosseguimento do financiamento ao patrocinador mediante a garantia de viabilizagao
e continuacdo do empreendimento, disponibilizando o restante dos recursos apds a
superacao do risco ou conclusdo de determinada etapa do projeto, tornando-se,
posteriormente, um projeto nonrecourse.

J& no caso do full-recourse, os credores contam, além dos recursos gerados pelo
empreendimento, com garantias convencionais concedidas pelos acionistas e
patrocinadores que cobrem a totalidade das obrigacdes do tomador dos recursos.
Dado a isso, essa modalidade ndo é identificada pela grande maioria dos autores®® na
classificacdo de acordo com as garantias, ja que se afasta da ideia do Project Finance,
gue como visto anteriormente, é um financiamento no qual a garantia recai
primordialmente sobre o empreendimento.

Ainda quanto a essas modalidades, é importante observar que embora no modelo
cldssico de Project Finance o patrocinador do projeto ndo garanta com o seu
patriménio o retorno do financiamento a instituicdo financeira que viabiliza o
desenvolvimento do projeto, no Brasil curiosamente (??) ndo é o modelo
frequentemente adotado pelos participantes. E usual, conforme assevera Hélio Cabral

Moreira®, num Project Finance “o oferecimento temporario e/ou proporcional por

2 HOFFMAN, 2001, p. 08. Tradug&o nossa. )
% para maiores informacdes ver HOFFMANN, FINNERTY e VIRGILIO.

% MOREIRA, Hélio Cabral. Project Finance, uma abordagem pelo
engenheiro do BNDES. In: Curso de Avaliacao de Empresas e Projetos da EPGE/FGV. Rio
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parte dos players de garantias tradicionais ou especificas”. Nota-se, assim, que o
oferecimento de garantia neste tipo de estruturacdo ndo é essencial, mas de forma a
mitigar eventuais riscos a serem suportados pelos envolvidos, acaba se tornando
normal em algumas operacdes no Brasil, pelo menos em algumas partes do projeto,
em que o financiador condicionaria a liberagdo do crédito conforme o andamento e

superacao de determinados riscos.

1.4. ESTRUTURA BASICA DE UM PROJECT FINANCE

Dentre os elementos basicos que integram uma operag¢ao com Project Finance,
podemos identificar os seguintes agentes como os principais envolvidos. A estrutura
desse instrumento apresenta a SPE (Sociedade de Propdsito Especifico) no centro,
cercada pelos seguintes agentes: poder concedente ou pais hospedeiro;
patrocinadores do projeto (sponsors); financiadores (lenders); compradores (off-
takers); operadores (operators); construtores (constructors).

Antes de identificar os principais agentes envolvidos no Project Finance, cabe
brevemente situar o pais hospedeiro no financiamento do projeto, que é o local
receptor do investimento. Conforme explica Hoffmann®>, o pais hospedeiro é o
governo do pais no qual o projeto esta localizado. Por isso, o pais hospedeiro esta
tipicamente envolvido em assuntos relacionados com permissdes, licencas,
autoriza¢des e concessdes necessdrias a realizacdo do projeto. E ele que deve garantir
o cambio e os beneficios fiscais para o pais investidor e, ainda, como veremos no
decorrer do trabalho, é ele que muitas vezes, por meio de um banco de fomento,
figura como o financiador do projeto.

O primeiro agente envolvido na estruturacao do Project Finance é o patrocinador
do projeto, desenvolvedor ou acionista (project sponsor ou apenas sponsor), que é “a
entidade, ou o grupo de entidades, interessadas no desenvolvimento do

empreendimento e que se beneficiardo, dentre outras formas, economicamente,

de Janeiro, out. 1999. Disponivel em: <
http://www.bndes.gov.br/conhecimento/especial/projectf.pdf>. Acesso em: 07 mai 2009.
% HOFFMAN, 2001, p. 127. Tradug&o nossa.
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726 £ essa

desde o desenvolvimento geral, constru¢ao até a opera¢dao do projeto
empresa ou um conjunto delas que vado criar uma Empresa de propdsito especial,
também conhecida como Project company, para representd-las no projeto.

No Brasil, a Project company ou a Sociedade de Propdsito Especifico-SPE*’, tem
tido como principal ativo uma estacdo geradora de energia elétrica, estrada com
pedagio ou outro item de infraestrutura. Segundo Hoffman, a Project company “é a

728 E também essa

entidade que desenvolvera, construird, operard e manterd o projeto
entidade que estd sujeita a inUmeros fatores para a sua regularizagdo no pais em que
for criada. O principal fator diz respeito a lei local do pais em que o projeto serd
situado. A lei local deve ser examinada para determinar matérias como se a forma pela
qual a empresa estd sendo constituida é possivel legalmente; se a entidade
estrangeira, caso seja, pode fazer negdcio no pais hospedeiro; a extensdo das
responsabilidades da empresa, tais como se as das sociedades andnimas ou de
responsabilidade limitada; requerimentos para a participa¢cdao do investidor local na
entidade organizada pelo pais hospedeiro, entre outras. Outros fatores também
influenciam na selecdo da forma de organizacdo para uma Project company. Estes
incluem aspectos tributdrios adotados pelo pais hospedeiro; tratados tributarios; e as
regras de cdmbio exterior do pais que receberd o investimento®’.

Os financiadores do projeto s3ao aqueles que financiam o empreendimento,
provendo os recursos necessarios aos tomadores do empréstimo, esses identificados
nas Sociedades de propdsito especifico criadas pelos patrocinadores para o
desenvolvimento do projeto®®. Na estruturacdo de um Project Finance, uma Sociedade

de propdsito especifico (SPE) é encarregada de obter os recursos necessarios para a

implantacdo do projeto e cumpre duas principais fungdes: (i) a segregacdo dos riscos

% HOFFMAN, 2001, p. 104. Tradug&o nossa.

2" Ndo é conferida & Sociedade de propésito especifico a qualidade de sociedade mercantil. Na verdade, a
empresa sera constituida dentro de uma das formas societarias existentes no Direito brasileiro. Ver:
GUIMARAES, Leonardo. A SPE — Sociedade de propésito especifico. Revista de Direito Mercantil,
125, janeiro a marco de 2002, p. 134.

% HOFFMAN, 2001, p. 104. Tradug&o nossa.

% HOFFMAN, 2001, p. 104. Tradug&o nossa.

% De um modo geral, diz-se que o financiamento é concedido ao patrocinador, entretanto também pode
ser provido a uma empresa criada para este propdsito. Por isso a terminologia “patrocinador” ¢ a mais
utilizada, uma vez que o patrocinador é quem impulsiona o desenvolvimento do projeto e toma o
empréstimo, ou por conta propria ou através de uma empresa criada com esta finalidade.
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do projeto em uma Unica entidade, pois com a segregac¢do, o Unico risco assumido
pelos investidores é o relativo ao préprio projeto e ao valor inicialmente
disponibilizado para a sua implementagao; (ii) o deslocamento do endividamento
ocasionado pelo projeto para uma pessoa juridica determinada, ndo contaminando,
assim, o orcamento e o balango das partes envolvidas®*. Nota-se gue os
patrocinadores também podem figurar individualmente, ou num consércio deles,
como tomadores do financiamento®.

Os compradores sao aqueles que adquirem o produto ou servigo produzido pelo
projeto no todo ou parcialmente, que pode ser desde o governo comprador da energia
(Power purchase agreement) produzida por uma Usina Hidrelétrica, ao contribuinte
gue paga a tarifa do peddgio. Jd os construtores sdo as entidades responsaveis pela
construcdo do projeto. Quanto aos operadores, estes sdo 0s responsdveis pela
operacao, manutencdo e reparacao do projeto. Em alguns projetos esta fun¢do pode

ser exercida por um dos patrocinadores.

1.5. FONTES DE RECURSOS PARA O FINANCIAMENTO

A disponibilidade de recursos financeiros para um projeto dependerd, como visto
anteriormente, da capacidade de o patrocinador convencer os provedores de recursos
de que o projeto é técnica e economicamente vidvel, e ndo de que eles detém recursos
suficientes para continuar o desenvolvimento do negécio mediante qualquer
circunstancia que venha a prejudicar a continuacdo do mesmo. Dentre os provedores
de recursos, sdao inUmeras as possibilidades que o patrocinador pode se valer para
captar o crédito necessario para o desenvolvimento de um projeto®. No pais, dentre
os principais financiadores, pode-se identificar os bancos comerciais, o Banco Nacional
de Desenvolvimento Social e Econdmico-BNDES e as agéncias regionais e multilaterais
internacionais, como o Banco Mundial e Banco Interamericano de Desenvolvimento.

Ao contrario dos Estados Unidos, onde os bancos comerciais se mostram

38 MARTINS, Carolina de Oiveira. Project Finance na inddstria do petréleo brasileira, in RIBEIRO,
Marilda Rosado de Sa. (coord.). Estudos e pareceres — direito do petrdleo e gas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 459-460.

%2 para maiores informacdes ver HOFFMAN, 2001, p. 105.

% FINNERTY, 1999, p. 06.
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dispostos a assumir a os riscos decorrentes dos empreendimentos juntamente com os
investidores, no Brasil, eles costumam atuar geralmente como repassadores do
financiamento (arranging Banks) concedido pelos bancos de fomento, como o BNDES.
Nesses casos, mediante uma razodvel taxa de servico, eles fazem a intermediacdo da
relagao repassando o financiamento conforme o andamento do projeto.

Outro importante financiador é o Banco Nacional de Desenvolvimento Social e
Econ6mico, que é um 6rgado vinculado ao Ministério do Desenvolvimento, Industria e
Comércio Exterior, e pode ser considerado o principal financiador de Project Finance
no pais. Esse banco tem como objetivo apoiar empreendimentos que contribuam para
o desenvolvimento da nagdo, promovendo, assim, o desenvolvimento sustentdvel e
competitivo da economia brasileira, com geracdo de emprego e reducdo das
desigualdades sociais e regionais.

O BNDES exerce fungao primordial na colaboragao financeira, estruturada sob a
forma de Project Finance, nas operagoes de crédito que possuam, cumulativamente, as
seguintes caracteristicas: que a beneficidria seja uma Sociedade de Ag¢bes com o
propdsito especifico de implementar o projeto financiado e constituida para segregar
os fluxos de caixa, patrimonio e riscos do projeto; os fluxos de caixa esperados do
projeto sejam suficientes para saldar os financiamentos; e as receitas futuras do
projeto sejam vinculadas, ou cedidas, em favor dos financiadores®.

Nesse viés, a atuacdo do BNDES no setor de infraestrutura, que é onde o Project
Finance é largamente utilizado, objetiva principalmente a expansdo e a modernizagao
do setor elétrico; a diversificacdo da matriz energética nacional; o desenvolvimento do
mercado de gas natural; a promoc¢ao de energias renovaveis; o aumento da oferta de
biocombustiveis; o equacionamento dos gargalos logisticos de contornos de cidades e
acesso a portos, visando uma melhor eficiéncia dos sistemas; a ampliacdo dos
sistemas de telecomunica¢des e contribuir para o desenvolvimento de produtos de

tecnologia nacional de ponta®>.

% BANCO NACIONAL DO DESENVOLVIMENTO — BNDES. Empresa Publica Federal. Brasilia,
[200-] . Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/empresa/default.asp>. Acesso em 19 mar. 2009.
* BANCO NACIONAL DO DESENVOLVIMENTO — BNDES. Empresa Publica Federal. Brasilia,
[200-]. Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/empresa/default.asp>. Acesso em 19 mar. 20009.
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Além das formas anteriormente apresentadas para contratacdo de
financiamentos, é importante mencionar a essencial e necessaria atuagdao das
instituicdes multilaterais, como o Banco Mundial, com suas respectivas subdivisdes, e
regionais, como o Banco Interamericano de Desenvolvimento, que sdo instituicdes
organizadas para assistir no desenvolvimento de projetos especificos de grande
relevancia nacional e internacional.

Diferentemente dos bancos comerciais que visam grandes lucros nos
financiamentos, o Banco Mundial ou BIRD*® disponibiliza aos paises mutudrios um
periodo de reembolso maior do que nos bancos convencionais, concedendo em alguns
casos uma caréncia de dez anos antes do inicio do pagamento. A atuac¢do do Banco
Mundial se da basicamente de uma forma: o Banco toma emprestado o dinheiro que
empresta. A instituicdo consegue dispor de crédito suficiente em razao das grandes e
bem administradas reservas financeiras. Isso significa que a instituicio pode obter
empréstimos com baixas taxas de juros nos mercados de capital do mundo inteiro e
direciona-los para os paises em desenvolvimento, com taxas de juros muito abaixo
daquelas que o mercado cobraria desses paises, ou até mesmo sem juros aos paises
que ndo conseguiriam obter financiamento em nenhuma outra instituig5037.

Tem-se ainda a Corporagao Financeira Internacional-CFl (International Finance
Corporation- IFC na sua designacdo inglesa), principalmente nos financiamentos de
empreendimentos no setor de infraestrutura estruturados sob a forma de um Project
Finance®®. Tal Corporagao, que é uma das instituicdes do Grupo do Banco Mundial,

tem como missdao promover e encorajar o investimento sustentavel do setor privado

% O termo BIRD também é utilizado para se referir ao Banco Mundial. “the World Bank, or The
International bank for Reconstruction and Development are used interchangeably” in HOFFMANN,
2001, p. 437.
s WORD BANK GROUP. Agéncia. Washington, [200-]. Disponivel em:
<http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/HOMEPORTUGUESE/EXTPAISES/EXTLACINPO
R/BRAZILINPOREXTN/0,,contentMDK:21352466~menuPK:3817183~pagePK:1497618~piPK:217854
~theSitePK:3817167,00.html>. Acesso em 20 mar. 2009.

3 A IFC concentra-se nos principais desafios para desenvolvimento
enfrentados pela América Latina. Trabalha para melhorar o ambiente de negdcios, ampliar e
aprofundar 0 acesso ao financiamento e incentivar o desenvolvimento da infraestrutura. As
atividades da IFC em 2008 demonstram o papel cada vez mais importante da instituicdo. Os
investimentos totalizaram US$ 16,2 bilhdes, um aumento de 34% em relacdao ao ano de 2007.
Isso inclui US$ 11,4 bilhdes em novos compromissos e US$ 4,8 bilhdes em financiamentos gue
foram mobilizados para clientes. Disponivel em:
<http://www.ifc.org/ifcext/annualreport.nsf/AttachmentsByTitle/AR2008 Portuguese/$FILE/AR2
008 Portuguese.pdf> Acesso em: 29 mar. 2009.
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dos paises em desenvolvimento. A IFC financia projetos e empresas por intermédio de
empréstimos provenientes de sua propria conta, geralmente por 7 a 12 anos,
diferentemente dos financiamentos concedidos pelo Banco Mundial. A IFC poder fazer
todos os tipos de investimentos, pode concedé-los diretamente as empresas privadas,
e ndo a um determinado pais 39,40

O BID ¢é outra importante fonte de financiamento multilateral para o
desenvolvimento econdmico, social e institucional sustentavel na América Latina e no
Caribe. Criado oficialmente em 1959, quando a Organizacao dos Estados Americanos
redigiu o acordo de fundacdo do Banco Interamericano de Desenvolvimento, hoje é
constituido pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento, pela Corporagao
Interamericana de Investimentos (Cll) e pelo Fundo Multilateral de Investimentos
(FUMIN).

A Corporagao Interamericana de Investimentos concentra-se no financiamento de
médias e pequenas empresas, enquanto o Fundo Multilateral de Investimentos
promove o crescimento do setor privado com investimentos e operacdes de
cooperagio técnica no-reembolsaveis, com énfase na microempresa®'.

Além de procurar assumir um papel de lideranca em questdes transnacionais,
como comércio, infraestrutura e energia, o Banco Interamericano concede
empréstimos em dinheiro e faz operag¢des de cooperacgao técnica ndo-reembolsaveis™.

Com isso percebe-se que tanto a Corporacdo Financeira Internacional quanto o
Banco Interamericano de Desenvolvimento, bem como demais érgaos multilaterais e
governamentais existentes ao redor do mundo, que auxiliam as empresas investidoras

em seus respectivos paises, representam uma atraente fonte de financiamento de

¥ Interessante mencionar que as instituicdes provedoras de crédito
tém direcionados o0s investimentos para projetos que, mesmo mais custosos, sao
ambientalmente mais corretos. Dentre as prioridades da IFC, por exemplo, incluem
desenvolvimento de novos modelos de negdcios e financiamento de instrumentos para energia
limpa; definicdo e melhoria de padrdes socioambientais para o setor privado; e promocao da
inclusao econémica. Disponivel em:
<http://www.ifc.org/ifcext/annualreport.nsf/AttachmentsByTitle/AR2008 Portuguese/$FILE/AR2
008 Portuguese.pdf> Acesso em: 29 mar, 2009.
0 Art. 1°. da Convengdo da Corporagdo Financeira Internacional. Disponivel em:
<http://www.ifc.org/ifcext/about.nsf/Content/Article 1> Acesso em 20/03/2009. Traducdo livre do autor.
. BANCO INTERAMERICANO DE DESENVOLVIMENTO - BID. Agéncia. Nova York, [200-].
Disponivel em: <http://www.iadb.org/aboutus/whoWeAre.cfm?lang=pt>. Acesso em 20 mar. 2009.
*2 BANCO INTERAMERICANO DE DESENVOLVIMENTO - BID. Agéncia. Nova York, [200-].
Disponivel em: <: http://www.iadb.org/aboutus/index.cfm?lang=pt>. Acesso em 20 mar. 2009.
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longo prazo, se mostrando assim como excelente alternativa nos empreendimentos
estruturados sob o Project Finance.

Vejamos agora como estes conceitos econdmicos podem ser absorvidos pelos
institutos juridicos tradicionais e como ela acabou engendrando novas modalidades de

garantia. Antes disso, vejamos o sistema legal de garantias no Brasil.

2. GARANTIAS E O DIREITO BRASILEIRO

2.1. GARANTIAS NO BRASIL

A ideia de garantia traz, de forma insita, uma relacdo com o conceito de relacao
juridica, tendo como funcdo precipua de protecdo, porquanto seja uma seguranga ao
credor de que o débito serd solvido pelo devedor ou por um terceiro garantidor da
divida, seja por meio dos contratos tradicionais de garantias, como a fianc¢a ou aval, ou
mediante a realizacdo de outros contratos de garantia®. A garantia, segundo Vera
Fradera™, é a “obrigacdo acesséria, cujo objeto é reforcar a execucdo da obrigacdo
principal e tornar, por ela, o credor certo da realizacao concreta da vinculagao do
devedor”.

Além da garantia legal do cumprimento das obrigacdes pecuniarias , que torna
todo o patrimbnio do devedor adstrito ao adimplemento obrigacional (eis aqui a
tradicional distin¢ao no direito romano-germanico de debitum e obligatio ou de Schuld
e Haftung — citar meu livro de PS), a garantia especial do cumprimento de uma
obrigacao, em reforco do vinculo inicialmente instituido, pode ser oferecida pelo
préprio devedor ou por uma pessoa que ndo integra a relacdo principal.

Genericamente falando, na hipétese do ndo cumprimento exato de determinada
obrigacao crediticia por parte do devedor, o Estado aparelha o credor de meios e de
providéncias a fim de realizar seu legitimo interesse: permitir-lhe-a buscar, no

patrimonio do devedor (por meio do Poder Judiciario) a satisfacdo do seu crédito e a

*3 FRADERA, Vera Maria Jacob. Os contratos autdnomos de garantia. In: Revista da Ajuris.
Porto Alegre, n. 53, nov. 1991, p. 238-251.
* FRADERA, Vera, p. 238-251.
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eventual indenizacdo por danos causados pelo inadimplemento (tutela juridica do
crédito).

Nesse sentido, existindo uma relacao de crédito, respondera o devedor com todo
0 seu patrimonio. Assim, afirma Noronha que “o patriménio do devedor é a garantia
comum dos credores, ou a garantia geral das obrigag(”)es"45. Entretanto, no Project
Finance, essa garantia ndao é facilmente encontravel uma vez que o tomador do
empréstimo acaba alavancando a maior parte do capital, ndo possuindo, dessa forma,
patrimonio suficiente para cobrir a divida em caso de inadimplemento. Igualmente é
possivel a estruturacdo de um Project Finance sem garantias especiais (fianca, penhor
e hipoteca de bens corpdreos), etc.

Quanto aos tipos de garantias, Orlando Gomes*® explica que quando o devedor
vincula um bem ao pagamento da divida, concedendo ao credor o direito de obté-lo
com o valor daquele, ha garantia real, mas se a obrigacdo origindria é reforcada por
outra, assumida por terceiro, diz-se que ha garantia pessoal. Oferecida esta segunda
garantia, haverd duas obrigacdes: a principal e a fidejussdria. Deriva, a ultima, da lei,
de uma declara¢do de vontade ou de um contrato. Quando este é sua fonte, a
obrigacao fidejussdria representa garantia convencional.

Dessa forma, as garantias previstas na legislacdo brasileira dividem-se em dois
grupos: garantias reais e garantias pessoais. Na primeira espécie, parte ou todo
patrimonio do devedor garante o cumprimento da obrigacdo contraida. J4 na garantia
pessoal, o garantidor, que é um terceiro na relacdao principal, responsabiliza-se
pessoalmente, com todos os seus bens, pela quitacdo da divida contraida pelo
devedor. Como veremos a seguir, a hipoteca, o penhor e a aliena¢ao fiduciaria em
garantia sdo exemplos de garantia real, enquanto que a fianca e o aval sdo exemplos
de garantia pessoal.

Ao passo que as relagdes contratuais entre as partes envolvidas no Project
Finance sdo o cerne desse tipo de financiamento, pois é através dos contratos que os
riscos serdo alocados, substituindo, dessa forma, as garantias usuais (carta de fianca,

hipoteca, aval, carta de crédito etc.) pelas garantias de construcao, de performance e

** NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 189.
*® GOMES, Orlando. Contratos. 26% Ed. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2008, p. 536.
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assemelhadas, mais adaptadas a essa modalidade de engenharia financeira. Dada essa
peculiaridade, emerge a necessidade de um contexto social e juridico em que os
contratos sejam instrumentos confidveis e respeitados, pois neles se baseiam todas as

responsabilidades, garantias e divisdo de riscos, etc.

2.2. GARANTIAS REAIS

A criagdo das garantias reais estd estritamente relacionada com a individualizagao
da propriedade, que, em tempos remotos, era desconhecida. Trata-se de uma garantia
mais eficaz do que as garantias pessoais, pois se vincula a um determinado bem do
devedor®’. Assim explica Bevilaqua®®:

A individualizagdao da propriedade e a valorizagdao social da pessoa tornaram
possivel a criacdo das garantias reais, que os tempos primitivos desconhecem. E tdo
vantajosas se mostraram que o seu desenvolvimento acelerou e fortaleceu, de modo
consideravel, o que se explica pela vantagem dada ao credor de ter o seu crédito a
coberto das perturbagdes econdmicas do devedor. Num concurso de créditos, o real
prefere ao pessoal, ainda que privilegiado.

Para Arnaldo Rizzardo®, a finalidade das garantias reais é proteger o credor
contra eventual insolvéncia do devedor, vinculando, para isso, um determinado bem
ao pagamento da divida. Ele explica que o devedor contrai uma obrigacdo e, para
assegurar seu completo adimplemento, oferece uma coisa em garantia, que fica
vinculada, por direito real, ao cumprimento da divida. Na garantia real, tem-se como
objetivo assegurar ao titular do crédito o recebimento da divida, em razdo da
preferéncia de que goza, por se encontrar o bem vinculado ao pagamento. O direito do
credor funda-se sobre o patrimonio, ou em parte do patriménio do devedor.

Dessa forma, tém-se duas relagdes distintas: uma de natureza pessoal, que é a

divida contraida, e outra de natureza real, que é a garantia concedida. Assim aduz

*" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicées de direito civil. 18°. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 322.

* BEVILAQUA, Clévis. Direito das Coisas. Volume Il. Brasilia. Senado Federal, Conselho Editorial,
2003, p. 12.

* RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. 22. Ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense. 2006, p. 1015.
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Darcy Bessone™ que a relagdo garantida é considerada de natureza pessoal. Jad a
vinculacdo de certo bem a uma determinada relacdo é, entretanto, de natureza real,
por implicar poder direto e imediato do credor sobre a coisa, independentemente do
devedor, ou do dono dela. O direito real garante, assim, um direito pessoal, ou seja, de
crédito.

Assim, as garantias reais podem surtir efeitos entre as partes, consistindo
principalmente em separar determinado bem do patriménio do devedor, que antes
era de uma seguranga comum a todos os credores, e afeta-lo ao pagamento prioritdrio
de determinada obrigacdo, constituindo sobre ele o atributo de sequela.

Importante concluir lembrando acerca da acessoriedade da garantia real. Caio
Mario>! explica que esta obrigacdo serd sempre acesséria, vivendo, desta forma, na
dependéncia da obrigacdo principal. Explica o autor que, uma vez se tratando de
obrigacdo nula, assim também serd a acessdria. Uma vez prorrogada ou vencida, o
mesmo ocorre com a garantia. Chama-se isso de vencimento normal. Além desse
vencimento, tem-se também o vencimento antecipado da garantia, que ocorre quando
se verifica alguma hipotese prevista em convengao ou em lei. Com efeito, as partes
podem convencionar que na ocorréncia de determinado fato por elas previsto torne-se
logo exigivel a garantia concedida. Essa previsao de um fato futuro, como se analisara
no decorrer do trabalho, é bastante utilizada nos contratos de financiamentos
estruturados com Project Finance, uma vez que os financiadores preveem situacées
em que poderdo desde logo tornar exigivel determinada garantia.

Tradicionalmente, sdo as modalidades de garantias reais as enumeradas no Titulo
X do Cddigo Civil, nos artigos 1419 a 1510. S3o elas (i) o penhor, (ii) a hipoteca e (iii) a
anticrese. A (iv) alienacdo fiducidria, tal qual a Cessdo fiducidria (novas figuras do
Negdcio Fiducidrio)>?, geram a propriedade fiducidria, que é uma garantia real, a qual

se aperfeicoa aos direitos reais de garantia. Por isso, alguns autores entendem-na

%0 BESSONE, Darcy. Direitos Reais. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1988, p. 367.
1 PEREIRA, Caio Mério da Silva, 2003, p. 333.
52 CHALHUB, 2006, p. 03.
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como uma espécie de garantia real, da mesma forma que sdo os direitos reais de

garantia mencionados anteriormente™>.

2.3. GARANTIAS PESSOAIS OU FIDEJUSSORIAS

Por outro lado, as garantias pessoais, por ndo vincularem nenhum tipo de bem
material, sdo respaldadas na confianca, na probidade e no carater de quem estd dando
a garantia. Tais obriga¢Oes sdo oferecidas por terceiros, pessoas fisicas ou juridicas,
seja como avalistas, em titulos de crédito, seja como fiadores, em contratos, visando
assegurar ao credor o recebimento da quantia assumida pelo devedor, se este nao o
fizer™.

Para Orlando Gomes™, tem-se uma garantia pessoal quando o devedor vincula
um bem de terceiro ao pagamento da divida, concedendo ao credor o direito de obté-
lo com o valor da coisa. Nessa hipdtese, haverd duas obrigagcbes: a principal e a
fidejussdria. Segundo explica o autor, a obrigacdo fidejussdria deriva da lei, de uma
declaracdo de vontade ou de um contrato. Quando este é a sua fonte, a obrigacao
fidejusséria representa garantia convencional.

Nesse sentido, Caio Mario®® define a garantia pessoal como sendo a obrigacio
pelo qual uma pessoa estranha a relagao obrigatéria principal se responsabiliza pela
solugdo da divida, caso o devedor deixe de cumprir a obrigagdo principal.

Considerando que, na garantia pessoal, como o préprio nome remete, o
garantidor se obriga pessoalmente perante o credor, motivo pelo qual deve este se
precaver e verificar a situacdo econbmica e o patrimbnio do garantidor, a fim de
assegurar-se de que o fiador ou o avalista possa de fato satisfazer a obrigacdo

assumida em caso de inadimplemento do devedor principal.

53 PEREIRA, Hélio do Valle. A nova alienacdo fiduciaria em garantia- Aspectos Processuais. 2.ed.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p: 22.
% RESTIFFE, Paulo Sérgio. Garantias no Cédigo Civil. Intteligentia Juridica. Ano IV, Nimero 64:
outubro de 2006. Disponivel em: < http://www.intelligentiajuridica.com.br/old-jul2004/artigo3.htmi>.
Acesso em: 20 abr. 2009.
> GOMES, 2008, p. 536.

*® PEREIRA, Caio Mario da Silva, 2003, p. 322.
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Ha duas modalidades de garantias pessoais, que, embora tenham a mesma
funcdo, qual seja, a de garantir o pagamento de obrigacdo alheia, tratam-se de
institutos inconfundiveis. Sao eles: (i) o aval e (ii) a fianga. Cabe lembrar que uma vez
invocadas pelo credor para o cumprimento da garantia, todos os bens, sem distin¢do
de bens mdveis ou bens imdveis, podem ser invocados para satisfacdo na totalidade da
divida assumida. Observa-se que embora a doutrina majoritaria identifique apenas as
duas garantias referidas anteriormente como pessoais, sdo também espécies de
garantias fidejussérias os seguros adimplemento ou performance bonds, as cartas e

titulos de crédito.

2.4. GARANTIAS MODERNAS

Diante da dificuldade da utilizacdo das garantias reais de forma eficiente, devido a
morosidade do Poder Judiciario em garantir uma rapida solu¢do ao credor em caso de
inadimplemento do devedor, abandonaram-se, de certa forma, as garantias
tradicionais previstas no Novo Cddigo Civil, ante ao surgimento, no mercado, de
garantias varidveis, como a fiducia e o leasing, institutos estes em que o dominio do
objeto fica com o credor e ndo com o devedor, como ocorre com a hipoteca ou com o
penhor.

Observa-se que a questdo ndo diz respeito a ineficdcia dos institutos tradicionais
de garantia, mas apenas de novas figuras que surgem com a intensificacdo e a
crescente complexidade da atividade econémica, que demandam mecanismos de
dinamizacdo dos negécios de forma mais rapida e eficiente®’.

O Negodcio Fiduciario em garantia, objeto do préximo capitulo, é uma dessas
novas figuras, que embora seja recente, também é identificada por alguns autores
como um novo direito real de garantiasg. Trata-se de um instituto que surgiu com o
advento da Lei de Mercado de Capitais, que permite que a propriedade do bem
concedido em garantia seja transferido ao credor, proporcionando, dessa forma, maior

seguranca em caso de inadimplemento do devedor.

5 CHALHUB, 2006, p. 02.
8 PEREIRA, Caio Mério da Silva, 2003, p. 425; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direitos
reais. 62. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 509.
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O novo Cddigo Civil vem tratando, ainda que de modo restrito aos bens mdveis, a
disciplina da propriedade fiduciaria. Entretanto o instituto, como se analisara no
decorrer do trabalho, também pode ser empregado em garantia de bens imdveis.
Desta forma, percebe-se a tendéncia do nosso ordenamento juridico no sentido de
constituir a propriedade fiducidria como uma importante garantia de crédito do

mercado financeiro e de capitais, mobilidrio e, também, imobiliario.

2.4.1 A PROPRIEDADE FIDUCIARIA

A fiducia encerra a ideia de uma convengao pela qual uma das partes, o fiducidrio,
recebendo de outra (o fiduciante), a propriedade de um bem, assume a obrigacdo de
dar-lhe determinada destinacdo e, em regra, restitui-lo uma vez alcangado o objetivo
enunciado na convengao.

Exercendo fung¢do correspondente as garantias reais em geral, porém dotada de
mais eficacia, Chalhub®® suporta esta ideia afirmando que enquanto nos contratos de
garantia em geral, como por exemplo, a hipoteca e a caugao, o devedor grava um bem
ou direito para garantia conservando a sua propriedade ou titularidade, na fiducia, por
outro lado, o devedor efetivamente transmite a propriedade ou titularidade do bem
ou direito ao credor, que, entdao, permanecera como sua propriedade fiduciaria até
satisfacdo do crédito.

O autor complementa que o negdécio de natureza fiducidaria € um negbcio
bilateral, composto por dois acordos celebrados entre as partes, em que, numa
situacdo sui generis, o alienante (fiduciante) transmite a propriedade de certos bens ao
adquirente (fiducidrio), que, mesmo exercendo os direitos de proprietdrio, assume,
através do segundo contrato, o dever de dar aos bens adquiridos a destinagao
determinada pelo préprio fiduciante.

Quanto a sua natureza juridica como direito real de garantia, importante apenas
mencionar que ha quem conteste tal natureza. Moreira Alves® afirma que o fato de a

alienacdo fiduciaria, uma das espécies do Negdcio Fiduciario, versar sobre

% CHALHUB, 2006, p. 11.
% ALVES, José Carlos Moreira. Da alienagéo fiduciaria em garantia. Sdo Paulo: Saraiva, 1973, p. 47.
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transferéncia da propriedade limitada apenas para a finalidade de garantia difere dos
demais direitos reais de garantia, pois esses buscam a constituicdo de direitos reais
limitados.

O Direito positivo brasileiro contempla a disciplina das seguintes figuras de
natureza fiduciaria, a saber: a) alienagao fiduciaria de bens médveis e imdveis; b) cessao
fiducidria de direitos creditérios decorrentes da alienacdo de imodveis; c) alienacdo
(cessdo) fiduciaria de acbes; d) propriedade fiducidria de imdveis para fins de
constituicao de fundos de investimento imobilidrio; e) propriedade fiduciaria de bens
moveis para fins de garantia cedular®.

De fato, o surgimento de novas garantias no Direito positivo se fazia necessario,
pois as garantias até entdo previstas na legislacdo brasileira ndo satisfazem mais as
necessidades das novas relacdes empresariais que sdao consequéncia dos tempos
modernos, bem como ndo garantem a seguranca juridica necessaria para iniUmeras
relagdes juridicas.

Ja em 1977, José Carlos Moreira assim aduziu no seu voto assentado em Recurso
Especial, que as garantias existentes nos sistemas juridicos romano-germanicos, dada a
desvantagem relacionada ao curso e morosidade em executd-las, ndo mais satisfazem
a uma sociedade industrializada, nem mesmo nas relacdes crediticias entre pessoas

fisicas.

2.4.2. ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA DE BENS MOVEIS
E IMOVEIS

Introduzida na legislagdo em meados da década de 60, periodo de grandes
transformagdes de natureza econdémica e financeira, época em que se criaram
mecanismos de captacao de recursos destinados ao desenvolvimento da industria e do
comércio, a figura da alienacdo fiducidria em garantia veio a suprir a necessidade de
garantias mais eficazes no Direito brasileiro, como forma de estimular a celebracdo de
negdcios necessarios a economia moderna, em um ambiente no qual os agentes

econdmicos tivessem maior seguranca juridica em casos de inadimplemento.

1 CHALHUB, 2006, p. 139.
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A alienagao fiducidria em garantia, como ja explicamos em outra oportunidadesz,
consiste, basicamente, “na constituicdo — com escopo de garantia — de uma
propriedade fiducidria sobre uma coisa (mdvel ou imédvel) adquirida pelo devedor
(denominado “fiduciante”) e financiada por instituicdo financeira (denominada
“fiducidrio”) através da qual esta passa a ser considerada pela lei como proprietdria (a
“propriedade fiduciaria”), tempordria e condicionalmente (enquanto perdurar o
débito), ficando o devedor fiduciante na posse direta e na fruicdo do bem, cujo
dominio |he serd automaticamente consolidado na hipdtese de quitacdo do débito

IH

(carater “resoluvel”), através da resolucdo da propriedade que se encontrava
atribuida ao credor fiduciario, ou com o inadimplemento contratual, caso em que se
consolida a propriedade em nome do credor fiduciario”.

Como espécie de Negdcio Fiduciario®, a alienagdo fiduciaria foi introduzida na
legislagdo patria através da Lei n. 4.728, de 14.07.1965, que disciplina e estabelece
medidas para o desenvolvimento do Mercado de Capitais, com fungao especifica de
“dar garantia real aos contratos de financiamento direto ao consumidor na aquisicao
de utilidades e bens méveis duraveis”®.

Posteriormente, por essa previsdo ndo ter definido o remédio processual
adequado a recuperacdo da posse, pelo credor fiducidrio, na hipdtese de
inadimplemento do devedor fiduciante e, consequentemente, ter resultado em
divergéncias jurisprudenciais e inseguranca nas relacdes juridicas, ela foi alterada pelo
Decreto-lei n. 911 de 1 de outubro de 1969, que modificou o teor do Art. 66,
modificando algumas disposicdes relacionadas com o instituto.

Apds, a alienacgao fiduciaria foi regulamentada no Novo Cdédigo Civil, com o nome

de Propriedade Fiducidria, cuja definicdo esta contida no Art. 1.361: “considera-se

62 TIMM, Luciano. DRUCK, Tatiana. Alienacdo Fiduciaria Imobiliaria em uma perspectiva
de Direito e Economia. Latin American and Caribbean Law and Economics Association
(ALACDE) Annual Papers (University of California, Berkeley). Disponivel em:
<http://repositories.cdlib.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1073&context=bple>. Acesso em: 11
mai. 2009.

63 Segundo afirma Chalhub, a alienagdo fiduciaria em garantia é uma espécie do género negécio
fiduciario, encerrando a transmissdo para um fim econdémico. Ver Challub, 2006, p. 138.

% RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 464.

25


http://repositories.cdlib.org/cgi/viewcontent.cgi?article=1073&context=bple

Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012

fiducidria a propriedade resoluvel de coisa moével infungivel que o devedor, com
escopo de garantia, transfere ao credor”.

Embora essa lei tenha introduzido o instituto no Direito brasileiro com a
finalidade de facilitar e introduzir a introducdo de garantias nos contratos de crédito
ao consumidor relativos a bens moveis, ela posteriormente teve suas hipéteses de
incidéncia ampliadas com o advento da Lei n. 9.514, de 20 de dezembro de 1997,
alterada pela Lei n. 10.931 e Lei n. 11.076, que ampliou as hipéteses de incidéncia da
alienacao fiduciaria para os bens imdveis, com vista a criar “as condi¢gdes necessarias
para a revitalizag3o e expans3o do crédito imobiliario”®.

Tem-se, no contexto da fiducia em garantia, a ideia da propriedade resoluvel,
“porquanto a transferéncia visa, como razdo de ser, garantir a concessdo de um
crédito, o qual, uma vez satisfeito, faz retornar a propriedade ao alienante-devedor.
Dai a nota fundamental de resolubilidade”®®. Arnaldo Rizzardo®” aduz que “a express3o
‘propriedade resoluvel’ justifica-se porque fica desconstituida logo que desaparecer a
obrigacdo que garantia, retornando para aquele que a transferiu”.

A alienacdo fiducidria em garantia compdbe-se, segundo Chalhub®®, de dois
elementos distintos: um obrigacional e outro real. O autor explica que o elemento
obrigacional se expressa numa divida, que decorre do financiamento para aquisicdo de
um bem; o elemento real se refere a alienacdo da coisa, pela qual se transfere a
propriedade fiducidria ao credor, para garantia da divida assumida com o
financiamento.

De forma a exemplificar a aplicabilidade da alienacdo fiduciaria em garantia no
financiamento de projetos estruturados sob a forma do Project Finance, passa-se a
analisar os sujeitos desta relacdo contratual.

A alienacao fiduciaria em garantia envolve, em geral, trés sujeitos: o patrocinador
do empreendimento — interessado em adquirir um ativo necessario para o
desenvolvimento do projeto, mas que ndo dispde de recursos para pagar o preco; o

vendedor — aquele que fornece a mercadoria (ativo) ao patrocinador; e um

% CHALHUB, p. 198.

% RIZZARDO, 2006, p. 465.
" RIZZARDO, 2006, p. 465.
%8 CHALHUB, 2006, p. 159.
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financiador — que como visto anteriormente, geralmente um banco comercial ou
multilateral, que concede um financiamento ao comprador (patrocinador do projeto
ou sponsor), para que esse efetue a compra da coisa. Observa-se que se tratando de
uma operacdo com Project Finance, o financiamento ndo serd necessariamente
concedido no valor correspondente ao do saldo do pre¢o do bem. Diferentemente do
gue ocorre num contrato tradicional de alienacdo fiducidria em garantia, em que a
financeira repassa a quantia diretamente ao vendedor do bem, no Project Finance
estes recursos sao repassados ao patrocinador do projeto, vale dizer, para a empresa
criada para o desenvolvimento do empreendimento, a Company, que contratualmente
garante a propriedade fiducidria de tais bens ao financiador.

Efetivamente duas relacdes decorrem da alienacdo fiducidria: uma externa, entre
patrocinador e vendedor; e outra interna, entre patrocinador (fiduciante) e financiador
(fiduciario). Com isso, a alienacdo fiduciaria surge na segunda relacdo contratual, a
partir de uma relagdo crediticia para compra e venda de determinado bem movel.
Num primeiro momento, o patrocinador do projeto contrata com o financiador e com
o vendedor um empréstimo articulado para a compra e venda de um bem, e, num
segundo momento, garante o empréstimo mediante a transmissdo da propriedade
resoltuvel. Desta forma, “principal é o contrato de financiamento, e acessério o de

alienacao fiduciaria”®.

3. AS GARANTIAS NO PROJECT FINANCE: VALIDADE E EFICACIA

3.1 ARRANJOS DE GARANTIAS NO PROJECT FINANCE

Os financiadores, como visto no capitulo anterior, geralmente fornecem a maior
parte do capital de um projeto, motivo pelo qual eles estdo interessados
primeiramente em receber um retorno sobre seu investimento financeiro. Entretanto,
embora preparados para assumir certos riscos de crédito, a estruturacao do negdcio
requer a elaboracdo de uma rede de arranjos de garantia para isola-los de todos os

riscos ndo- crediticios associados ao projeto.

% CHALHUB, 2006, p. 163.
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Num Project Finance, os credores acabam por exigir dos patrocinadores, ou
outras partes com capacidade de crédito envolvidas com o projeto, o fornecimento de
garantias, geralmente através de obrigacBes contratuais, de que’® (1) o projeto sera
concluido independentemente de eventuais custos que excedam aqueles que foram
projetados inicialmente; (2) que o projeto, depois de concluido, ird gerar fluxo de caixa
suficiente para satisfazer o financiamento; e (3) se por algum motivo, incluindo os de
forca maior, o projeto ndo puder continuar, o mesmo continuard a pagar suas
obrigacBes de servico da divida (e quita-las integralmente dentro do prazo previsto)’™.

A transferéncia direta, aos credores, do direito de receber pagamentos derivados
de varios contratos, como o acordo de conclusdo, um contrato de compra e venda, ou
um acordo de suporte financeiro, é a forma pela qual a divida é normalmente
garantida. Além disso, o contrato multilateral sob o qual a divida de um projeto é
emitida geralmente concede aos credores o privilégio de primeira hipoteca sobre os
ativos do projeto72. Esse tipo de garantia, se bem estruturada, pode ser estabelecida
sob a titulacdo de cessao fiduciaria de créditos, ou ainda de penhor de direitos.

Embora as institui¢cdes financeiras tenham o interesse primordial de assegurar o
ressarcimento dos valores investidos e a compensacdao pelos riscos de crédito
assumido, registra-se a mudanca de énfase de sua analise para a concessdo do
financiamento: ndo é o valor do bem dado em garantia o mais importante e sim a
capacidade de o empreendimento financiado gerar o cash flow . Assim é que,
tomando um exemplo da inddstria, no setor de energia elétrica, no financiamento de
um Parque Edlico no Estado do Rio Grande do Sul, o pagamento do empréstimo
depende, unicamente, da utilizacao do ativo para produc¢ado da energia e da respectiva
garantia de venda da produc3o, e n3o do valor do parque edlico propriamente dito’*.

Entretanto, muito embora seja este o enfoque tradicional do Project Finance,

mostra-se, na pratica brasileira atual, inviavel que o financiador ndo se valha de tais

" FINNERTY, 1999, p. 51.

™ O arranjo 3 ndo se aplica no modelo sem recursos. Como bem identifica o autor, “a forma exata desses
compromissos varia de acordo com a natureza e com 0s aspectos econdmicos previstos do projeto e com
0s ambientes politico e de mercado de capitais prevalecentes”.

2 FINNERTY, 1999, p. 53.

"* CAMARGO; RIBEIRO, 1998, p. 532.

" Obviamente essas garantias variam de acordo com projeto, com base nos diversos tipos do Project
Finance analisados anteriormente: nonrecourse, limited recourse e full-recourse.
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garantias para mitigar os riscos decorrentes do projeto. Embora as obriga¢des
assumidas tenham que ser garantidas exclusivamente pela rentabilidade do projeto
em si, a pratica tem demonstrado que surge a necessidade de garantias paralelas, de
natureza real, outorgada sobre um bem, ou de natureza pessoal, outorgada
genericamente sobre um patriménio, forma pela qual se configuraria um Project
Finance estruturado sob a forma limited recourse’.

De qualquer sorte, o que é fundamental é assegurar que o patrocinador, com o
valor financiado para desenvolver o projeto, o fara de forma a gerar fluxo de caixa
suficiente para saldar a divida contraida, ou, caso contrario, o financiador possa o fazer
por conta prépria a fim de garantir o retorno da quantia financiada.

Dentre as garantias das quais podem se valer o financiador, tem-se,
primeiramente, a declaragdo de conclusao do projeto. Esta modalidade de garantia,
embora ndo possa ser classificada como garantia em sentido estritamente juridico,
geralmente envolve uma obrigacdo de concluir o projeto ou entdo quitar toda a divida
do mesmo até a data especificada e acordada entre as partes — o que acaba
repousando no dever geral de garantia patrimonial das obriga¢des entabuladas por
contratos. Explica Finnerty’® que normalmente os credores exigem que os
patrocinadores, ou outras partes com capacidade de obtencdo de crédito, assumam
um compromisso incondicional de fornecer quaisquer recursos necessarios a
conclusdo do projeto em conformidade com suas especificacbes, e coloca-lo em
operacao dentro do prazo especificado.

Nesse sentido, observa-se que acabara sendo necessario fazer uma consideracdo

I”” da empresa receptora do financiamento, ja que além de

do balango patrimonia
existir um vinculo societdrio entre a empresa financiada e as empresas que a
controlam, ela tera que em alguns casos dispor de recursos préprios quando o crédito

obtido junto a instituicdo financeira se mostrar insuficiente. Isto é, muito embora nao

" MARTINS, Carolina de Oiveira. Project Finance na inddstria do petréleo brasileira, in RIBEIRO,
Marilda Rosado de Sa. (coord.). Estudos e pareceres — direito do petréleo e gas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. P: 459-460.

"® FINNERTY, 1999, p. 54.

"7 para maiores informacdes ver: SZUSTER, Natan. O fim do off-balance sheet em Project Finance:
um estudo dos Aspectos Contabeis da Consolidacdo de Sociedades de Propdsito Especifico.
Disponivel em: http://proxy.furb.br/ojs/index.php/universocontabil/article/viewFile/870/664. Acesso em:
14 mai. 20009.
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seja da natureza de uma operagdo de Project Finance, qualquer instituicdo financeira
dificilmente vai querer assumir sozinha todos os riscos com um empreendimento sem
ter certeza da realidade econ6mica da empresa financiada. Do contrario, a instituicao
financeira estaria se afastando da sua finalidade, que é a obtencao de lucros, e ndo o
empreendedorismo caracteristico das empresas patrocinadoras dos projetos.

Muito embora o balanco patrimonial da empresa patrocinadora seja considerado
na concessao do financiamento, repara-se certa peculiaridade quando comparado com
os demais tipos de financiamentos. No caso do Project Finance, considera-se o balango
patrimonial unicamente para garantir que, se necessario, a empresa disporda de
recursos préprios para continuar o desenvolvimento do projeto, e ndo para, em caso
de inadimplemento, ter crédito suficiente para garantir o retorno do financiamento.
Isso porque, como visto anteriormente, a empresa constituida com o propdsito
especifico para implementacdo do projeto responde apenas com o seu patrimonio, e
ndao com o das empresas que a constituiram, muito menos com o patrimonio dos
socios dessas. Trata-se de um patriménio de afetacdo, que foge a regra que o devedor
responde por suas obrigacdes com todo o seu patrimoénio, conforme impdem os Art.
391 e 597 do Novo Cédigo Civil®.

Por fim quanto a essa garantia, as obriga¢gdes das partes que assumem o
compromisso de conclusdo terminam quando for alcangada a conclusao do projeto.

Outra garantia, apds a conclusdo do projeto e inicio das opera¢gées do mesmo,
gue pode ser exigida do patrocinador é a garantia relativa ao servico da divida. Os
contratos de compra e venda da producdo do projeto ou para a utilizacdo de seus
servicos normalmente constituem os principais arranjos de garantia da divida do
projeto. Em termos gerais, “tais contratos objetivam assegurar que o projeto receba
receitas suficientes para cobrir plenamente seus custos de operacgdo, e atender as suas

obrigagdes de servigo de divida de forma l‘empestiva”79

. Segundo o autor, os credores
geralmente insistem que essas obrigacbes contratuais estejam em vigor, validas e

obrigatdrias antes de qualquer saque das parcelas do financiamento.

"8 Essa figura assemelha-se ao instituto do trust do direito anglo-saxao.
" FINNERTY, 1999, p. 55.
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Ainda, tem-se a garantia que recai diretamente nas instalagdes do projeto. Neste
caso os credores exigem um envolvimento de garantia direta nas instalacdes do
projeto, geralmente na forma de privilégio na primeira hipoteca sobre todas as suas
instalacGes. Esse valor de garantia é limitado ao valor financiado ao patrocinador.
Desta forma, tera o financiador, no limite do capital disponibilizado, privilégio de
execucao frente aos demais credores.

E na garantia direta nas instalagdes do projeto que, com efeito, surgem as figuras
do Negdcio Fiducidrio como instrumento de garantia do mercado investidor,
protegendo o financiador da utilizacdo indevida do financiamento para fins diversos do
desenvolvimento do projeto e, ainda, concedendo ao mesmo o direito de credor
preferencial frente aos valores gastos com o desenvolvimento do projeto.

Com base nestas trés dreas de abrangéncia das garantias, na pratica percebe-se a
necessidade das seguintes garantias nas operacdes de Project Finance: penhor de
recursos gerados pelo empreendimento, como os direitos creditdrios e direitos
emergentes; hipotecas; penhor de acdes; apodlices de seguro; prestacdo de garantias
bancdrias; comfort letters (cartas emitidas pelo ou em nome do devedor para dar
seguranga aos credores sobre questdes ndo expressas nos contratos); suporte
financeiro dos patrocinadores através de fianca do controlador do sponsor;
propriedade fiducidaria dos bens e outras. E é sobre essa ultima garantia que se
abordara a seguir.

Embora tenha se exemplificado que na alienagao fiducidria a instituicao financeira
financia determinado bem em valor preciso, a pratica do Project Finance tem mostrado
gue o valor concedido pode ser financiado sem previsao especifica do bem que sera
adquirido pela empresa. Como veremos no decorrer do trabalho, a Project company
pode até mesmo garantir a propriedade fiducidaria de bens futuros. A pratica
empresarial moderna tem acarretado uma margem muito grande para as partes
estipularem as garantias e demais cldusulas contratuais que considerem importantes
nas mais diversas operacgdes.

Demonstra o exemplo da pratica brasileira, em financiamento estruturado com
Project Finance, para exploracdo e comercializacdo da energia eélica no Estado do Rio

Grande do Sul, que os patrocinadores do empreendimento deram em garantia a
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propriedade fiducidria de todos os bens que fossem adquiridos com recursos advindos
do financiador®.

Sobre o assunto, José Virgilio Lopes Enei®! aduz que: “pelo menos na pratica
empresarial, da qual o financiamento de projetos é um exemplo dos mais
enriquecedores, tem-se verificado a possibilidade do exercicio de uma ampla
criatividade na estipulacdo de garantias tipicas e atipicas, com o objetivo de atender as
mais variadas necessidades suscitadas pelas operacdes econdmicas cada vez mais
complexas”.

Quanto aos elementos e requisitos do contrato de alienacdo fiduciaria, como
qualquer outro negdcio juridico, pressupde-se agente capaz, objeto licito e forma
prescrita ou ndo defesa em lei e também exige requisitos de ordem subjetiva, objetiva
e formal®.

Para cumprimento do requisito referente a capacidade das partes, é necessario
que elas tenham capacidade para contratar, vale dizer, que o devedor-fiduciante seja
proprietario de um determinado bem e que dele possa dispor de tal bem de forma a
aliena-lo fiduciariamente para garantia de uma divida e, o credor-fiduciario, adquirir a
propriedade resolivel do bem objeto da garantia em face do financiamento
concedido®.

Quanto a legitimidade para figurar como alienante na alienagao fiduciaria, tanto
de bens médveis quanto de bens imdveis, qualquer pessoa, fisica ou juridica, capaz de
alienar e de contrair obrigacdes, pode figurar neste tipo de rela¢ao contratual®®.

Certa peculiaridade é prevista nas hipdteses de alienacdo em garantia de bens

moveis. Com base no Art. 66 da Lei n. 4.728/65, com nova redac¢do do Decreto-Lei n.

911/69, a alienacdo fiduciaria de bens fungiveis ndo se compatibiliza com a natureza

8 DUTRA, Rafael d’ Avila. Financiamento de Parques Eélicos: A experiéncia brasileira. Revista
Eletronica Actualidad Juridica Uria Menéndez. Madri, 2006, p. 101. Disponivel em:
<http://www.uria.com/por/actualidade juridica/n13/index.asp>. Acesso em: 15 mai.2009.

81 ENEI, José Virgilio Lopes. Project Finance: financiamento com foco em empreendimentos:
(parcerias publicosprivadas, leverage buy-outs e outras figuras afins. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.356.
% CHALHUB, 2006, p. 164.

8 CHALHUB, 2006, p. 164.

8 Observa-se que héa controvérsias acerca da legitimidade para adquirir fiduciariamente bens méveis.
Uma corrente defende que qualquer um, desde que capaz, € legitimado para figurar como fiduciario,
independentemente de vinculagdo com o mercado de capitais, uma vez que a lei ndo fez nenhuma
restricdo; ja a outra parte defende que a lei foi criada para dar garantia as instituices financeiras, motivo
este que a elas deve ser aplicada. Ver mais: CHALHUB, 2006, p. 165.
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do instituto, sendo necessdria que a garantia dada recaia em bem duravel, ndo

, e 85
consumivel, restituivel

. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja entendeu que
n3o se admite a alienaco fiduciaria de bens fungiveis e consumiveis®®.

A formalidade do contrato também deve ser observada, sob pena de restar
prejudicada87. O contrato sempre sera celebrado por escrito, mediante instrumento
publico ou particular, assinado pelas partes e por duas testemunhas, que sé valerd
perante terceiros apds registrado no Registro de Titulo e Documentos.®®

Considerando que o devedor ocupa a posi¢cdo de depositdrio do bem® que aliena
fiduciariamente, em razao de uma divida que contrai junto a instituicdo financeira, tem
a obrigacdo de pagar as prestacbes do financiamento e respectivos encargos
financeiros, multa e demais cominacdes, enquanto o fiducidrio tem o dever de
devolver o bem assim que tiver satisfeito o seu crédito. Entretanto, se o devedor-
fiduciante ndo pagar a divida, o credor fiducidrio passa a exercer posse plena sobre a
coisa, independente de qualquer manifestacdao de vontade das partes, pois ja é titular
do dominio, posto que resoluvel, e ainda deve satisfazer o seu crédito com a venda a
terceiro da coisa dada em garantia, sendo vedado a ele permanecer com a coisa (pacto
comissério)™.

Assim, em caso de inadimplemento do devedor, deve o fiducidrio, com base no
Art. 66 §42. da Lei n. 4.728/65, com redacdo do DL 911/69, “vender a coisa a terceiros
e aplicar o preco da venda no pagamento do seu crédito e das despesas decorrentes
da cobranca, entregando ao devedor o saldo porventura apurado, se houver”.

Depreende-se, desta forma, como explica Arnaldo Wald®?, “que é vedado o pacto
comissério”, pois sendo a propriedade em garantia onerada com um encargo, em caso

de o devedor deixar de pagar a divida, “a propriedade fiduciaria consolida-se em nome

% CHALHUB, 2006, p. 166.

8 22 Secao do STJ. 28/10/92, maioria, JSTJ, 46:219; 42. Turma do STJ, 29/6/90, Revista do STJ, 15:366.
¥ Brasil. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n°. 527 909 4/6-00, da
Céamara Especial de Recuperacdo de Faléncias e Recuperacdo Judicial, Sdo Paulo/SP, 26 de marco de
2008.

8 CHALHUB, 2006, p. 169.

8 Na funcéo de depositario, deve o fiduciante abster-se de qualquer ato contrario aos interesses do
fiduciario como, por exemplo, conservar o bem para, em caso de inadimplemento, devolvé-la em
condicOes de venda. Ver: CHALHUB, 2006, p. 172.

% CHALHUB, 2006, p. 160; 172.

L WALD. Arnaldo. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direitos das Obrigaces. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais. 102 Ed. 1992, p. 266-267.
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no credor”®?, mas com o encargo de vendé-la e satisfazer o seu crédito. Nesse mesmo
sentido, é vedada a cldusula que autoriza o proprietdrio a ficar com o bem. Segundo
prevé o Art. 1.365, do Cddigo Civil, “é nula a cldusula que autoriza o proprietario
fiduciario a ficar com a coisa alienada em garantia, se a divida ndo for paga no
vencimento”.

Inegavelmente, como j dizia Chalhub®®, a alienag3o fiducidria, principalmente de
bens imdveis, veio a suprir a necessidade de garantias mais eficazes no Direito
brasileiro, com condi¢gdes compativeis com as necessidades da economia moderna, a
exemplo do que ha muito se verifica no ambito dos financiamentos de bens méveis.

Nesse sentido, importante perceber que o bom funcionamento do mercado, onde
haja estimulo para os negdcios, financiamentos e investimentos, depende de garantias
ageis que permitam uma rapida recuperacdo de crédito para os provedores de
recursos. A prépria literatura de Law and Economics, entendendo as garantias como
problemas institucionais, demonstra que um melhor sistema de garantias contratuais
tende a estimular as relacdes das mais diversas formas™*.

No Project Finance, os investidores, mesmo que dotados de grande poder
aquisitivo, também necessitam de crédito para o desenvolvimento dos projetos. Nesse
contexto, requerem, além do crédito, seguranca juridica para o investimento,
principalmente em paises em desenvolvimento, como o Brasil. Assim, de um lado,
tem-se o investidor em busca de crédito, em um tipo de financiamento que, embora
ndo ofereca garantias reais com o seu patriménio, oferece sobre o da empresa
constituida para o desenvolvimento do empreendimento. J4 do outro lado, tem-se a
instituicdo financiadora do projeto, que exige garantias eficientes para ter solvido o
crédito concedido ao investidor. Para isso, precisa-se de alternativas que, em caso de
inadimplemento do devedor, a financeira possa se valer de recursos rapidos e eficazes
para buscar junto ao patriménio do patrocinador do projeto, no limite do valor
financiado, o valor que despendeu com o desenvolvimento do empreendimento. Desta

forma, a alienacao fiducidria surge como “uma espécie de negdcio em que se utiliza a

% CHALHUB, 2006, p. 179.

% CHALHUB, 2006, p. 197.

% Para um aprofundamento no tema das instituicdes, ver ZYLBERSZTAJN, Décio. SZTAIN, Raquel,
org. Direito e Economia. S&o Paulo: Editora Campus, 2005.
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transmissdo da propriedade para fins de garantia”®. Assim, o financiador do projeto
tem garantia de que o valor por ele concedido ao patrocinador do projeto serd
utilizado para uma finalidade determinada e, consequentemente, o valor despendido
com os bens, tanto imdveis quanto moveis, que tenham origem no financiamento,
serdo dados em garantia fiducidria ao financiador, que terd mitigado o risco de
inadimplemento.

Interessante observar que em razao da constituicdo da propriedade fiduciaria, a
posse é desdobrada, atribuindo-se a posse direta ao devedor-fiduciante e a posse
indireta ao credor- fiduciario®®. Como decorréncia da contratacio da alienacio
fiduciaria, constitui-se a propriedade fiduciaria, que nada mais é, segundo Chalhub®’,
“do que a propriedade resoluvel sobre o objeto da garantia, isto é, na cldssica
definicdo de Clévis Bevildqua, aquela que, no proprio titulo de sua constituicdo,
encerra o principio que a tem de extinguir, realizada a condicdo resolutéria”.

Ou seja, observa-se que a exemplo do penhor mercantil e industrial, bem como
da hipoteca, os bens alienados fiduciariamente em garantia permanecem sob a posse
da sociedade que desenvolve o projeto, constituindo apenas uma garantia real em
favor do financiador.

Tal garantia sobre bens imdveis exerce funcdo semelhante as garantias reais
imobilidrias previstas no Direito brasileiro, porém é dotada de mais eficacia. Como o
mesmo autor explica®®, nas garantias como a hipoteca e a caucdo, o devedor retém o
bem, apenas gravando-o para garantia de uma obrigacdo, enquanto que na
propriedade fiduciaria o devedor transmite a propriedade, passando-a ao credor para
que figue com este até que seja satisfeita a obrigacao.

A vantagem dessa garantia frente ao penhor e a hipoteca é que o bem alienado
fiduciariamente n3o integra a massa falida do devedor, podendo ser, segundo prevé os
Art. 72. do Dec. Lei n. 911 e Art. 85 da Lei de Faléncias, ser objeto de pedido de

restituicdo por parte do credor fiduciario.

% CHALHUB, 2006, p. 198.
% CHALHUB, 2006, p. 198.
% CHALHUB, 2006, p. 198.
% CHALHUB, 2006, p. 198.
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A lei autoriza que a alienagdo fiducidria possa ser utilizada como garantia em
qualquer operacado de crédito imobilidrio, podendo envolver qualquer pessoa fisica ou
juridica, tanto para adotar as condi¢cdes operacionais a que estdo autorizadas (Art. 59,
§29, Lei n. 9.514/77), quanto para contratar a alienacdo fiduciaria (Art. 22, Lei n.
9.514/77), ndo sendo privativa das entidades que operam no Sistema Financeiro
Imobilidrio. Entretanto, é evidente que é entre as instituicdes financeiras que o
instituto serd mais utilizado.

Observa-se que hda duas principais hipdteses de celebragdo do contrato de
alienacdo fiducidria, sendo que ambas podem ser celebradas em um Unico
instrumento. Na primeira delas, figuraria como parte do contrato somente o
incorporador e o adquirente do imdvel, em uma operagcdo em que o incorporador
vende um imdvel ao adquirente, com pagamento parcelado, hipdtese esta em que o
adquirente se reconhece como devedor e, para garantia de pagamento do saldo
remanescente, aliena fiduciariamente o imdvel que adquiriu. Nesta situacdo estaria
configurado um contrato de compra e venda, com pagamento parcelado, e um
contrato de alienagao fiducidria, sendo o incorporador, além de vendedor, o credor
fiducidrio e, o adquirente, comprador e devedor-fiduciante.

Na segunda hipdtese é o caso em que figuraria, junto com o incorporador e com o
adquirente, uma instituicao de crédito, esta provedora de recursos financeiros ao
adquirente. Isto é, na formalizacdo desta operacdo depara-se com a celebracdo de trés
contratos distintos: o primeiro deles, um contrato de financiamento, em que
determinada financeira provera recursos ao adquirente para que este compre o
imovel; o segundo contrato é um de compra e venda, onde o adquirente adquirira
imovel do incorporador mediante pagamento de um preco com recursos do
financiamento; e, por fim, um contrato de alienacao fiduciaria, em que o adquirente
transmite a propriedade em garantia do pagamento do crédito concedido para a
compra do imével.

N3o obstante seja esse modelo o mais tradicional tratando-se de alienacdo
fiduciaria, admitem-se quaisquer outras operagfes para garantir determinado crédito.
Principalmente nas opera¢des de Project Finance, em que inUmeras engenharias

financeiras surgem para permitir as partes o desenvolvimento de determinado projeto,
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podendo elas, primeiramente, celebrar um contrato de financiamento com
determinada instituicdo de crédito e oferecer em garantia a propriedade fiduciaria dos
imdveis que ela venha adquirir com os recursos provenientes do financiamento. Como
explica Chalhub®, “admitem-se quaisquer outras operacdes em que se possa
transmitir a propriedade de coisa imdvel para garantia de qualquer operagdao de
crédito, e ndo somente para garantia do financiamento utilizado na aquisicdo do
imével”.

Embora com esse entendimento, importante observar que o banco financiador de
uma operacdo estruturada com Project Finance pode exigir, como condicdo para o
financiamento, quaisquer ativos e recebiveis que advenham com o desenvolvimento
do projeto'®, vale dizer, que ainda n3o existam na época de celebracio do contrato de
financiamento.

O security package do Parque Eélico mencionado anteriormente, desenvolvido no
Sul do pais, inclusive, quanto a propriedade fiducidria dos bens modveis e imdveis,
prevé que o patrocinador do projeto ndo é proprietario dos imdveis sobre os quais os
parques eodlicos estavam sendo construidos, mas sim titular dos direitos de uso sobre
estes imodveis através dos correspondentes contratos de cessdao de uso de imodvel.
Salienta-se que estes contratos foram cedidos condicionalmente (sujeitos ao default
nos contratos de crédito) aos financiadores®*'2,

Nesse sentido cabe chamar a atengcdo em comparacdo ao Direito comparado, que
a alienacgao fiducidria em garantia passa a ser utilizada também para bens futuros, isto
é, ainda ndo existentes na época do financiamento.

Percebe-se, dessa forma, que o Direito brasileiro passa a ter necessidades de

adaptar as instituicoes patrias com novos modelos juridicos que ja se valem paises

% CHALHUB, 2006, p. 207.

190 por exemplo, dentre as garantias reais exigidas pelo BNDES, os patrocinadores devem oferecer em
garantia aos principais financiadores, caso estes solicitem, quaisquer ativos e recebiveis supervenientes do
projeto. Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/linhas/project_finance.asp>. Acesso em: 12 mai.2009.
91 HUTRA, 20086, p. 102.

192|nteressante observar que consta nas atas de assembleia da Sociedade Ventos do Sul Energia S/A,
criada para desenvolvimento do projeto, que a principal destinacdo dos recursos provenientes do
financiamento seria para gastos com “usos”, dentre eles maquinas e equipamentos. Fonte: Ata de
Assembleia Extraordinaria, em 30/11/2007, registrada sob o nimero de protocolo 05/213406-7.
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desenvolvidos, como Estados Unidos e Inglaterra, para oportunizar o desenvolvimento
econdmico e social.

Diz-se isso porque, como se sabe, os paises do sistema da common law tendem a
ser muito mais ricos em criacdo e estruturacao de garantias do que os paises da civil
law. Assim a proépria literatura internacional reconhece que o Direito inglés sempre se
adaptou as necessidades comerciais, demonstrando flexibilidade e dando eficdcia as
praticas comerciais e, também, dando margem a criacdo de tantas garantias quanto o
mercado e as relagdes comerciais demandarem®®:

Chiu'®, em material sobre a elaborag3o das garantias na Inglaterra, observou que

“a prominent commentator remarked
that English law has always adapted well to commercial
needs, demonstrating flexibility and giving effect to
reasonable practices in commerce. This is also the case for
the law of secured credit in its evolution as primarily judge-
made private law. [...]JIn terms of English commercial law,
arguably, the law of security allowed the fabrication of
security interests largely in tandem with commercial desires,
and did not straitjacket such fabrication with legal principles.
This is unlike the approach of continental European
jurisdictions that judge the acceptability of security
transactions according to fundamental legal values such as
the “false wealth” principle. Therefore, in many continental
jurisdictions, non-possessory security is largely not allowed
due to fear of fraud”.

Entretanto, é importante considerar que a evolucdo da common law é
jurisprudencial e esta ligada as necessidades do mercado ao passo que o civil law é
estancado as categorias romanas de interferéncia maior do legislador. Ou seja, pode-
se entender que no Brasil, uma vez que a atuacao do legislador é necessaria para a
criacdo de normas juridicas, as partes ndo podem criar garantias reais, isso porque,

como o proprio nome diz, as garantias reais envolvem bens reais e, ainda, as hipoteses

103 Nota-se que na common law a classificagdo das garantias perdem sentido pratico (salvo entre fixes and
floting charge no Reino Unido), pois sdo indmeras as garantias que as partes podem convencionar para
garantir o cumprimento de uma obrigacéo.

104 CHIU, Iris H-Y. The Legal Fabrication of Security Interests in the
United Kingdom. 31 North Carolina Journal of International Law and Commercial
Regulation. N. 31. P:703. Para um aprofundamento sobre a matéria, ver o mesmo artigo.
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dessas garantias reais sdao presumidas numerus clausus, isto é, sdo garantias reais
apenas aquelas elaboradas pelo legislador e previstas na legislacao.

Ainda quanto a possibilidade de bens futuros na alienagao fiduciaria em garantia,
segundo o §29. do Art. 66 da Lei n. 4728, com redacdo conferida pelo Decreto n. 911, o
Negdcio Fiducidrio podia ser constituido mesmo nos casos que o bem objeto da
transmissao fiduciaria em garantia ainda nao integrasse a esfera juridico-patrimonial
do fiduciante. Entretanto, o referido artigo foi revogado pela Lei n. 10.931, que nada
dispbs acerca da utilizagdo da alienagao fiducidaria em garantia de bens ainda nao
existentes.

Ndo querendo entrar na analise da constitucionalidade de tal garantia recaindo
sobre bens futuros, nem mesmo estabelecer uma comparacgdo sistematica ao Direito
estrangeiro, apenas traz-se a titulo exemplificativo que na common law, a luz do
principio da liberdade contratual’®, podem as partes de uma relag3o juridica conceder
garantias sobre bens ainda ndo existentes, como é o caso das clausulas de floating
charge.

Desta forma, pode-se afirmar que na celebragdo de um contrato de
financiamento para obtencao de recursos para desenvolvimento de um determinado
projeto poderdo as partes oferecer em garantia a propriedade fiducidria dos bens
moveis e imdveis que elas venham a adquirir durante a operagao, situacdao em que
ndo necessariamente a instituicdo provedora do crédito sabera a destinacdo exata do
financiamento, muito menos dos bens exatos a serem adquiridos.

Essa hipdtese fugiria a regra de que apenas o proprietario do bem pode oferecer
garantias reais. Conforme explicou Bevildqua [BEVILAQUA, 2003, p: 15], apenas o
proprietario do bem pode onera-lo com garantia real. O 6nus real, segundo o mesmo
autor, importa em alienagdo do valor da coisa ou de seus frutos, na medida necessaria
para o pagamento da divida garantida; e somente o proprietario tem capacidade
juridica suficiente para realizar tal alienacdo.

Ora, se a alienacao fiducidria € uma garantia real, é necessario que o alienante, ou

patrocinador do projeto, no caso de uma operacdo com Project Finance, seja o

195 TIMM, Luciano Benetti. Common Law e Contract Law: uma introducéo ao Direito contratual Norte-
americano. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 871, ano 97, mai. 2008.
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proprietdrio do bem na época da celebragdo do contrato de garantia, a hipdtese de
oferecé-la sobre um bem ainda ndao adquirido seria eventualmente invdlida, pois
careceria o0 mesmo de legitimidade para alienar algo que, até entdo, nao é de sua
propriedade. Desta forma, somente o proprietdario pode dar bens em garantia.
Segundo o ensinamento de Caio Mario, trata-se de um requisito de natureza subjetiva
para a validade da garantia real*°.

Ainda quanto a destinac¢ado do financiamento para a compra de um bem maével, no
qual sera gravado fiduciariamente ao credor, ndo necessariamente deve ser acessorio
do negdcio principal que as partes venham a celebrar, seja ele mutuo ou, no caso do
Project Finance, de um financiamento. Explica Aronne'®’ que a “alienac3o fiduciaria em
garantia ndo precisa, necessariamente, ser acessoria de mutuo ou financiamento que
objetivou a aquisicdo da coisa propriamente dita”. Isto é, o contrato de garantia em
bens médveis pode ser celebrado com as partes independentemente de relacdo com o
contrato principal. Poderia, neste caso, perfeitamente, um tomador de financiamento
destinado a compra de tecnologia (know how) conceder a propriedade fiducidria de
determinado bem mével em garantia da divida.

Entretanto, mesmo que a instituicdo financeira ndo saiba os bens a serem
adquiridos pela pessoa que obteve o crédito junto a ela, é necessdrio que, para
celebracdao do contrato de alienac¢ao fiducidria em garantia, de que trata o Art. 22 da a
Lei n. 9514/77, que o objeto seja a propriedade resoltvel de coisa imével.

Interpretando este dispositivo juntamente com o Art. 43, | e Il, Cddigo Civil de
1916, o bem imodvel é “o solo, com sua superficie, os seus acessérios naturais e
adjacéncias naturais, compreendendo as arvores e frutos pendentes, o espaco aéreo e
o subsolo”, ou seja, tudo o que for incorporado permanentemente no solo, como, por
exemplo, as edificagGes. Desta forma, observa-se que com relacdo ao objeto do
instituto é possivel garantir imdveis construidos, imdveis em construcao ou, até

mesmo, imoveis a serem erigidos.

106 Esse questionamento seria desnecessario se, a0 modelo da common law, ndo fosse necessario essas
classificagOes tipicas de paises com sistema juridico romano germanico. Ndo se pode obstruir o
desenvolvimento de garantias eficazes e que se adaptam aos contratos modernos, como é essa utilizada no
Project Finance, simplesmente por questdes meramente “académicas”.
197 ARONNE, Ricardo. Por uma nova hermenéutica dos direitos reais limitados: (das raizes aos
fundamentos contemporéneos). Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 413.
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Ainda, outro requisito do objeto a ser alienado, é que seja suscetivel de alienagao
fiduciaria, isto é, “importa, obviamente, que o imdével seja aliendvel, pois o contrato
destina-se a transmissdao da propriedade ao credor, dai por que, se o imével for
inaliendvel por qualquer razao, notadamente por estar gravado com cldusula de
inalienabilidade, serd nulo o contrato de alienagdo fiduciaria”'%.

Para constituicdo da propriedade fiducidria e o posterior desdobramento da
posse, deverdo as partes, seguindo o modelo de todos os direitos reais previstos na
legislagao brasileira, formalizarem o registro junto ao Registro de Imdveis competente,
através de instrumento publico ou particular, obedecendo ao mesmo procedimento
imposto pela lei no caso de alienacdo de bens modveis. Apds o registro, o fiduciante
torna-se o possuidor direto, enquanto que o fiducidrio torna-se o possuidor indireto do
imoével.

O contrato que serve de titulo ao Negdcio Fiducidrio e que deve ser devidamente
registrado como mencionado anteriormente, tem que obedecer ao artigo 24 da Lei n.
9.514/97 que impde as clausulas essenciais que deverdo ser enunciadas no
instrumento.

Apds o adimplemento da divida, volta-se ao status quo, situacdo que em
decorréncia da implementacdo da condicdo de pagamento da divida, que é uma
condicado resolutiva, o devedor- fiducidrio volta a condi¢ao de proprietario do imdvel.
Tem, assim, “o devedor-fiduciante uma pretensdo restituitdria, que constitui uma
expectativa real, subordinada, entretanto, ao implemento da condit;éo”109 de
adimplemento da divida. Importante observar que quanto a liquidacdo da divida, cabe
o fiduciario, no prazo de 30 dias contados do pagamento, fornecer ao fiduciante o
termo de quitacdo da divida, sob pena de multa, a fim de que o devedor-fiduciario
promova a reversao da propriedade plena para o seu nome.

Ja na hipdtese de inadimplemento da divida, seja na sua integralidade ou
parcialmente, a propriedade implica a automatica exigibilidade do crédito, “sendo

desnecessaria qualquer interpelagdo, salvo o caso em que ndo houver prazo

108 CHALHUB, 2006, p. 205.
109 CHALHUB, 2006, p. 223.
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710 A Lei 9.514/97 criou um procedimento notarial especifico junto ao

assinado
registro de imdveis, o qual deverd ser seguido pelo credor-fiducidrio, dispensando
qualquer espécie de atividade jurisdicional para contemplar a consolida¢cdo da
propriedade.

Importante observar que com base no Art. 26 da Lei n. 9.514/97, considera
constituido em mora o fiduciante quando vencida e ndo paga a divida, consolidar-se-3,
automaticamente, a propriedade do imdével em nome do fiducidrio. Assim, ocorrendo
o inadimplemento pelo devedor das dividas asseguradas, as coisas poderdao ser
vendidas para satisfag3o integral dos respectivos créditos™**.

A alienacdo fiducidria é empregada, entdo, para fins de garantia. Seguindo a ideia
de confianca empregada no instituto, em que de comum acordo as partes
convencionaram a condi¢do de resolver ou desconstituir a obrigagdao uma vez satisfeita
a divida que a originou, vale-se da alienacdo fiduciaria ou alienacdo fiduciaria em
garantia, acolhida pelo Cédigo Civil com a denominacgdo de Propriedade Fiduciaria'*?,
para garantir determinado crédito.

Trata-se, segundo Chalhub™?, de uma nova alternativa de garantia para o “novo
mercado” com uma estrutura extremamente simples, que com o advento da Lei n.
9.514, de 1997, no tocante ao novo sistema de financiamento, possibilitou a reducao
da presenca do Estado nos negécios privados, estabelecendo um sistema composto
somente pelos instrumentos basicos necessarios ao desenvolvimento dos negdcios

segundo as regras do livre mercado.

10 CHALHUB, 2006, p. 225.

M Um outro questionamento que surge no Project Finance é quanto & impossibilidade de
estabelecimento do pacto comissério. Isto &, uma vez ocorrido o inadimplemento, as coisas alienadas
fiduciariamente, tanto os bens méveis quanto os imdveis, devem ser vendidos para satisfacdo integral da
divida, ndo podendo ser convencionado o contrario. Entretanto, essa obrigacdo dos envolvidos
confrontaria a natureza desse tipo de operagdo, pois poderia os agentes financiadores resolver continuar
com o desenvolvimento do projeto para ndo sofrer o prejuizo na hip6tese de ndo pagamento da divida ou,
até mesmo, em caso de uma situacdo superveniente que constitua em mora o devedor em determinada
fase do projeto, ndo tenha consideragGes de supera-la, teria consolidada a posse dos bens em nome do
credor fiduciario, o que impossibilitaria a continuagéo do projeto.

12 Observa-se que antes do Cédigo Civil de 2002 a propriedade fiduciaria era nomeada alienagdo
fiduciaria em garantia. Ver: Pereira, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil, p. 426.

3 CHALHUB, 2006, p. 06-07.
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Embora seja um instrumento que pode ser utilizado como garantia junto a
financiamentos, ndo atrai, segundo Hélio do Valle Pereira'® o contentamento da
maioria. Isso porque, conforme aduz o autor, se trata de uma garantia contratual com
um mecanismo de grande poder coercitivo que prestigia especialmente créditos de
entidades financeiras, instituicdes que lograram com o passar do tempo uma enorme
rejeicdo social.

Evidentemente que o instituto foi bem recebido, pelo menos para as institui¢cdes
financeiras, que podem se valer desse mecanismo de grande eficiéncia em caso de
inadimplementos, principalmente se comparado com a funcionalidade das demais

garantias reais previstas no sistema juridico brasileiro.

CONCLUSAO

Concluiu-se no primeiro capitulo que a utilizacdo do Project Finance consiste em
um importante passo no desenvolvimento econdmico e social do pais e, a cada vez
mais, a utilizacdo dessas complexas engenharias financeiras demandam a criagdo de
novos institutos que possam amparar as relagdes que delas decorrem.

Assim, como observou Enei, o financiamento de projetos é fruto da crescente
complexidade das operagdes econdmicas, as quais ndo mais se satisfazem com
contratos singulares e férmulas contratuais tradicionais, reclamando redes de
contratos condizentes com a moderna realidade empresarial115.

E quanto a essas férmulas contratuais modernas, pode-se afirmar que se faz
necessario um ambiente social e econdmico, em que se tenha normas eficazes que
garantam seguranca juridica a todos os envolvidos na implementacdo e na operacao
de determinado empreendimento. No que concerne a essa seguranga, procurou-se
abordar, ao longo do presente trabalho, a utilizagdo de garantias contratuais capazes
de amparar as instituicbes de crédito nos financiamentos concedidos aos

desenvolvedores do projeto.

4 PEREIRA, Hélio do Valle, 2007, p. 15.
15 ENEI, 2001, p. 423.

43



Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012

Em relagdo a essas garantias, nos capitulos posteriores, analisou- se a alienagao
fiducidria em garantia de bens modveis e de bens imdveis que é eficientemente
utilizada nas operagdes de financiamento. Percebeu-se que se trata de um novo direito
real de garantia, que possui instrumentos de recuperacao de crédito mais ageis, se
comparado com os modelos tradicionais positivados no Direito patrio, adaptando-se
perfeitamente as necessidades de uma economia cada vez mais dinamica.

Verificou-se, ainda, que além de se tratarem de garantias relativamente novas no
Direito positivo, elas sdo utilizadas nas suas formas mais complexas — nas grandes
operacOes e, até onde se sabe, ndo se tem registros de conflitos decorrentes da
utilizacdao desses novos institutos, o que torna incerta, de certa forma, a sua futura
efetividade.

Enei também ja havia observado que a operacionalizacdo e a disciplina dessas
garantias recentemente tipificadas remanescem sujeitas a uma série de incertezas, ja
que ndo houve tempo habil para que elas pudessem ser suficientemente testadas em
nossos tribunais a luz de suas recentes leis tipificadoras.

Mas o que importa observar é que a pratica empresarial moderna, embora com
uma aplicacao relativizada do principio da autonomia privada nos contratos, somada
com a ideia de resisténcia dos legisladores em “fazer o direito” e, ainda, diante da
intervencdo cada vez maior do Judiciario nos negédcios privados, tem se desenvolvido
principalmente no que tange as novas relagbes contratuais.

Percebeu-se, também, a adaptacdo da alienagdo fiducidria a partir da atipicidade
de sua aplicacdo em bens futuros, dada a grande influéncia do direito da common law
no Brasil, que como se verificou, é um sistema juridico prestigiado pela liberdade
contratual garantida as partes e que, no tocante a liberdade de criacdo de novas
garantias, essas sdao pouco limitadas, garantindo as partes a ampla autonomia na suas
elaboragdes, inclusive perdendo o sentido da nomenclatura de tais garantias, tendo
em vista a enorme liberdade das partes para disporem sobre a matéria.

Por fim, resta mencionar que o uso do Project Finance é limitado apenas a
criatividade dos financiadores e patrocinadores do projeto. Entretanto, se faz
necessario que essa criatividade seja exercida em um ambiente que proporcione o

minimo de seguranca juridica aos patrocinadores do empreendimento, de que estes
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poderdao desenvolver o projeto sem intervengdes estatais, no que diz respeito ao
Poder Judicidrio por meio da sua intervencdo nos contratos privados, como pelo
Legislativo, na criagdao de normas protecionistas e bastante limitadoras da autonomia
privada, e pelo Executivo, através de intervengdes nacionalistas com o discurso de
defesa da ordem publica e seguranga nacional.

Por outro lado, se faz também necessaria a seguranca dos financiadores, que
apostam, juntamente com os patrocinadores, no desenvolvimento de determinado
projeto e necessitam que, em caso de inadimplemento, possam se valer de institutos
eficientes que mitiguem eventual dano que possam vir a ser suportados unicamente

por eles.
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BREVES ANOTACOES SOBRE A APLICAGCAO DO PRINCIPIO DA PRECAUGAO

LEANDRO MODESTO RODRIGUES JUNIOR®

SUMARIO: INTRODUCAO. 1. 0OS PRINCIPIOS DO DIREITO AMBIENTAL. 2. O PRINCIPIO
DA PRECAUCAO. 2.1. Caracteristicas do Principio da Precaucdo. 2.2. Aplica¢do do
Principio Da Precaucdo: Ponderacio de Interesses. CONCLUSAO. REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS.

RESUMO: A preocupacdo ambiental estd no centro das consideracdes de governos,
grupos sociais, familias e individuos. A criatividade humana para fazer avangar o
consumo nao tem limites e, por vezes, ndo leva em conta a preservacao do ambiente e
da vida. A histéria recente atesta esse fato. Em tal cenario, surge o principio da
precaucdo como mecanismo de controle de praticas, atividades, métodos que ndo
demonstrem ser indcuos a salude humana ou do ambiente. Porém, esse principio vem
sendo combatido e, por vezes, negado, apontando-se a paralisacdo de atividades
humanas, podendo ser fonte de desemprego, refor¢co da miserabilidade, auséncia de
progresso etc. O presente artigo apresenta o principio da precaugao e aponta um
caminho para sua aplicagdo, como forma de garantir a efetividade do préprio direito
ambiental.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da Precaucgao; Precaucdo; Desenvolvimento Sustentavel.

ABSTRACT: Environmental concern is at the center of considerations of governments,
social groups, families and individuals. Human creativity to have consumption
advanced has no limits and sometimes does not take into account the preservation of
the environment and life. Recent history attests to this fact. In such a scenario,
precautionary principle emerges as a mechanism to control practices, activities,
methods that do not prove to be harmless to human or environmental health.
However, this principle has been fought and sometimes denied, pointing to stoppage of
human activities, and having the possibility to be source of unemployment,
strengthener of misery, lack of progress etc.. This article presents the precautionary
principle and points a way for its application, in order to ensure the effectiveness of
environmental law itself.

KEYWORDS:Precautionary Principle; Caution; Sustainable Development
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O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, é direito de todos. Para garantir tal direito, impde-se,
igualmente, ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo, ndo sé no
presente, mas para as geragoes futuras.

A legislagdao prevé que, para assegurar a efetividade desse direito, o Poder
Publico deve preservar e restaurar os processos ecolégicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas; preservar a diversidade e a integridade
do patrimbnio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulacdo de material genético; definir, em todas as unidades da Federagdo,
espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, vedando-
se qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem
sua protecdo; exigir, na forma da lei, para instalacio de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo
publico e prévio de impacto ambiental; controlar a producdo, a comercializacdo e o
emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a
qgualidade de vida e o meio ambiente; promover a educacdo ambiental em todos os
niveis de ensino e a conscientizacdo publica para a preservacdao do meio ambiente e
proteger a fauna e a flora, vedadas praticas que coloquem em risco sua fungao
ecoldgica, provoquem a extincdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

Tais providéncias — a guisa de deveres — se estendem a coletividade e estao
previstas no artigo 225 da Constituicdo da Republica.

E perceptivel que a tutela ambiental ndo necessita aguardar a ocorréncia do
dano para se implementar. De fato, o ideal é evitar o prejuizo ao ambiente. Dai a
exigéncia de estudo prévio de impacto ambiental para a obra ou a atividade
potencialmente causadora de degradacdo. Pelo mesmo motivo, deve-se controlar a
producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente.

Para a protecdo do ambiente e manutencdo de sadia qualidade de vida, basta o
risco — conhecido ou ndo — para justificar medidas de controle.

Para as obras e atividades que, sabidamente, provocam dano ambiental,

podem ser exigidas medidas de protecdo ou abstencao, em alguns casos. A justificativa
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disso esta no fato de se conhecerem as consequéncias indesejadas de determinados
métodos ou técnicas de producdo, substdncias ou produtos. Sabendo-se de seu
potencial ofensivo, evita-se ou mitiga-se o dano, por prevengdo.

Mas hd situagbes para as quais ndo se conhecem as consequéncias. No entanto,
ndao é possivel afirmar, no estagio atual do conhecimento e da ciéncia, que sao
inofensivas ao ambiente e a vida. Se, por um lado, ndo se pode afirmar que sdo
danosas, por outro, de igual modo, ndo é possivel afirmar que ndo o sejam. Isso basta
para justificar a ado¢dao de medidas de protec¢ao e controle, por precaugdo.

E justamente sobre a precaucdo no direito do ambiente que se propde a
discutir o presente artigo, apresentando o principio da precau¢do e sua

compatibilizacdo com o desenvolvimento.

1. OS PRINCIiPIOS DO DIREITO AMBIENTAL

Como todo ramo do direito, o ambiental também tem seus valores essenciais,
gue devem instruir todo tipo de norma atinente ao assunto.

Os principios “sdo mandamentos bdsicos e fundamentais que sustentam uma
ciéncia, ou seja, sdo diretrizes que a orientam e fornecem subsidios a aplicacdo de suas

73 a um sistema

normas” 2, dando um “sentido légico, harménico, racional e coerente
juridico. “Conhecer os principios do Direito é condicdo essencial para aplica-lo
corretamente.”*

Alvaro Luis Valery Mirra® adverte para o fato de que a operacdo dos principios
ser ainda mais importante nos casos dos sistemas juridicos que tém suas normas

dispersas em inUmeros textos de lei, que sdo elaborados ao longo dos anos, sem

critério preciso, sem método definido, como acontece com o ambiental.

2 SOUZA, José Fernando Vidal de. Agua: Fator de Desenvolvimento e Limitador de
Empreendimento. Sdo Paulo: Modelo, 2011, p. 382.

¥ SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Pablico. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 137 apud
MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Principios Fundamentais do Direito Ambiental. Revista de Direito
Ambiental. S&o Paulo: RT, Ano I, n. 02, p. 50-66, abr.-jun./1996, p. 51.

“1dem, ibidem.

> MIRRA, Alvaro Luis Valery, MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Principios Fundamentais do Direito
Ambiental. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: RT, Ano I, n. 02, p. 50-66, abr.-jun./1996, p. 51.
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O direito ambiental esta, ainda, de certa forma, em construgao no pais e no
mundo. Isso faz com que ndo haja um consenso na doutrina sobre quais sejam os
principios do direito ambiental. O direito ambiental é de recente formagao, quando
comparado a outros ramos do direito. Devido a isso, José Afonso da Silva® identifica

que ainda ndo se fez uma teoria do Direito Ambiental.

® “Talvez seja ainda cedo para se discutir sobre sua autonomia e natureza. Pode-se, ndo obstante isso,
dizer que se trata de uma disciplina juridica de acentuada autonomia, dada a natureza especifica de seu
objeto — ordenacdo da qualidade do meio ambiente com vista a uma boa qualidade de vida -, que néo se
confunde, nem mesmo se assemelha, com o objeto de outros ramos do Direito. Pode-se declarar também
que o Direito Ambiental é hoje um ramo do Direito Pdblico, tal é a forte presenga do Poder Publico no
controle da qualidade do meio ambiente, em funcéo da qualidade de vida concebida como uma forma de
direito fundamental da pessoa humana (...).” SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 41. O autor parece estar com a razdo. Questdo basica
para qualquer ramo do direito é a relativa a seus principios, que sdo mais ou menos uniformes nas
respectivas doutrinas. Quando se buscam os principios do direito ambiental, ressalta o fato de ndo se
encontrar uniformidade entre os estudiosos da matéria. Paulo de Bessa Antunes os considera ainda
“maldefinidos”, informando que sobre eles ndo existe consenso doutrinario e judicial. ANTUNES, Paulo
de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,p. 56. Servem de amostra 0s
seguintes autores e a consideracdo dos seguintes principios: Paulo Affonso Leme Machado: principio do
direito a sadia qualidade de vida, principio do acesso equitativo aos recursos naturais, principios usuario-
pagador e poluidor-pagador, principio da precaucdo, principio da prevencdo, principio da reparagdo,
principio da informac&o, principio da participacdo, principio da obrigatoriedade da intervencdo do poder
publico. MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 15. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 55-103. José Fernando Vidal de Souza: da igualdade, da sustentabilidade, do
poluidor-pagador, da publicidade, da solidariedade, da precaucéo, da prevenc¢do, da intervencdo minima,
da restauracdo necessdria, da educacdo ambiental, socio-ambiental da propriedade. SOUZA, José
Fernando Vidal de. Agua: Fator de Desenvolvimento e Limitador de Empreendimento. Sao Paulo:
Modelo, 2011., p. 379-420. Alvaro Luiz Valery Mirra: da supremacia do interesse publico na protecéo do
meio ambiente em relacdo aos interesses privados, da indisponibilidade do interesse publico na protecao
do meio ambiente, da intervencao estatal obrigatoria na defesa do meio ambiente, da participa¢do popular
na protecdo do meio ambiente, da garantia do desenvolvimento econdmico e social ecologicamente
sustentado, da fun¢do social e ambiental da propriedade, da avaliacdo prévia dos impactos ambientais das
atividades de qualquer natureza, da prevencdo de danos e degradacBes ambientais, da responsabilizagdo
das condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, do respeito a identidade, cultura e interesses das
comunidades tradicionais e grupos formadores da sociedade e da cooperacdo internacional em matéria
ambiental. MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Principios Fundamentais do Direito Ambiental. Revista de
Direito Ambiental. Sdo Paulo: RT, Ano 1, n. 02, p. 50-66, abr.-jun./1996, p. 54-66. Edis Milaré: do
ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental da pessoa humana, da natureza publica
da prote¢do ambiental, principio do controle do poluidor pelo poder publico, da consideracdo da varidvel
ambiental no processo decisorio de politicas de desenvolvimento, da participacdo comunitaria, do
poluidor-pagador, da prevencdo, da funcdo soOcio-ambiental da propriedade, do direito ao
desenvolvimento sustentavel, da cooperagdo entre os povos. MILARE, Edis, op. cit., p. 94-109. Celso
Antonio Pacheco Fiorillo: do desenvolvimento sustentivel, do poluidor-pagador, da prevencdo, da
participagdo, da ubiquidade. FIORILLO, Celso Antonio Pacheco, op. cit., p. 81-128. Paulo de Bessa
Antunes: dignidade da pessoa humana, do desenvolvimento, democrético, da precaucdo, da prevencdo, do
equilibrio, da capacidade de suporte, da responsabilidade e do poluidor-pagador. ANTUNES, Paulo de
Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,p. 24-56. Ana Maria Moreira
Marchesan, Annelise Monteiro Steigleder e Silvia Cappelli: do direito ao meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado como direito fundamental, da funcdo social da propriedade, da prevencéo, da
precaucdo, do poluidor-pagador, do usuério-pagador, do direito do desenvolvimento sustentavel, da
cooperacdo internacional, da equidade ou solidariedade intergeracional, da informagdo, da intervencdo
estatal obrigatdria na defesa do meio ambiente. MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER,
Annelise Monteiro; CAPPELLLI, Silvia, op. cit., p. 25-45. Paulo Henrique Abujabra Peixoto e Tathiana de
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E verdade, porém, que alguns principios se repetem em varios doutrinadores,
como, por exemplo, os da participagéo, da precaugéo, da prevengéo, da dignidade, da
fungdo sdcio-ambiental da propriedade, do desenvolvimento sustentdvel, do usudrio-
pagador e do poluidor-pagador, ainda que algumas vezes haja ligeira diferenga nas
expressdes usadas para designa-los.

De outra banda, ha variacgdo de nomenclatura para principios de mesmo
conteddo ou de conteldo préoximo, como no caso dos principios da reparacdo, da
responsabilidade e da restauragdo necessdria; da participacdo e democratico; da
intervencdo estatal, do controle do poder publico, da natureza publica da protecdo
ambiental, da indisponibilidade do interesse publico ambiental; da igualdade, da
dignidade, do direito humano e fundamental, do acesso equitativo; do meio ambiente
ecologicamente equilibrado e da sadia qualidade de vida; da informacdo e da
publicidade; solidariedade intergeracional e da intervencdo minima; cooperagao
internacional e cooperacao entre povos.

Mas hd principios que representam inovagdes nesse contexto, como o
importantissimo principio da educacdo ambiental’, o principio da ubiquidade®, do
respeito a identidade, cultura e interesses das comunidades tradicionais e grupos

formadores da sociedade e avaliacdo prévia dos impactos ambientais das atividades de

Haro Sanches Peixoto: do direito humano fundamental, da natureza publica da protecdo ambiental, do
desenvolvimento sustentavel, da participacdo, da prevencdo e da precaucdo e do poluidor-pagador.
PEIXOTO, Paulo Henrique Abujara; PEIXOTO, Tathiana de Haro Sanches. Direito Ambiental. 3. ed.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 15-22.

" SOUZA, José Fernando Vidal de. Agua: Fator de Desenvolvimento e Limitador de
Empreendimento. Sdo Paulo: Modelo, 2011, p. 399-400. Por certo que o direito tem suas forcas
limitadas para trabalhar as questdes ambientais. SO a conscientizagdo ambiental a ser inculcada nas
geracOes em formacéo seréd capaz de alterar o quadro de degradacéo e desrespeito. Alids, os instrumentos
legais tém espago nas sociedades, justamente, em razdo da necessidade de se tratar os problemas
ocorridos ou tentar evita-los. A medida que a sociedade vai avancando e, por si mesma, abandona
condutas nocivas, a lei deixa de ser necessaria. Nesse ponto, é cabivel uma associa¢do com a conduta para
a erradicacdo de certas moléstias, que obriga a campanhas de vacinagdo por longos periodos, deixando de
ser imperativa quando da erradicacdo da doenca.

® Fiorillo, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p.45. Este principio vem evidenciar que 0 objeto de protecdo do meio ambiente, localizado no
epicentro dos direitos humanos, deve ser levado em consideragdo toda vez que uma politica, atuacéo,
legislagdo sobre qualquer tema, atividade, obra etc. tiver que ser criada e desenvolvida. Isso porque, na
medida em que possui como ponto cardeal de tutela constitucional a vida e a qualidade de vida, tudo que
se pretende fazer, criar ou desenvolver deve antes passar por uma consulta ambiental, enfim, para saber se
ha ou ndo a possibilidade de que 0 meio ambiente seja degradado.

53



Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012

qualquer natureza’, por exemplo. As enumeraces mais singulares que encontramos
foram a de Alvaro Luiz Valery Mirra, em artigo dedicado ao tema, publicado em 1996 —
ja referida anteriormente '° -, mas que guarda relagdo com varios dos principios aqui
citados, e a de Toshio Mukai, que apresenta uma classificacdo dos principios
ambientais, dividindo-os em principios de direito publico, de direito administrativo,
constitucionais da ordem econdmica e fundamentais do direito ambiental*".

De acordo com Paulo de Bessa Antunes'?, “os principios juridicos ambientais
devem ser buscados, no caso do ordenamento juridico brasileiro, em nossa
Constituicdo e nos fundamentos éticos que iluminam as relacbes entre os seres
humanos.”

Embora o assunto seja instigante, ndo hd espaco neste texto para a ampliacao
da reflexdo acerca de uma principiologia ideal para o direito do ambiente.

Apds essa breve abordagem genérica, trabalharemos, entdo, o principio da
precaug:dola, objeto do trabalho. Acessoriamente, serao referidos outros principios, de

acordo com a necessidade do tratamento do tema.

2. O PRINCIPIO DA PRECAUGCAO

® MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Principios Fundamentais do Direito Ambiental. Revista de Direito
Ambiental. S&o Paulo: RT, Ano 1, n. 02, p. 50-66, abr.-jun./1996, p. 61 e 64-65.

10 Conforme consta da nota 6, o autor arrola os seguintes principios no direito ambiental: da supremacia
do interesse publico na protecdo do meio ambiente em relacdo aos interesses privados, da
indisponibilidade do interesse publico na prote¢do do meio ambiente, da intervencao estatal obrigatéria na
defesa do meio ambiente, da participagdo popular na protecdo do meio ambiente, da garantia do
desenvolvimento econdmico e social ecologicamente sustentado, da funcdo social e ambiental da
propriedade, da avaliagdo prévia dos impactos ambientais das atividades de qualquer natureza, da
prevencdo de danos e degradacGes ambientais, da responsabilizagdo das condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente, do respeito a identidade, cultura e interesses das comunidades tradicionais e grupos
formadores da sociedade e da cooperagdo internacional em matéria ambiental. Idem, ibidem, passim.

11 Seriam principios ambientais de direito publico: primazia do interesse publico, legalidade
administrativa, igualdade dos cidadaos, liberdade do cidaddo, proporcionalidade dos meios aos fins;
principios ambientais de direito administrativo: indisponibilidade do interesse publico, especialidade
administrativa, poder-dever do administrador publico, finalidade administrativa, impessoalidade,
moralidade publica, publicidade; principios constitucionais da ordem econémica (art. 170), que justificam
a intervencdo do Estado na economia e a protecdo do meio ambiente assim a justificaria, obrigando a
ponderacdo de interesses em conflito; principios ambientais fundamentais: prevencédo, poluidor-pagador
ou responsabilizacdo, cooperacdo. MUKAI, Toshio. Direito Ambiental Sistematizado. 3. ed. So Paulo:
Forense Universitaria, 1998, p. 26-38.

2ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 24.

3 A doutrina dé conta de que o principio da precaucdo é objeto das mais acirradas polémicas e debates.
Entre outros, ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 31.
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Segundo informa José Fernando Vidal de Souza™, o principio da precaucao teve
sua origem em proposicdo feita na ECO-92, que se converteu no principio 15 da

Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento:

“Com a finalidade de proteger o meio ambiente, os Estados
deverao aplicar amplamente o critério de precaugdo conforme
suas capacidades. Quando houver perigo de dano grave ou
irreversivel, a falta de certeza cientifica absoluta ndo deverd ser
utilizada como razdo para que seja adiada a adogcdo de medidas
eficazes em funcdo dos custos para impedir a degradacao
ambiental.”

A razdo de ser de tal principio se explica na prépria natureza dessa disciplina
juridica:

“O Direito do Ambiente (...) se define, portanto, em primeiro
lugar pelo seu objeto. Mas é um direito tendo uma finalidade,
um objetivo: nosso ambiente estd ameagado, o Direito deve
poder vir em seu socorro, imaginando sistemas de preven¢do ou
de reparacdo adaptados a uma melhor defesa contra as
agressOes da sociedade moderna. Entdo o Direito do Ambiente
mais do que a descricdo do Direito existente é um Direito
portador de uma mensagem, um Direito do futuro e da
antecipagdo, gragas ao qual o homem e a natureza encontrarao
um relacionamento harmonico e equilibrado.”*

Ou seja, o direito do ambiente, além de agir presentemente, deve projetar suas
acdes para o futuro, dado o carater intergeracional dos interesses que visa proteger.

De acordo com Alvaro Luis Valery Mirra®®,

4 S0UZA, José Fernando Vidal de. Agua: Fator de Desenvolvimento e Limitador de
Empreendimento. S&o Paulo: Modelo, 2011., p. 389-390. Ha divergéncia na doutrina sobre a origem do
principio. Paulo de Bessa Antunes a situa no direito alemdo, na década de 1970, com o inicio da
preocupacao da necessidade de avaliacdo prévia das consequéncias sobre 0 meio ambiente de projetos e
empreendimentos que estavam em andamento. Ela foi incorporada na lei de protecdo a qualidade do ar,
em 1974. Na EC0O-92, o autor citado vé o seu grande langamento mundial. ANTUNES, Paulo de Bessa,
op. cit., p. 31 e 37.

'* PRIEUR, Michel. Droit de I’Environnement. Paris: Dalloz, 2001 apud MACHADO, Paulo Affonso
Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 151. Grifos no original.

8 MIRRA, Alvaro Luis Valery. Direito Ambiental: o Principio da Precauco e sua Aplicagdo Judicial. In
LEITE, José Rubens Morato (Org.). Inovagdes em Direito Ambiental. Floriandpolis: Boiteux, 2000, p.
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“Em termos praticos, o principio da precaucdo significa a rejeicao
da orientacdo politica e da visdo empresarial que durante muito
tempo prevaleceram, segundo as quais atividades e substancias
potencialmente degradadoras somente deveriam ser proibidas
guando houvesse prova cientifica absoluta de que, de fato,
representariam perigo ou apresentariam nocividade para o
homem ou para o meio ambiente.”

Houve, assim, a compreensdao de que é necessdria a inversdo da Iégica antes
utilizada: se ndo houver demonstragao cientifica de que o produto ou a atividade nao
representam risco, por cautela, devem ser evitadas, ja que ndo é possivel antecipar

suas consequéncias e eventuais desdobramentos, com seguranga.

“(...) ndo se pode perder de vista que a certeza cientifica
absoluta ndo existe, mas é plenamente possivel verificar se
determinada atividade ou produto desenvolvido pode causar ou
nao perigo ao meio ambiente e aos seres vivos. O principio da
precaucdo se apresenta como uma cautela antecipada, um ato
de prudéncia que impede a implantacao de atividades poluidoras
pelo perigo que podem causar ao meio ambiente e pela falta de
conhecimento cientifico adequado que permita a reparacao de
eventual dano. (..) tem-se o predominio da prudéncia e
vigilancia sobre a postura condescendente, permissiva,
procrastinatdria e de tolerancia estatal perante as questdes
ambientais. Adota-se, entdo, a conduta de estar um passo a
frente nas questdes ambientais, pois ndo se pensa tdo sé no
presente, mas se antecipa o futuro, afastando por completo a
possibilidade de ocorréncia do dano.” *’

E preciso ter em mente que, em varias situacdes, a norma ambiental deve
incidir sobre realidades factuais que se localizam na fronteira da investigacao cientifica
e, por isso, nem sempre a ciéncia pode oferecer ao direito a tranquilidade da certeza.
Aquilo que hoje é visto como inécuo, amanha poderd ser considerado perigosols. Ou

seja:

61-70, p. 62 apud SOUZA, José Fernando Vidal de. Agua: Fator de Desenvolvimento e Limitador de
Empreendimento. Sdo Paulo: Modelo, 2011., p. 391.

7 SOUZA, José Fernando Vidal de. Agua: Fator de Desenvolvimento e Limitador de
Empreendimento. Sdo Paulo: Modelo, 2011., p. 392.

8 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011p. 31.
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“Sempre que houver perigo de ocorréncia de um dano grave ou
irreversivel, a falta de certeza cientifica absoluta ndo devera ser
utilizada como razdo para se adiar a adocdo de medidas eficazes
para impedir a degradacdo do meio ambiente, sobretudo em
funcdo dos custos dessas medidas. Por outras palavras, mesmo
gue haja controvérsias no plano cientifico com relacdo aos
efeitos nocivos de uma determinada atividade sobre o meio
ambiente, em atenc¢do ao principio da precauc¢do essa atividade
devera ser evitada ou rigorosamente controlada. O motivo para a
adogdo de um posicionamento dessa natureza é simples: em
muitas situagdes, torna-se verdadeiramente imperativa a
cessacao de atividades potencialmente degradadoras do meio
ambiente, mesmo diante de controvérsias cientificas em relagdo
aos seus efeitos nocivos. Isso porque, segundo se entende,
nessas hipéteses, o dia em que se puder ter certeza absoluta dos
efeitos prejudiciais das atividades questionadas, os danos por
elas provocados no meio ambiente e na saude e seguranga da
populagéo terdo atingido tamanha amplitude e dimensdo que
ndo poderdo mais ser revertidos ou reparados — serdao ja nessa
ocasido irreversiveis.”*?

Assim é que a incerteza cientifica milita a favor do ambiente, carregando-se ao
interessado o Onus de provar que as intervencdes pretendidas ndo trardo

consequéncias indesejadas ao meio considerado.?®

“O mundo da precaucdao é um mundo onde ha a interrogacao,
onde os saberes sdao colocados em questdo. No mundo da
precaucao ha uma dupla fonte de incerteza: o perigo ele mesmo
considerado e a auséncia de conhecimentos cientificos sobre o
perigo. A precauc¢do visa a gerir a espera da informacdo. Ela
nasce da diferenca temporal entre a necessidade imediata da
acao e o momento onde nossos conhecimentos cientificos vao
modificar-se.” *!

YMIRRA, Alvaro Luiz Valery. Principios Fundamentais do Direito Ambiental. Revista de Direito
Ambiental. S&o Paulo: RT, Ano I, n. 02, p. 50-66, abr.-jun./1996., p. 61-62. Sem grifos no original.

% MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Sao Paulo: RT, 2000, p. 103.

2! Nicolas Treich e Gremaq, Université de Toulouse (France), Vers une théorie économique de la
précaution? Apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 66.
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Considerando a origem do principio no direito alemdo da década de 1970,
como dito, Paulo de Bessa Antunes®> enuncia que, originalmente, o principio
estabelecia o desenvolvimento de processos que reduzissem significativamente as
cargas ambientais, principalmente aquelas originadas por substancias perigosas, em
todos os setores da economia. Outras formulagdes foram sendo construidas,
expandindo-se para o direito internacional e para diversos direitos internos.

O principio da precaucdo pode ser conceituado como a prescri¢do de abstengdo
ou da adogdo de cautelas especiais na prdtica de ato ou atividade quando ndo haja
certeza cientifica de sua inocuidade, para neutralizar o risco ambiental.

Legislativamente, o principio da precaucdo foi inserido no ordenamento
nacional por meio de duas convencdes internacionais, cada uma a sua maneira, das
quais o Brasil é signatario, ratificadas pelo Congresso Nacional: A relativa a Mudanga
do Clima, assinada em Nova York, em 1992, e a da Diversidade Biolégica, assinada no
Rio de Janeiro, no mesmo ano, tendo sido ratificadas pelos Decretos Legislativos 1 e 2,
respectivamente, ambos datados de 03 de fevereiro de 1994.

Paulo de Bessa Antunes®® da noticia de gue a comunidade internacional tem
oscilado na adog¢do do nomen juris do principio da precaucgao, tratando-o também por
abordagem de precaucdo e consideragdo de precaucéo, ficando o termo principio para
os documentos de for¢a obrigatdria.

Para ele, alias, “a Unica aplicacao juridicamente legitima que se pode fazer do
principio da precaucdo é aquela que leve em consideragao as leis existentes no Pais e
que determine a avaliacdo dos impactos ambientais de uma certa atividade (...).”*
Essa visdo pode levar a certa confusdo entre os principios da precaucdo e da

~ 2 ;s . ~
prevencdo®®, préximos que s3o.

22 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,p. 31-32.
Paulo Affonso Leme Machado também registra que ele estava presente no direito alemdo desde os anos
70. MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007, p. 64.

22 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 38.
*|dem, ibidem, p. 41.

% O principio da prevencéo é, genericamente, tido como basilar no direito do ambiente, ja que os
objetivos deste sdo basicamente preventivos, “sua atengdo estd voltada para o momento anterior a
consumacédo do dano — o do mero risco. Diante da pouca valia da simples reparacdo, sempre incerta e,
quando possivel, onerosa, a prevengdo ¢ a melhor, quando ndo a unica solugdo.” Pelo principio da
prevencédo, deve-se priorizar “medidas que evitem o nascimento de atentados ao ambiente, de molde a
reduzir ou a eliminar as causas de agdes suscetiveis de alterar sua qualidade.” MARCHESAN, Ana Maria
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Ambos buscam determinar a absten¢do ou imposicdo de cautelas a
determinada pratica. Todavia, as motiva¢des sdo diversas: na precaucao, a exigéncia é
feita em razao de nao ser possivel antecipar os efeitos e desdobramentos do ato ou
atividade para o ambiente; na prevencdo, o mesmo se dd em razdo da constatacdo de
serem nocivos os efeitos ja conhecidos.

Vai disto que a verificagdo do impacto ambiental esta, em regra, coberto pelo
principio da prevengdo. Resultando a verificagdo na constatacdo de que o
empreendimento é lesivo, ndo é de ser permitido ou permitido com os cuidados que
minimizem ou neutralizem a lesividade. Se, no entanto, o resultado da verificacdo de
impacto restar inconclusivo, é de se aplicar, ai, sim, a precaugdo.

Em assim sendo, comungamos do posicionamento de Celso Antonio Pacheco
Fiorillo?® que dispde o artigo 225 da Constituicdao da Republica na seara do principio da
prevencdo e n3o da precaucio®’.

Isso ndo implica, no entanto, na inexisténcia de um principio da precaucdo. E
sua existéncia ndo implica, necessariamente, na paralisacdo da atividade humana, pois,
hipoteticamente, pode-se admitir que sejam feitas exigéncias acauteladoras, de
cardter preventivo genérico, para se permitir a pratica potencialmente arriscada. “Se
os perigos sdo geralmente proibidos, o mesmo ndo acontece com os riscos. Os riscos
ndao podem ser excluidos, porque sempre permanece a probabilidade de um dano

menor. Os riscos podem ser minimizados. Se a legislacdo proibe acdes perigosas, mas

Moreira; Steigleder; Annelise Monteiro; CAPPELLI, Silvia. Direito Ambiental. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2008. (Série Concursos), p. 29-30. “O principio da prevengdo, ao contrario do principio da
precaucdo, foi idealizado para identificar as consequéncias prejudiciais de certas atividades particulares.
Seu objetivo ndo é outro sendo representar uma adverténcia ou reprimenda para evitar que se produzam
danos ambientais. Pela prevencéo é possivel examinar a viabilidade do empreendimento, que, por meio
do conhecimento cientifico, podera ser admitido mediante corre¢do dos riscos apontados no estudo de
impacto ambiental. O principio da prevencdo permite que determinadas atividades possam ser
implementadas, mediante a correcdo do projeto original. Evitam-se assim as consequéncias prejudiciais,
pela imposicio de medidas corretivas.” SOUZA, Jos¢ Fernando Vidal de. Agua: Fator de
Desenvolvimento e Limitador de Empreendimento. S&o Paulo: Modelo, 2011, p. 395-396. Séo
instrumentos de prevencdo o estudo de impacto ambiental, previsto (..) [no] artigo 225, em seu par. 1°, IV
da CF, o manejo ecol6gico, o tombamento, as liminares, as san¢Ges administrativas, etc. PEIXOTO,
Paulo Henrique Abujara; PEIXOTO, Tathiana de Haro Sanches. Direito Ambiental. 3. ed. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007. (Série Resumo Juridico), p. 20.

FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 120.

%7 Diferentemente, Paulo de Bessa Antunes entende que as condutas expressas nos incisos do artigo 225
expressam, de modo genérico, a precaucdo. ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011,p. 40.
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possibilita a mitigacdo dos riscos, aplica-se o ‘principio da precauc¢do’, o qual requer a

reducdo da extens3o, da freqiiéncia ou da incerteza do dano.”*®

2.1. CARACTERISTICAS DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO

Paulo Affonso Leme Machado® dé& importante contribuicio & questdo do
principio da precaugdo quando arrola suas caracteristicas: incerteza do dano
ambiental, tipologia do risco ou ameaca, obrigatoriedade do controle do risco, custo
das medidas de prevengdo, implementacdo imediata das medidas de prevencao,
alinhamento com os principios da administracdo publica e inversao do 6nus da prova.

Importante situar cada uma delas.

A primeira caracteristica citada se aproxima da mencionada inversdo da légica
ambiental ante a auséncia de certeza cientifica sobre a ndo-ofensividade da ac¢do
pretendida, de modo que “a duvida cientifica, expressa com argumentos razoaveis,

ndo dispensa a preven¢do.”*

Nas palavras de Jean-Marc Lavieille, usadas por Paulo
Affonso Leme Machado, “o principio da precaucdo consiste em dizer que ndo somente
somos responsaveis sobre o que nds sabemos, sobre o que nds deveriamos ter sabido,
mas, também, sobre o de que nds deveriamos duvidar.”?!

A tipologia do risco se refere as qualidades da ameaca percebida ou levantada,
que deve ser séria ou irreversivel ou, ao menos, no caso de ameaca a diversidade
bioldgica, sensivel: aquela revestida de perceptibilidade, consideravel, aprecidvel. A
seriedade do dano é medida por sua importancia e gravidade e a irreversibilidade,

s . ey . T . 2 ~ ~ ,
como é intuitivo, pela impossibilidade de retorno ao estado anterior.>? Entdo, ndo é

% WINTER, Gerd. European Environmental Law — A Comparative Perspective. Aldershot:
Dartmouth Publishing Co., 1996, p. 41 apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental
Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 64.

2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 74-79.

%0 |dem, ibidem, p. 74.

81 | AVIEILLE, Jean-Marc. Droit International de I’Environment. Paris: Ellipses, 1998 apud
MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 74.

%2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 15. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2007,
p. 75.
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qualquer hipdtese fantasiosa que enseja a aplicagdo de medidas de precaucdo. E
necessario que o risco seja inaceitavel, o que enseja uma série de consideragdes.

A obrigatoriedade do controle do risco é espelhada no principio da intervencgao
estatal, também designado pelos termos controle do poder publico, natureza publica
da protegcdo ambiental, indisponibilidade do interesse publico ambiental. Cabe ao
Estado, em primeiro lugar, acompanhar as suas proprias atividades e da iniciativa
privada para detectar possiveis riscos ambientais. “A investigacdo e a ponderacao dos
riscos é tarefa da Administracdo.”*?

A caracteristica do controle do risco, a cargo dos o6rgdos estatais, estd
diretamente ligada a outra: o alinhamento com os principios da administracdo publica.
De fato, nos atos da administracdo ndo ha espaco para arbitrariedades. O ato
administrativo é vinculado. Por isso, o controle estatal deve estar em harmonia com os
principios constitucionais do artigo 37: legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia. Assim é que

“contraria a moralidade e a legalidade administrativas o
adiamento de medidas de precaucdao que devem ser tomadas
imediatamente. Violam o principio da publicidade e da
impessoalidade administrativas os acordos e/ou licenciamentos
em que o cronograma de execucdo de projetos ou a execugdo de
obras ndo sdo apresentados previamente ao publico,
possibilitando que os setores interessados possam participar do
procedimento das decisdes. (...) Deixa de buscar eficiéncia a
Administracdo Publica que, ndo procurando prever danos para o
ser humano e o meio ambiente, omite-se no exigir e no praticar
medidas de precaucdo, ocasionando prejuizos, pelos quais sera
co-responsavel.”**

%% |dem, ibidem, p. 69, com base em julgado aleméo citado. Toshio Mukai bem se ocupa dos instrumentos
e institutos juridicos postos a servigo do direito do ambiente, sendo de fécil visualizacdo que, em sua
maioria, sdo de competéncia e manejo do Estado: poder de policia, publicidade, obrigatoriedade do estudo
de impacto ambiental, zoneamento ambiental, impostos e precos publicos, estabelecimento de padrdes
ambientais, responsabilidade civil objetiva e solidariedade da administracdo, criminalizacdo de danos
ambientais, controle administrativo preventivo e repressivo, a¢fes judiciais a serem titularizadas pelo
Ministério Publico e outros agentes estatais, criacdo de unidades de conservagdo, fundos para protecdo
ambiental, planejamento ambiental. MUKAI, Toshio, Direito Ambiental Sistematizado. 3. ed. Séo
Paulo: Forense Universitaria, 1998, p. 39-119.

% Idem, ibidem, p. 78.
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O controle fica a cargo do Estado, por seus diversos érgdos, agentes e meio,
sendo manifestacio do poder de policia, podendo, inclusive restringir liberdades®.
Maior prova disso é que ndao hd duvida sobre a solidariedade do Estado na
responsabilizacdo por danos ambientais. Cabe ao Estado agir positivamente e, ao
mesmo tempo, dar oportunidade para que o interesse envolvido seja defendido
também pelas associacdes especializadas ou cidadaos.

Ha que se levar em conta, também, o custo das medidas de prevencdo, que
deve ser ponderado de acordo com a realidade econémica de cada pais. Nesse calculo
devem ser considerados a probabilidade, extensado e reversibilidade do eventual dano,
bem como os custos de reversao ou recuperacao da drea afetada, considerando-se os
custos ambientais, sociais e econdmicos, para contrap0-los aos eventuais prejuizos
econdmicos e sociais da ndo concretizacdo do projeto ou atividade, numa andlise
aproximada da nocdo de custo-beneficio. Nesse ponto, Paulo Affonso Leme Machado

se respalda em Gerd Winter, citado por Cristiane Derani’®:

“A participacdo do Poder Publico ndo se direcionaria exatamente
a identificacdo e posterior afastamento dos riscos de
determinada atividade. A pergunta ‘causaria A um dano? seria
contraposta a indagacdo ‘precisamos de A?’. Ndo é o risco, cuja
identificacdo torna-se escorregadia no campo politico e técnico-
cientifico, causado por uma atividade econ6mica. Porém, o
esclarecimento da razdo final do que se produz seria o ponto de
partida de uma politica que tenha em vista o bem-estar de uma
comunidade. No questionamento sobre a prépria razdo de existir
de uma determinada atividade colocar-se-ia o inicio da pratica
do principio da precaucdo.”

Perceba-se que a resposta a indagac¢ao proposta implica numa postura isenta e

realista, que pode esbarrar na resisténcia do estilo de vida contempordneo. Fica

% «0 poder de policia ¢ uma faculdade inerente ao Estado. (...) Essa faculdade constituiu-se no atributo de
que é dotado o Estado de limitar, restringir, o uso da propriedade, das liberdades e atividades dos
particulares individualmente considerados, em beneficio da coletividade.” MUKAI, Toshio. Direito
Ambiental Sistematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 1998, p. 39.

% DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. S3o Paulo: Max Limonad, 1997 apud
MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p. 76.

62



Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012

patente, portanto, que a preservagao ambiental, como pressuposto da preservagao da
prépria vida humana na Terra, passa, obrigatoriamente, por novos paradigmas sociais,
que abandonem o potencial de consumo como medida de sucesso e status.

Por outro lado, a avaliacdo do custo ndo deve ser feita de maneira simplista e
localizada, mas, sim, projetado no tempo, pois, de outro modo, voltamos a situagao de
manutencdo das perversidades. E preciso buscar e, mais que isso, querer buscar,
alternativas menos onerosas que, certamente, serdo encontradas.

Verificada a ameacga de dano, é de ser implementada, de imediato, a medida
protetiva. Essa outra caracteristica do principio da precaucdo, que guarda fidelidade,
justamente, com sua razdo de ser: o ndao-adiamento das providéncias acauteladoras
ante a incerteza cientifica de dano. “O principio da precaucdo, para ser aplicado
efetivamente, tem que suplantar a pressa, a precipitacao, a improvisacao, a rapidez
insensata e a vontade de resultado imediato. Ndo ¢é fdacil superar esses
comportamentos, porque eles estdao corroendo a sociedade contemporénea."37 0
fator tempo é elemento fundamental na protecdo ambiental. Por isso, o autor
recomenda que a necessidade de adiamento de medidas protetivas em acordos
administrativos ou com o Ministério Publico deve ser exaustivamente provada.38

E, finalmente, a derradeira caracteristica apresentada é a inversdo do 6nus da
prova. De fato, para viabilizar a aplicacdo correta, cabera ao interessado se
desincumbir do 6nus de demonstrar que sua pretensdo — projeto, obra, método,
produto etc.- ndo agride o ambiente. A duvida vai aproveitar ao meio ambiente e nao
mais ao interessado. Segundo Sergio Marchisiso®, “o principio da precaugo emergiu
nos ultimos anos como um instrumento de politica ambiental baseado na inversdo do
onus da prova: para ndo adotar medida preventiva ou corretiva é necessario
demonstrar que certa atividade ndao danifica seriamente o ambiente e que essa

|"

atividade ndo causa dano irreversive

¥ MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p. 77.

* Idem, ibidem.

% MARCHISISO, Sergio. Gli Atti di Rio nel Diritto Internazionale. Rivista di Diritto Internazionale.
Mildo: Giuffre, n. 3, p. 581-621, 1992 apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental
Brasileiro. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 79.
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Compartilhamos o entendimento de José Fernando Vidal de Souza e Alvaro Luis

Valery Mirra:

“Assim, o principio da precaugdao tem também essa outra
relevantissima consequéncia na esfera judicial: acarretar a
inversdo do 6nus da prova, impondo ao degradador o encargo de
provar, sem sombra de duvida, que a sua atividade questionada
ndao é efetiva ou potencialmente degradadora da qualidade
ambiental. Do contrario, a conclusdo serd no sentido de
considerar caracterizada a degradagcdao ambiental. Nessa matéria,
portanto, em termos processuais, pode-se afirmar que
elementos indicidrios de probabilidade de degradacao ambiental
amparados cientificamente, devidamente demonstrados e que
ndao sejam contrariados de forma cabal pelo degradador,
correspondem a fatos existentes e provados.”

Pela légica adotada, de outra forma ndo poderia ser. Nesse pormenor, Celso
Antonio Pacheco Fiorillo®® entende de modo diverso: o principio da precaucdo ndo
deve “ter base apenas em possibilidade tedrica de risco de degradagdo ambiental;
deve prevenir e evitar situacdo que se mostra efetivamente apta a causa¢do desse
dano.” Notes-se, no entanto, que essa postura seria de ser adotada para a prevencao e
ndo para a precaugdo, do contrdrio, estaria mantida a légica anterior, em que a
auséncia de certeza cientifica sobre o dano ndo poderia ser oposta ao interessado para

barrar-lhe ou alterar-lhe a agao. A duvida - reforce-se - aproveita ao ambiente.

2.2. APLICACAO DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO: PONDERACAQ DE INTERESSES

Na aplicacao do principio da precaucdao deve-se buscar sua compatibilizacao

com os principios da sustentabilidade e socio-ambiental da propriedade. \VVejamos.
~ . , e . . 1
Com relacdo ao desenvolvimento sustentdvel, Alvaro Luis Valery Mirra®

preceitua:

“FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 123. Grifo no original.

“MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Principios Fundamentais do Direito Ambiental. Revista de Direito
Ambiental. Sdo Paulo: RT, Ano I, n. 02, p. 50-66, abr.-jun./1996, p. 58-59. Grifos no original. Paulo de
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“Esse principio reflete a visao politica dominante atualmente em
relacdo a problemdtica ambiental, consagrada na Conferéncia
das Nagbes Unidas de 1992, sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento  (...) e consolidada na  expressao
desenvolvimento sustentdvel. A idéia basica, segundo se
compreende, é a de incluir a protecao do meio ambiente, ndo
como um aspecto isolado, setorial, das politicas publicas, mas
como parte integrante do processo global de desenvolvimento
dos paises. Como consequéncia principal de tal orientagcdo tem
se precisamente a de situar a defesa do meio ambiente no
mesmo plano, em importancia, de outros valores econdémicos e
sociais protegidos pela ordem juridica. Dai é que surge a
necessidade de se buscar a conciliacdo entre diversos valores
igualmente relevantes, como o exercicio das atividades
produtivas e do direito de propriedade; o crescimento
econdmico; a exploracdo dos recursos naturais; a garantia do
pleno emprego; a preservagao e a restauragdo de ecossistemas e
dos processos ecoldgicos essenciais; a utilizacdo racional dos
recursos ambientais; o controle das atividades potencialmente
poluidoras e a preservacdo da diversidade e da integridade do
patrimdnio genético dos paises. Sobreleva observar, neste passo,
gue no confronto entre esses diversos valores e interesses que
deles resultam, ndo se pode mais relegar a protecdo do meio
ambiente a questdo de importancia secunddria. Isto é, nem
mesmo sob aqueles argumentos tradicionalmente utilizados de
gue se pretende buscar a satisfacdo de necessidades de igual
relevo, porém mais imediatas, se pode admitir o abandono,
ainda que temporario, da protecdao do meio ambiente. A opgao
fundamental da sociedade foi pela preservacdo do meio
ambiente desde logo, tendo em vista também as necessidades
das geracgOes futuras. E essa op¢ao deve ser respeitada.”

~ . , - 42

A nogao de desenvolvimento sustentdvel ou de sustentabilidade™ reconhece a
armadilha existencial da sociedade contemporanea: ainda que se eleja a preservagao
do meio ambiente como valor de fundamental, extrema e essencial relevancia, ndo é

possivel, de modo abrupto, estancar todos os processos produtivos, porque a

Bessa Antunes, com respaldo em Alexandre Kiss, v& com reservas a responsabilidade das atuais geracfes
com as geracgdes futuras. ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 33-34.

#2 «A palavra sustentabilidade ganhou tamanho espago nos discursos corporativos que corre o risco de
desgaste e banalizagdo por excesso de uso e exposicdo.” LAVORATO, Marilena Lino de Almeida.
Sustentabilidade: o Principio da Logica e da Coeréncia. Férum de Direito Urbano e Ambiental —
FDUA. Belo Horizonte, ano 9, n. 51, p. 91-94, mai.-jun./2010, p. 91.
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sociedade entraria em colapso, precipitando-se o caos generalizado: como as pessoas
obteriam os bens de vida a que estdo acostumadas e de que necessitam, se ndo sabem
e nem conseguem prové-los todos de modo autossuficiente? A interrupgao repentina
das atividades produtivas representaria o rompimento subito com o modus vivendi
atual, ndo dando tempo habil para que alternativas fossem encontradas.

Desse modo é que, ainda que os valores ambientais estejam colocados na linha
de prioridade humana, é imperioso compatibiliza-los com a forma de vida da
sociedade, para, progressivamente, buscar a alteragcdo do panorama, o que sé se dara

com um nivel de educacdo eficiente.

“Busca-se a coexisténcia harmodnica entre economia e meio
ambiente. Permite-se o desenvolvimento, mas de forma
sustentdvel, planejada, para que o s recursos hoje existentes ndo
se esgotem ou tornem-se inécuos. Dessa forma, o principio do
desenvolvimento sustentdvel tem por contetddo a manutencdo
das bases vitais da producdo e reproducdo do homem e de suas
atividades, garantindo igualmente uma relacdo satisfatoria entre
os homens e destes com o seu ambiente, parra que as futuras
geracoes também tenham oportunidade de desfrutar os mesmos
recursos que temos hoje a nossa disposicdo. (...) A busca e a
conquista de um ‘ponto de equilibrio’ entre o desenvolvimento
social, o crescimento econ6mico e a utilizacdo dos recursos
naturais exigem um adequado planejamento territorial que
tenha em conta os limites da sustentabilidade. (...) Busca-se, na
verdade, a coexisténcia de ambos sem que a ordem econOmica
inviabilize um meio ambiente ecologicamente equilibrado e ser
que este obste o desenvolvimento econémico. (...) Devemos
lembrar que a ideia principal é assegurar existéncia digna,
através de uma vida com qualidade. Com isso, o principio nao
objetiva impedir o desenvolvimento econdmico. Sabemos que a
atividade econ6mica, na maioria das vezes, representa alguma
degradacdao ambiental. Todavia, o que se procura é minimiza-la,
pois pensar de forma contraria significaria dizer que nenhuma
industria que venha a deteriorar o meio ambiente poderda ser
instalada, e ndo é essa a concepcdo apreendida no texto
[Constituicdo, art. 170]. O correto é que as atividades sejam
desenvolvidas lancando-se mdo dos instrumentos existentes
adequados para a menor degradaco possivel.”*

3 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 82-83 e 90-91.
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Aspecto relevante sobre o assunto nos lembra Paulo de Bessa Antunes™:

“Qualquer analise que se faca do estado do meio ambiente no
Brasil — e, nisto, nada temos de diferente dos demais paises do
mundo — demonstrard que os principais problemas ambientais se
encontram nas dreas mais pobres e que as grandes vitimas do
descontrole ambiental sdo os mais desafortunados. De fato, ha
uma relacdo perversa entre condi¢des ambientais e pobreza.
Assim, parece obvio que a qualidade ambiental somente podera
ser melhorada com mais adequada distribuicdo de renda entre
membros de nossa sociedade.”

A propdsito, o autor cita o pardgrafo 12 do artigo 12 da Declara¢do sobre o
Direito ao Desenvolvimento®, da qual o Brasil é signatario, para concluir que “h3,
evidentemente, uma zona de friccdo entre o principio do desenvolvimento e o
chamado principio da precaucéo (...). Compreender e harmonizar ambos os principios
é essencial para que se possa alcancar um nivel 6timo de proteg3o ambiental.”*®

O desenvolvimento sustentavel, de acordo com a Comissdo Mundial sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento?, é aquele que atende as necessidades do
presente sem comprometer a possibilidade de as geragdes futuras atenderem a suas
préprias necessidades.

A proépria lei n2 6.938/1981, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente

tem como objetivo a preservacdo, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental

propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condi¢bes ao desenvolvimento sdcio-

* ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,p. 27.

2«0 direito ao desenvolvimento ¢ um direito humano inalienével, em virtude do qual toda pessoa e todos
0s povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico, a ele
contribuir e dele desfrutar, no todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser
plenamente realizados.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio sobre o Direito ao
Desenvolvimento. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Universidade de Sdo Paulo. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-ao-Desenvolvimento/declaracao-sobre-o-direito-
ao-desenvolvimento.html. Acesso em: 07.01.2012.

% ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 28.
Grifo no original.

*" Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento: Nosso Futuro Comum. 2. ed. Rio de
Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1991, p. 46 apud MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Sdo Paulo:
RT, 2000. p.107.
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econbmico, aos interesses da seguranga nacional e a protecao da dignidade da vida
humana.

Se, por um lado, o principio da precau¢do ndo pode representar a implosao da
iniciativa produtiva e a paralisacdo de investimentos por parte dos governos e da
iniciativa privada, por outro, tais aplicacdes devem ser feitas tendo em mente a nova
forma de se ver a propriedade, que ndo é absoluta.

E fato que o direito a propriedade n3o sé é reconhecido, como é garantido pela
Constituicdo da Republica, no inciso XXII do artigo 52. Aperfeicoando a propriedade, o
inciso imediatamente seguinte, determina que toda propriedade deve atender a sua
funcdo social. O principio da fun¢do social da propriedade se repete, ainda, no inciso Il
do artigo 170, pardgrafo 22 do artigo 182, 184, paragrafo Unico do artigo 185 e artigo
186 do texto constitucional.

Em relagdo a propriedade rural, o legislador constituinte discriminou a situagdo de
cumprimento de sua fungdo social, assim: aproveitamento racional e adequado; utilizacdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preserva¢do do meio ambiente; observancia das disposi¢cdes que regulam
as relagOes de trabalho; exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores.

Para a propriedade urbana, também a Constituicdo explicita o cumprimento de sua fungdo
social: quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacgdo da cidade expressas no plano diretor.

Importantes tais elucida¢des, tendo em vista que tanto a propriedade imével de carater rural
como a dos prédios urbanos pode trazer danos ao ambiente, como no caso do uso de pesticidas,
agrotoxicos ou da polémica produgdo de transgénicos, bem assim, a modificacdo de patrimdnios
histéricos e culturais, por exemplo.

Sobre o modo de cumprimento da func¢do social da propriedade empresarial, no entanto, a
Constituicdo silenciou, embora seja ela uma fatia importante na questdo ambiental, tendo em vista que
o desrespeito ao ambiente é muito frequente da parte das atividades empresariais, como se sabe.

A propriedade empresarial, vista que é como elemento dindmico, que tem por finalidade a

~ . ~ . , . .. . 48
geracdo de riquezas, cumpre sua fungdo social “quando a empresa esta ativa e nos limites da lei.”

*8 «Assim, para que a propriedade empresarial cumpra seu papel social, deve preencher dois requisitos
basicos e concorrentes. Vejamos. A propriedade empresarial observa sua funcdo social quando, em
primeiro lugar, é utilizada segundo a visdo do direito empresarial — como meio, como instrumento que
frutifica.Ora, se nos dias atuais, prega-se que a empresa merece ser preservada porque a ela se agregam
valores sociais, 0 empresario deve utilizar seus bens empresariais de modo ativo e positivo, efetivamente,
exercendo a atividade. Bens de producdo ou circulagdo econdmica inativos, ndo cumprem sua fungéo
social. Basta que a empresa esteja ativa para que interesses sociais sejam atendidos. Os valores sociais se
agregam a atividade empresarial, mesmo que ndo seja intencdo do empresario. Sao eles: 0 emprego, 0
recolhimento de tributos, o avango tecnoldgico, o desenvolvimento para o lugar e o entorno onde se
instalam iniciativas empresariais e a facilitacdo do acesso da populagdo a bens e servicos. Mesmo as
iniciativas da economia informal acabam cumprindo, ainda que de modo incompleto, a funcéo social da
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Os mecanismos de intervengdo econdmica devem estar integrados no sistema juridico
brasileiro, pois estabelecer mecanismos de controle que respeitem a realidade do mercado, sem dar a
ele o poder de um reinado absoluto sobre as necessidades sociais, é a principal fungdo de uma agéncia
reguladora. Os limites ambientais oferecidos pela legislacdo devem ser considerados como mais uma
vertente de necessaria intervencdo estatal na iniciativa privada.

Desse modo é que, de acordo com os ditames do direito ambiental, toda e qualquer
intervengdo humana, especialmente, de larga escala, deve responder aos questionamentos levantados
pelos principios da prevencdo e da precaugdo, buscando-se meios de desenvolvimento e lucro que ndo

. . ~ . ._49
impliquem em degradag¢do ambiental, em esmerada harmonia ™.

empresa. Partindo-se, entdo, do pressuposto de que cabe ao titular dos bens empresariais dar-lhes destino
ativo, ha mais fator, que a isso se adiciona, para o cumprimento da funcdo social da propriedade
empresarial: os limites da lei. N&o basta, entdo, que o empresario desenvolva sua atividade: é preciso
que a pratica empresarial se dé de forma a respeitar os direitos dos trabalhadores a seu servico, dos
consumidores, dos concorrentes, sem agredir 0 meio ambiente, respeitando as posturas urbanisticas e
recolhendo os impostos e taxas que lhe couberem.” BRUSCATO, Wilges. Manual de Direito
Empresarial Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 49. Por isso, a autora entende que “os ramos do
direito empresarial, civil, trabalhista, consumerista, econémico, administrativo, tributario e ambiental
estdo intimamente interligados, num equilibrio nem sempre facil entre principios de direito publico e
direito privado, para o exercicio da atividade econdmica, que, em seu conjunto, deveria ser capaz de
assegurar existéncia digna a todos e promover a justica social.” Idem, ibidem, p. 47. E: “Néo se pode
retirar a legitimidade da busca ao lucro. Todavia, na atualidade, ele devera estar em harmonia com outros
interesses externos & empresa, 0 que atendera a fungdo social da propriedade no &mbito do direito
empresarial, isto é, o direito de empresa deve estar atento ao interesse publico, ao interesse da
coletividade. Num certo sentido, atentar para esses outros interesses — dos trabalhadores, dos
consumidores, da comunidade, do meio ambiente etc. — resulta, indiretamente, em interesse do préprio
empresario. E que permanecerdo atuantes as empresas cujos titulares tiverem visdo de médio e longo
prazo. Atentar para o desenvolvimento da atividade tendo como elemento norteador valores e principios
éticos, funciona como uma realimentagdo sustentavel da economia. (...) O direito empresarial, hoje,
portanto, deve ser pensado e operado de modo a refletir suas duas faces: a preservacdo do interesse
empresarial, privado, com finalidade lucrativa, e o alcance de objetivos da Republica Federativa do
Brasil: a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, o desenvolvimento nacional, a erradicacéo
da pobreza e da marginalizacdo, a redugdo das desigualdades sociais e regionais, a promoc¢do do bem de
todos.” ldem, ibidem, p. 39-40 e 42.

*% Est4 em formagao uma nova consciéncia empresarial, pautada pela ética, que, embora incipiente, ndo se
pode desconsiderar, pois tem impulsionado os rumos de atividades econémicas neste inicio de milénio.
Servem de ilustracdo a respeito da preocupagdo ética nos negécios: a empresaria inglesa Anita Roddick,
que expde sua experiéncia na obra Meu Jeito de Fazer Negocios. Tradugdo por Sérgio Gongalves. Rio de
Janeiro: Campus, 2002. Traducdo de Business as Unusual e o movimento mundial denominado fair trade,
comeércio justo, que ja se encontra bastante organizado. As principais entidades internacionais atuantes no
Fair Trade uniformizaram seus conceitos e, por ocasido da Conferéncia Anual da IFAT (International
Federation of Alternative Trade) 1, em 2001, o termo Comércio Justo foi definido da seguinte maneira:
"Comeércio Justo é uma parceria comercial, baseada em dialogo, transparéncia e respeito, que busca maior
equidade no comércio internacional. Ele contribui para o desenvolvimento sustentdvel por meio de
melhores condi¢des de troca e a garantia dos direitos para produtores e trabalhadores marginalizados —
principalmente do Sul". E acrescentaram: "As organiza¢cbes de Comércio Justo (apoiadas pelos
consumidores) estdo engajadas ativamente no apoio aos produtores, na conscientizacdo e informagéo
(awareness raising) e em campanhas para promover mudangas nas regras e praticas do comércio
internacional convencional”. No Brasil, a questdo também vem sendo fomentada. O Sistema Brasileiro
de Comércio Justo e Solidario — SBCJS, formado pelo Férum de Articulagio do Comércio Etico e
Solidario - FACES, pela Organizacao dos Produtores Familiares de Comércio Justo e Solidario - OPFCJS
e pelo Férum Brasileiro de Economia Solidaria - FBES, chegou, em maio de 2006, ao seu conceito de
comércio justo: “Considera-se Comércio Justo e Solidario o fluxo comercial diferenciado que, a partir do
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Alias, o artigo 1.228 do Cédigo Civil, que reconhece ao proprietdrio a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha,
ressalva que esse direito seja exercido em consondncia com as suas finalidades econémicas e sociais e
de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna,
as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como evitada a

.~ . 50
poluicdo do ar e das aguas.

A responsabilidade ambiental das empresas surge ndo do fato de que sejam elas publicamente
apontadas como as maiores culpadas pela degradagdo - numa analise prépria do senso comum -, mas
resulta do fato de que, em primeira instancia, sendo fontes de emissdo, sdo, também, detentoras de
conhecimento tecnoldgico, técnico, econdmico e cientifico: “Vem dai a responsabilidade das empresas e
dos empresarios em investir este saber e esse potencial inovador para a protecdo e manutencdo do

. . . . . / . . 51
meio ambiente.” Esse o ensinamento valioso de Tyll Necker, citado por Paulo José Leite Farias™".
“Diante da pouca valia da simples reparagdo, sempre incerta e, quando possivel,
. o o . o 4 s L, 52
excessivamente onerosa, a prevenc¢do é a melhor, quando ndo a Unica solugdo”, diz Edis Milaré™, para
guem o principio da precaucgdo esta contido no da prevencao.
sye . . ~ 53 . .

A critica que se faz ao principio da precaugdo’™ se refere aos seus efeitos paralisantes, por

representar uma “visdo unilateral do risco”, sendo este confundido com o préprio dano, implicando

sempre em uma escolha a ser feita pela sociedade a respeito dos riscos que deseja correr, ndo havendo

estabelecimento de relagGes justas e solidarias entre todos os elos das Redes de Producdo, resulte em uma
forma de fortalecimento dos Empreendimentos Econémicos e Solidarios, rurais e urbanos, que estdo em
desvantagem ou marginalizados pelo sistema convencional das relacBes comerciais que privilegiam a
grande escala, tendo como caracteristicas: a. Contribuir para a construcao de relagdes justas e solidarias
no mercado. b. Favorecer a co-responsabilidade entre os diversos atores das Redes de Produgdo e
Comercializagdo. c. Praticar remuneracdo e preco justos para quem produz e consome. d. Considerar a
diversidade étnica e cultural e valorizar o conhecimento e a identidade das comunidades tradicionais nas
relacbes comerciais. e. Fomentar a integracdo efetiva entre produtor e consumidor, para a construcao
coletiva e participativa dos mecanismos de controle e fomento para o desenvolvimento local sustentavel.
f. Promover as praticas de producdo, comercializagdo e consumo que tenham como principios o
fortalecimento da justica social, a preservacdo ambiental e a defesa da salide humana." SEBRAE.
Pesquisa Mundial em Comércio Justo. Versdo 2007. Série Mercado. 216 p. Disponivel em:
http://201.2.114.147/bds/BDS.nsf/0D9F6C222DEF277B8325739100684DDA/$File/NT000372D6.pdf.
Acesso em: 29 jun. 2008. E, ainda: LUCCA, Newton De. Da Etica Geral a Etica Empresarial. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2009.

%00 direito brasileiro acatou a recomendagdo feita por Sérgio Ferraz de utilizagdo da propriedade,
segundo padrdes de preservacdo ambiental. FERRAZ, Sérgio, FERRAZ, Sérgio. Direito Ecoldgico:
Perspectivas e Sugestdes. Revista da Consultoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre: Procuradoria Geral do Estado, v. 2, n. 4, p. 43-52, 1972, p. 47. Relembre-se que o Cddigo
Florestal de 1965 também ja acenou com o exercicio do direito de propriedade limitado por interesses
maiores, em seu artigo 1°, ja citado.

51 NECKER, Tyll. A Responsabilidade Ecolégica dos Empresarios. In WITTELSBURGER, Helmut
(Org.). A Politica Ambiental da Alemanha a Caminho da Agenda 21. TradugGes n° 2. S&o Paulo:
Konrad-Adenauer-Stiftung, 1992, p. 66-67.

°2 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 102-103.

53 por todos, ver ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011,p. 31-50.
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“qualquer previsdo legal para uma aplicagdo genérica do principio da precaugdo, sob o argumento de

que os superiores interesses da protecdao ambiental assim o exigem.”

“De fato, € muito comum que, na auséncia de norma especifica para o
exercicio de uma determinada atividade, a administragdo publica se socorra
de uma equivocada interpretagdo do principio da precaugdo para criar
obstaculos a tal atividade, violando os principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana, da prevaléncia dos valores do trabalho e da livre-inciativa,
frustrando os objetivos fundamentais da Republica (...). Juridicamente, o
principio da precaugdo, como mero principio setorial, ndo pode se sobrepor,
por exemplo, aos principios da dignidade da pessoa humana (CF, art. 12, 1ll),
dos valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa (CF, art. 12, IV).”>*

Tanto Paulo de Bessa Antunesss, nos termos expostos acima, como Celso Antonio Pacheco
Fiorillo®® demonstram resisténcia a aplicagao do principio da precaucdo, por entenderem, cada um a seu
modo, que isso afrontaria principios e mandamentos constitucionais, como a dignidade da pessoa
humana, a presuncgdo de inocéncia, o devido processo legal, a legalidade, a ndo-obtencdo de provas por
meio ilicito, a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia ao desenvolvimento
nacional, a erradicagdo da pobreza e a marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais,
a promogdo do bem de todos, a promogdo e o incentivo ao desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a
capacitagdo tecnoldgicas e o incentivo ao mercado interno.

Todavia, é preciso ter em mente, antes de tudo, que o principio da precaugao sintetiza toda a
preocupagdo ambientalista, como um preceito fundamental57, e o seu desrespeito atinge,
genericamente, toda a politica ambiental®®, que se tornaria indcua, considerando que os danos
ambientais sdo, na maioria das vezes, irreversiveis e irreparaveis. “O principio da precaucdo é
atualmente uma referéncia indispensavel em todas as abordagens relativas aos riscos.”>®

Ora, é evidente que aplicado em grau maximo, o principio da precaugdo precipitaria,
paradoxalmente, aquilo mesmo que quer evitar: a extingdo da vida humana na Terra. E que, como se
sabe, a simples existéncia humana, dadas as caracteristicas intelectuais do homem, interfere no
ambiente, criando artificialidades, que se multiplicam em razdo do aumento populacional, de tal forma
que, onde existe gente, ha modificacdo artificial do meio, o que, via de regra, introduz fatores de

desequilibrio.

> |dem, ibidem, p. 41. Grifos no original.

>ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 32-36.

*® FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 117-123.

> Aproveita-se aqui a ideia de Celso Antonio Pacheco Fiorillo, originalmente aplicada ao principio da
prevencdo. FIORILLO, Celso Antbnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011., p. 117.

% SOUZA, José Fernando Vidal de. Agua: Fator de Desenvolvimento e Limitador de
Empreendimento. S&o Paulo: Modelo, 2011., p. 392

% PRIEUR, Michel, op. cit., p. 145 apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental
Brasileiro. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 64.
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Entender o principio da precaucdao de modo absoluto implicaria em exterminar
a vida humana a fim de manter o ambiente em estado natural.

“Este principio ndo deve ser visto como um entrave para o desenvolvimento ou
para as atividades de pesquisa, pois seu objetivo ndo é outro sendo resguardar os
legitimos interesses das pessoas e da sociedade como um todo e o seu desrespeito
I." 60

atinge toda a politica ambienta

Bem assim, o vé Paulo Affonso Leme Machado®:

“A implementacdo do principio da precaucdo ndo tem por
finalidade imobilizar as atividades humanas. Nao se trata da
precaucdo que tudo impede ou que em tudo vé catastrofes ou
males. O principio da precaugdo visa a durabilidade da sadia
qualidade de vida das geracbes humanas e a continuidade da
natureza existente no planeta.”

Contudo, sendo o homem parte do ambiente e o centro valorativo da protecao

ambiental®

, 0 bom senso determina que as necessidades imediatas da atualidade
sejam atendidas sem implicarem na inviabilidade das geragdes futuras, ja que se
entende que o direito ao meio ambiente sadio é de todos®, inclusive dos ainda ndo

nascidos.

%0 SOUZA, José Fernando Vidal de. Agua: Fator de Desenvolvimento e Limitador de
Empreendimento. S&o Paulo: Modelo, 2011., p. 392.

8 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007,
p. 65.

%2 Na visdo antropomérfica do direito do ambiente, reconhecida no principio n° 1 da Declaracéo do Rio:
“Os seres humanos estdo no centro das preocupaces com o desenvolvimento sustentavel. Tém direito a
uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a natureza” e pela doutrina, considerando-0 um direito
humano fundamental, como em SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 8. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 58; em ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 17; FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental
Brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 67 e em José Fernando Vidal de Souza: “Obviamente,
ndo se deve ficar preocupado com o fim do planeta terra, pois € uma visdo errénea e limitada da
probleméatica ambiental, uma vez que durante milhdes de anosa biosfera terrestre sobreviveu sem a
presenca do homem. O maior risco paa a espécie humana estd em promover um desenvolvimento que
acabe por aniquilar a nossa propria existéncia.” SOUZA, Jos¢ Fernando Vidal de. Agua: Fator de
Desenvolvimento e Limitador de Empreendimento. Sdo Paulo: Modelo, 2011, p. 382.

%% Confirmando que a preocupacdo com a aplicacdo de restricBes ambientais ao empresariado, como
limitantes do crescimento econdmico, deve ser moderada: “A preservagdo do meio ambiente ¢ de vital
importancia — principalmente para as proprias industrias. Porque, em longo prazo, nossa sociedade
industrial s6 podera sobreviver, se conseguirmos sobreviver sem cometer danos irreparaveis a nossas
bases vitais e produtivas. As empresas ndo veem a preservagdo do meio ambiente como uma barreira para
Seu crescimento, mas como garantia para o prosseguimento de seu desenvolvimento.” NECKER, Tyll, op.
cit., p. 67. Lembre-se que o citado autor foi Presidente da Confederacdo Alema das Industrias.
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A licdo de Toshio Mukai®® sobre a ponderagéio dos interesses envolvidos,
qguando aplica os principios constitucionais da ordem econdmica a preservacao
ambiental deve ser aproveitada, afinal, como situou Sérgio FerrazGS, ha quarenta anos,
o direito ecoldgico deve ser visto como uma “conquista do Homem para o Homem, e
nao contra ele”, de modo a “compor equilibradamente as necessidades do progresso
com as da sobrevivéncia.”

Fundamental a observacdo de Edis Milaré®®, quando comenta o principio da
sustentabilidade e que confronta o estilo de vida da sociedade atual a respeito da
necessdria revisGo na estrutura social e no estilo de vida adotados nas ultimas

décadas®”:

“Em se falando de economia e desenvolvimento, é inseparavel o
conceito de produgdo de bens e servigos e consumo dos mesmos
bens e servicos. A ratio da producdo é o consumo. Da mesma
forma, se a producgao deve ser sustentavel, também o consumo o
deve ser. Ndo se pode produzir o que ndo se consome (nao
produzir desperdicio nem criar necessidades de artificiais de
consumo), ndo se pode consumir o que ndo se produz
(acrescentariamos: adequadamente ou sustentavelmente). A
propdsito, ja antes da Conferéncia de Estocolmo se trabalhava
sobre a problematica de um novo tipo de civilizagdo que servisse
de alternativa a chamada ‘civilizagdao do consumo’. A Agenda 21
reclama, como indispensdveis ao novo tipo de desenvolvimento,
os ‘padrées de consumo sustentdveis’, sem o que ndo se
atenderd nem a erradicacdo da miséria, nem as condicdes
necessarias ao ecossistema planetdrio, nem ao direito das
geracOes futuras.”

% MUKAI, Toshio. Direito Ambiental Sistematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 1998 p.
27-34. Importante, também, a abordagem de Paulo José Leite Farias sobre “o principio da defesa do meio
ambiente como mecanismo conformador da Ordem Econdmica”. FARIAS, Paulo José Leite.
Competéncia Federativa e Protecdo Ambiental. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 259-
282.

®FERRAZ, Sérgio. Direito Ecoldgico: Perspectivas e Sugestdes. Revista da Consultoria-Geral do
Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Procuradoria Geral do Estado, v. 2, n. 4, p. 43-52, 1972, p.
43, p.43 e 44.

**MILARE, Edis. Direito do Ambiente. S&o Paulo: RT, 2000., p. 108.

" «Q planeta Terra nunca foi habitado por predadores tio destruidores como os humanos.”
STRINGUINI, Milos Augusto. A metafora Ambiental: o Agir Humano Atual e o Meio Ambiente.
Forum de Direito Urbano e Ambiental — FDUA. Belo Horizonte, ano 9, n. 51, p. 95-99, mai.-jun./2010,
p. 95.
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A preservagdo é ato que vai além da simples e dbvia necessidade de perpetuar
a existéncia humana sobre um mundo de recursos imensos, porém finitos. Ela requer
uma necessdria revisdo na estrutura social e no estilo de vida adotados nas ultimas
décadas, nos termos do Principio n? 8 da Declaracdo do Rio: “Para alcancar o
desenvolvimento sustentavel e uma melhor qualidade de vida para todas as pessoas,
os Estados devem reduzir e eliminar os sistemas de producdo e consumo nao-
sustentados e fomentar politicas demograficas apropriadas.”

Portanto, mesmo o consumo responsavel exige estratégias de médio e longo
prazo, das quais a mais relevante é a educacdo para o consumo, o que se opde aos
mecanismos introduzidos por Victor Lebow, para a recuperagdo econdémica norte-

americana, depois da Segunda Guerra Mundial ®®

, que se alastrou para quase todo o
planeta, baseada na producdo massiva de bens de consumo. E inevitdvel uma

desconstrugdo progressiva desse modelo.

% THE STORY OF STUFF. Direcdo: Louis Fox. Producéo: Erica Priggen. Intérprete: Annie Leonard.
Roteiro: Annie Leonard. Estados Unidos, 2008 (21:17 min.). Tides Foundation. Free Range Studios.
Color. Disponivel em: http://www.storyofstuff.org/movies-all/story-of-stuff/. A ideia foi sintetizada por
Victor Lebow, economista e analista de vendas, citado por Annie Leonard: “Our enormously productive
economy demands that we make consumption our way of life, that we convert the buying and use of goods
into rituals, that we seek our spiritual satisfactions, our ego satisfactions, in consumption. The measure of
social status, of social acceptance, of prestige, is now to be found in our consumptive patterns. The very
meaning and significance of our lives today expressed in consumptive terms. The greater the pressures
upon the individual to conform to safe and accepted social standards, the more does he tend to express
his aspirations and his individuality in terms of what he wears, drives, eats- his home, his car, his pattern
of food serving, his hobbies. These commodities and services must be offered to the consumer with a
special urgency. We require not only ‘forced draft’ consumption, but ‘expensive’ consumption as well.
We need things consumed, burned up, worn out, replaced, and discarded at an ever increasing pace. We
need to have people eat, drink, dress, ride, live, with ever more complicated and, therefore, constantly
more expensive consumption. The home power tools and the whole ‘do-it-yourself’ movement are
excellent examples of ‘expensive’ consumption.” “Nossa economia enormemente produtiva exige que
facamos do consumo nosso modo de vida, que convertamos a compra e uso de bens em rituais, que
busquemos nossa satisfacdo espiritual, e satisfages do nosso ego, no consumo. A medida de status
social, de aceitagdo social, de prestigio, esti agora a ser encontrado nos nossos padrdes de consumo. O
préprio sentido e significado de nossas vidas hoje se expressa em termos de consumo. Quanto maior a
pressdo sobre o individuo para estar em conformidade com padrdes sociais seguros e aceitos, mais ele
tende a expressar suas aspiragdes e sua individualidade em termos do que ele veste, dirige, come - sua
casa, seu carro, seu padrdo de servir comida , seus hobbies. Essas mercadorias e servigos devem ser
oferecidos ao consumidor com uma urgéncia especial. Exigimos ndo s6 o consumo de ‘descartaveis’, mas
o consumo ‘caro’ também. Precisamos de coisas consumidas, queimadas, desgastadas, substituidas e
descartadas em um ritmo cada vez maior. Precisamos ter pessoas comendo, bebendo, vestindo, andando,
vivendo, com um consumo cada vez mais complicado e, portanto, constantemente mais caro. Os
utensilios domésticos e todo 0 movimento ‘Faga vocé mesmo’ sd0 excelentes exemplos de consumo
‘caro’.” LEBOW, Victor. Price Competition in 1955. Journal of Retailing, Spring 1955. Disponivel em:
http://pt.scribd.com/doc/965920/LebowArticle. Acesso em: 03.01.2012.
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z

E necessaria uma mudanga de paradigmas tanto no consumo, quanto na
producao.

“Com base no conhecimento cientifico de que hoje dispomos, é
possivel afirmar — com certa clarividéncia — que o homem nao
explora de forma racional as riquezas naturais: produz-se
petréleo mediante o descarte de gas carbonico (...), produzem-se
alimentos em escala proporcional ao aumento populacional, com
a incessante derrubada de floresta para a criacdo extensiva de
gado (...). enfim, os métodos produtivos (...) sdo extremamente
prejudiciais a qualidade de vida do préprio homem e das formas
de vida que tornam possivel a sustentabilidade do planeta.”®

E preciso encontrar-se novas formas, mais sintonizadas com a preservac¢do
ambiental, de produzir aquilo que a humanidade necessita e quer.

O desejo do consumo parece estar na estrutura genética dos homens’. E esse
consumo, no qual tem se baseado a vida em sociedade, é feito de modo
despreocupado: as pessoas ndo adotam critérios de sustentabilidade no momento da
compra’™.

A mudanca progressiva da qual necessitamos é complexa, envolvendo diversos
fatores, sociais, econémicos e culturais, projetando-se no tempo.

Enquanto a realidade ndo se altera naturalmente, a adoc¢do do principio da
precaucdo se mostra relevante, especialmente, para evitar situacdes deletérias ja
vividas no pais e que trouxeram graves consequéncias para a saude das pessoas e do

meio ambiente, tais como a utilizacdo do DDT (dicloro-difenil-tricloroetano) nas

% PACHECO, Cristiano de Souza Lima. O Dano Ambiental Potencial. Forum de Direito Urbano e
Ambiental — FDUA. Belo Horizonte, ano 9, n. 49, p. 28-33, jan.-fev./2010, p. 28.

" Milos Augusto Stringuini defende que o desejo desenfreado de consumo é oriundo de uma constante
insatisfacdo psiquica do ser humano, que cria metaforas — do descarte e de maquina, juntamente com o
mito da salvagéo — na vida cotidiana, frutos de um comportamento hedonista extremado, estimulando a
pratica das compensac¢des emocionais por meio do consumo. STRINGUINI, Milos Augusto. A metafora
Ambiental: o Agir Humano Atual e o Meio Ambiente. Férum de Direito Urbano e Ambiental —
FDUA. Belo Horizonte, ano 9, n. 51, p. 95-99, mai.-jun./2010, passim.

™t Enquete realizada com mil visitantes de uma feira sobre praticas de sustentabilidade, em setembro de
2009, em Séo Paulo, cujo perfil era de publico adulto jovem com nivel de escolarizagdo superior e pos-
graduagdo, revelou que cingiienta por cento dos participantes afirmaram que somente as vezes adotam 0
critério da sustentabilidade na hora da compra; dez por cento afirmaram que nunca adotam tal critério.
LAVORATO, Marilena Lino de Almeida. Sustentabilidade: O Principio da Logica e da Coeréncia.
Forum de Direito Urbano e Ambiental — FDUA. Belo Horizonte, ano 9, n. 51, p. 91-94, mai.-jun./2010,
p. 91-92.
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culturas agricolas para o combate de pragas72 e da talidomida (Cy3H19N>O4) como
medicamento sedativo, anti-inflamatério e hipnético, além do uso do CFC
(clorofluorocarboneto, clorofluorcarboneto ou clorofluorcarbono) em aerossdis e
gases para refrigeracdo, exemplos lembrados por José Fernando Vidal de Souza’>.

Os obstaculos criados pela administracdao, tanto em razdo do principio da
prevencdo quanto da precaucdo, tém servido para induzir as empresas a investir na
pesquisa de modos inovadores de atuagdo. A aplicacdo conforme sugerida pelos
autores acima citados, ou seja, condicionando-se ao ordenamento posto, teria o efeito
de perpetuacdo das perversidades ambientais e sociais. As empresas deixariam de usar
o seu potencial tecnolégico, cientifico, econdbmico, conforme observado por Tyll
Necker, ja citado’®, de modo a obter processos e produtos cada vez menos ofensivos
ao ambiente. A superacao técnica é indispensavel para o que o autor denomina de

processo de reorientagcdo ambiental.

“(...) os perigos reais para o0 nosso meio ambiente, provenientes
do rdpido crescimento da populacdo mundial, ndés ndo os
solucionaremos sem o emprego da técnica e do crescimento
econdmico. Ao perigo resultante da derrubada de florestas
tropicais, que ocorre principalmente para satisfacio das
necessidades vitais, como alimentacdao e calor, nds sé
conseguimos responder objetivamente, quando empregarmos a
inddstria e a técnica de maneira clara e objetiva, para
conseguirmos manusear melhor o nosso meio ambiente. As
inovagdes e investimentos que tendam a poupar os recursos
naturais sao de fundamental importancia. Quanto mais

"2 Paulo de Bessa Antunes afirma, no entanto, que a suspensdo do uso do DDT a partir da publicacio de
Silent Spring de Rachel Carson causou danos muito maiores relacionados a malaria: “Segundo Roberts, o
reaparecimento da malaria na América do Sul deve-se ao fato de os paises terem deixado de utilizar DDT
nos programas de controle. (...) Alguns malariologistas argumentam que (...) em varios paises 0 uso de
inseticidas organoclorados é o Unico meio economicamente vidvel de controle (...). Seus escassos
orcamentos para as campanhas de saide ndo possibilitariam substituir satisfatoriamente os inseticidas
organoclorados, tendo em vista os pregos mais elevados de possiveis alternativas.” ANTUNES, Paulo de
Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,p. 33. Contudo, embora esse tipo de
questionamento seja valido e necessario, conformar-se com constatacdes como essa parece insatisfatério,
pois perpetua uma situagdo indesejavel e indigna.

® SOUZA, José Fernando Vidal de. Agua: Fator de Desenvolvimento e Limitador de
Empreendimento. Sdo Paulo: Modelo, 2011., p. 390-393.

"“NECKER, Tyll. A Responsabilidade Ecolégica dos Empreséarios. In WITTELSBURGER, Helmut
(Org.). A Politica Ambiental da Alemanha a Caminho da Agenda 21. TradugGes n° 2. Séo Paulo:
Konrad-Adenauer-Stiftung, 1992, p. 66-67.

76


http://pt.wikipedia.org/wiki/Sedativo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Anti-inflamat%C3%B3rio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Hipn%C3%B3tico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Aerossol
http://pt.wikipedia.org/wiki/Refrigera%C3%A7%C3%A3o

Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012

produtiva e inovadora for uma economia, com tanto mais meios
ela podera contar para a preservagao de sua base existencial.””

A necessidade obriga. Quando a legislagao exige novas condutas, metas sao
estabelecidas. Gracas a proibicdo de uso do DDT, hoje, o combate a malaria se faz com
inseticidas ndo venenosos; em razdo das resisténcias ao uso do CFC, as industrias se
movimentaram para sua substituicdo por butano ou propano nos aerossodis e por
hidrofluorocarbonos (HFC) e os perfluorocarbonos (PFC), em refrigeradores e
aparelhos de ar-condicionado, gases que apresentam baixos indices de ODP (Potencial
de Destruicdao do Oz6nio) e HGWP (Potencial de Aquecimento Global). Ainda ndo é o

ideal, mas sao passos adiante na caminhada’®.

" 1dem, ibidem, p. 68. O autor estende sua ideia: “A responsabilidade ecologica do empresario também
significa que, ao se fazerem investimentos em novos equipamentos de producdo, sejam empregadas
tecnologias inovadoras para a preservacdo do meio ambiente; significa também que se procurem
constantemente solucgdes inteligentes. Isso quer dizer, por exemplo, que devem ser privilegiados os
processos de producdo que economizem energia e material, ou que permitam a reciclagem de materiais ou
uma disposicao correta dos detritos industriais. 1sso naturalmente também vale na mesma medida para
produtos, em cuja fase de criacdo ou desenvolvimento devem ser colocadas e respondidas
convenientemente as questdes a respeito de seu uso e aproveitamento e disposi¢des finais, compativeis
com a protecdo ambiental. Uma direcdo de empresa que leva em conta estas questfes a tempo, pratica
uma defesa ambiental integrada. Ela pode estar segura de que, através disso, ndo evitara apenas a
deterioracdo ambiental, mas em alguns casos também acabara economizando custos e dando impulsos
para o desenvolvimento de tecnologias e produtos inovadores.” Idem, ibidem, p. 78.

'S A preocupagdo com a preservagdo ambiental, em nivel mundial, esta presente na iniciativa privada, que
vem, progressivamente, buscando ajustar suas praticas ambientais a padrdes internacionais. “As normas
da série 1SO 14000 estdo sendo desenvolvidas desde 1993 pelo Comité Técnico (TC) 207 da
International Standardization Organization (ISO) com o objetivo de fornecer as empresas e demais
organizacfes de todo 0 mundo uma abordagem comum da gestdo ambiental. Em seu conjunto, a série
aborda o estabelecimento de Sistemas de Gestdo Ambiental (SGA), Auditoria Ambiental, Avaliacdo de
Desempenho Ambiental, Rotulagem Ambiental, Avaliacdo do Ciclo de Vida e Aspectos Ambientais em
Normas e Produtos, além da terminologia utilizada para a compreensdo do conjunto das préprias normas.
A adocdo de normas da série ISO 14000 vem se tornando cada vez mais importante como instrumento de
competitividade das empresas, sobretudo no comércio internacional. Empresas que implantam SGAs
tendem a apresentar maiores chances de conquistar mercados onde as questdes ambientais sdo ou estdo se
tornando relevantes, como é o caso da producdo de mercadorias através de processos, matérias-primas e
insumos cada vez melhores sob o ponto de vista ecoldgico. Os beneficios que uma empresa pode atingir
através da implantagdo da 1SO14000 sdo: Reducdo do custo de disposi¢do dos residuos; melhoria da
imagem, da relagdo com os clientes, além de melhorar o relacionamento com as autoridades
regulamentadoras; aumento do acesso aos fundos de investimento; reducdo do seguro de investimentos;
reducdo dos riscos de responsabilidade de despoluicdo; reducdo do custo de energia; habilidade para
correcdo de problemas potenciais antes de causar danos ambientais; demonstracdo de comportamento
ambiental esperado; organizagdes que sdo pré-ativas, em oposi¢do as reacionarias podem atingir
estratégias e vantagens competitivas sustentaveis através de sistemas de gestdo ambiental.”
NASCIMENTO, Luis Felipe M.; POLEDNA, Silvia R. Caballero. O Processo de Implantacio da I1SO
14000 em Empresas Brasileiras. Disponivel em: http:// www. abepro. org. br / biblioteca/ ENEGEP
2002_TR102_0937 . pdf. Acesso em: 06.01.2012.
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O Conselho Europeu adotou diretrizes’’ para que a aplicagdo do principio da

precaucdo se dé de modo mais uniforme, considerando o extenso ambito de sua

7 «COMUNICACAO DA COMISSAO SOBRE O PRINCIPIO DA PRECAUCAO/CAUTELA —

RESUMO 1. A questdo de quando e como usar o principio da precaucdo, tanto dentro da Unido Europeia
quanto internacionalmente, esta dando origem a muitos debates, e opinies divergentes, e por vezes
contraditorias. Assim, os tomadores de decisdo sdo constantemente confrontados com o dilema de
equilibrar a liberdade e os direitos dos individuos, da indlstria e das organiza¢cdes com a necessidade de
reduzir o risco de efeitos adversos ao meio ambiente, salde humana, animal ou vegetal. Portanto,
encontrar o equilibrio correto de modo que agdes proporcionais, ndo-discriminatorias, transparentes e
coerentes possam ser tomadas, requer um processo de tomada de decises estruturado com informagdes
cientificas detalhadas e outras informagdes objetivas. 2. Objetivo quadruplo da comunicacéo é: delinear a
abordagem da Comissdo para a utilizacdo do principio da precaucédo, estabelecer as orientagBes da
Comissdo para aplicd-lo, construir um entendimento comum de como calcular, estimar, gerenciar e
comunicar 0s riscos que a ciéncia ainda néo é capaz de avaliar plenamente, e evitar o recurso indesejado
ao principio da precaucdo, como uma forma disfar¢cada de protecionismo. Visa também dar uma
contribuicdo para o debate em curso sobre esta questdo, na Comunidade e internacionalmente. 3. O
principio da precaucdo ndo é definido no Tratado, o qual 0 prescreve apenas uma vez - para proteger o
meio ambiente. Mas, na prética, 0 seu &mbito é muito mais amplo e, especificamente, onde a avaliacdo
cientifica objectiva preliminar indica que existem motivos razoaveis para suspeitar que os efeitos
potencialmente perigosos para 0 meio ambiente, salde humana, animal ou vegetal podem ser
incompativeis com o elevado nivel de protec¢do escolhido para a Comunidade. A Comisséo considera
gue a Comunidade, como outros membros da OMC, tem o direito de estabelecer o nivel de protecéo -
particularmente da salde ambiental, humana, animal e vegetal - que julgar cabiveis. Aplicar o principio
da precaucdo é um principio essencial da sua politica, e as escolhas que ela faz para esse fim continuardo
a afetar os pontos de vista que defende internacionalmente, sobre a forma como este principio deve ser
aplicado. 4. O principio da precaucdo deve ser considerado dentro de uma abordagem estruturada para a
andlise de risco que compreende trés elementos: avaliacdo de risco, gestdo de riscos, comunicacao de
risco. O principio da precaucdo é particularmente relevante para a gestdo de risco. O principio da
precaucdo, que é essencialmente utilizado pelos tomadores de decisdo na gestdo de risco, ndo deve ser
confundido com o elemento de cautela que os cientistas aplicam na sua avaliacdo de dados cientificos. O
recurso ao principio da precaucdo pressupde que os efeitos potencialmente perigosos decorrentes de um
fendmeno, produto ou processo foram identificados, e que a avaliagdo cientifica ndo permite que o risco
seja determinado com suficiente seguranca. A implementagdo de uma abordagem baseada no principio da
precaucdo deve comecar com uma avaliacdo cientifica, tdo completa quanto possivel, e sempre que
possivel, identificando em cada fase o grau de incerteza cientifica. 5. Os tomadores de decisdo precisam
estar cientes do grau de incerteza quanto aos resultados da avaliacdo da informagdo cientifica disponivel.
Julgar o que é um nivel "aceitavel" de risco para a sociedade é uma responsabilidade eminentemente
politica. Os tomadores de decisdo diante de um risco inaceitavel, da incerteza cientifica e de preocupacdes
publicas tém o dever de encontrar respostas. Portanto, todos esses fatores devem ser levados em
consideracdo. Em alguns casos, a resposta certa pode ser ndo agir ou pelo menos ndo introduzir uma
medida juridica vinculativa. Uma vasta gama de iniciativas esta disponivel no caso de agdo, passando de
uma medida juridica vinculativa a um projeto de investigacdo ou uma recomendacao. O procedimento de
tomada de decisdo deve ser transparente e deve envolver tdo cedo quanto possivel e na medida do
possivel todas as partes interessadas. 6. Onde a acédo for considerada necessaria, as medidas baseadas no
principio da precaugdo devem ser, inter alia: ¢ proporcionais ao nivel de protegdo escolhido, ¢ ndo-
discriminatdrias na sua aplicagdo, * coerentes com medidas semelhantes ja tomadas, ¢ baseadas em um
exame dos potenciais beneficios e custos da agdo ou falta de acdo (incluindo, quando apropriado e viavel,
uma andlise econdomica de custo / beneficio), * sujeitas a revisdo, a luz de novos dados cientificos, e *
capazes de atribuir a responsabilidade de produzir as provas cientificas necessarias para uma avaliacdo
mais exaustiva do risco. Proporcionalidade significa adaptar as medidas ao nivel de protecdo escolhido. O
risco raramente pode ser reduzido a zero, mas avaliacbes de risco incompletas podem reduzir
consideravelmente o leque de opgdes disponiveis aos gestores de risco. Uma proibigdo total pode ndo ser
uma resposta proporcional a um risco potencial em todos os casos. No entanto, em certos casos, € a Unica
resposta possivel a um dado risco. Nao-discriminagdo significa que situagcbes comparaveis ndo devem ser
tratadas de forma diferente, e que situacdes diferentes ndo devem ser tratadas da mesma maneira, a menos
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aplicagdo: qualquer situacdo em que haja suspeitas de efeitos potencialmente
perigosos ndo sé para o meio ambiente, mas, também, para a saide humana, animal
ou vegetal. Além disso, lembra que a protecao da saude tem precedéncia sobre as
consideracdes econdmicas.

Assim, o principio da precaucdo deve ser aplicado considerando-se: a
proporcionalidade entre o risco e o nivel de protecdo escolhido; a ndo-discriminacdo
na sua aplicagao; a coeréncia com medidas semelhantes ja tomadas; base em um
exame dos potenciais beneficios e custos da acao ou falta de a¢do (incluindo, quando
apropriado e vidvel, uma analise econ6mica de custo/beneficio); a revisdo, a luz de
novos dados cientificos, e a capacidade de atribuir a responsabilidade de produzir as
provas cientificas necessarias para uma avaliacdo mais exaustiva do risco.

Para a Comunidade Européia, uma proibi¢do total pode ndo ser uma resposta
proporcional a um risco potencial em todos os casos. No entanto, em certos casos, é a
Unica resposta possivel a um dado risco.

A ideia de equilibrio entre as questées da protecdo ambiental e o
desenvolvimento estd presente também na Agenda 217%, capitulo 39, que revela

grande preocupagdo com os paises em desenvolvimento.

que haja raz0es objetivas para o fazer. Coeréncia significa que as medidas devem ser de ambito e natureza
comparaveis as ja tomadas em areas equivalentes nas quais todos os dados cientificos estdo disponiveis.
Examinar custos e beneficios implica comparar o custo total para a Comunidade da acéo e da falta de
acdo, tanto a curto e quanto a longo prazo. Isto ndo é simplesmente uma anélise de custo-beneficio: seu
alcance é muito mais amplo e inclui considera¢cfes ndo-econémicas, como a eficacia das opgdes possiveis
ea sua aceitabilidade para o publico. Na realizagdo de tal exame, convém ter em conta o principio geral e
a jurisprudéncia do Tribunal de que a protecdo da salde tem precedéncia sobre as consideracdes
econbmicas. Sujeitas a revisdo a luz de novos dados cientificos, medidas de meios baseadas no principio
da precaugdo devem ser mantidas enquanto a informacéo cientifica for incompleta ou ndo conclusiva, e 0
risco ainda seja considerado alto demais para ser imposto a sociedade, em vista do nivel escolhido de
protecdo. Medidas devem ser revistas periodicamente a luz do progresso cientifico, e alterada quando
necessario. Atribuir a responsabilidade de produzir evidéncia cientifica é ja uma consequéncia comum
destas medidas. Paises que impdem uma exigéncia de aprovacdo prévia (autorizacdo de comeércio) sobre
0s produtos que consideram perigosos a priori invertem o énus da prova, tratando-0s como perigosos a
menos que e até que as empresas desenvolvam o trabalho cientifico necessario para demonstrar que eles
sdo seguros. Onde ndo ha procedimento de autorizagdo prévia, pode ficar por conta do usuario ou das
autoridades publicas demonstrarem a natureza de um perigo e o grau de risco de um produto ou processo.
Em tais casos, uma medida cautelar especifica poderia ser tomada para colocar o 6nus da prova sobre o
produtor, o fabricante ou importador, mas isso ndo pode se tornar uma regra geral.” EUROPEAN
COMISSION. Environment. Resources. Legislation. Communication from the Commission on the
Precautionary Principle COM (2000)1. Disponivel em: http: //ec.europa. eu/ environment / docum
/20001_en . htm. Acesso em: 13.01.2012.

8 A Agenda 21 pode ser definida como um instrumento de planejamento para a construgéo de sociedades
sustentaveis, em diferentes bases geograficas, que concilia métodos de protecdo ambiental, justica social e
eficiéncia econdmica. 179 paises participantes da Rio 92 acordaram e assinaram a Agenda 21 Global, um
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CONCLUSAO

Embora a questdo seja polémica, a adog¢do do principio da precaucao, como
principio que é, ndo precisa estar condicionada a sua positivacdo. Ele emerge da
esséncia do préprio direito ambiental. Antes, até: da esséncia da prépria preocupacao
ambiental.

O fato é que é preciso encontrar-se novas formas, mais sintonizadas com a
preservacao ambiental, de produzir aquilo que a humanidade necessita e quer, ja que
o desejo do consumo, como mencionado, parece estar na estrutura genética dos
homens. Para o senso comum, o poder de consumo da a medida do valor da pessoa.

Por isso, talvez, entre outros fatores, o consumo, no qual tem se baseado a vida
em sociedade, é feito de modo despreocupado: as pessoas ndo adotam critérios de
sustentabilidade no momento da compra.

Percebe-se que a mudanca necessaria, irremediavelmente, tem carater
progressivo e complexo, envolvendo diversos fatores, sociais, econémicos e culturais,
projetando-se no tempo.

Porém, é inegdvel que os obstaculos criados pela administracdo publica, tanto
em razao do principio da preveng¢do quanto da precaucao, tém servido para induzir as
empresas a investir na pesquisa de modos inovadores de atuagdo.

Sugere-se, que para que a aplicagdo do principio da precaugdo se dé de modo
mais uniforme, sejam examinadas e adotadas, no que couberem, as recomendacdes
da Comunidade Européia para esse efeito, ja que uma proibicao total pode representar
uma resposta desproporcional a um risco potencial em todos os casos. Mas ha certos

€asos em que essa sera a Unica resposta possivel a um dado risco.

programa de acdo baseado num documento de 40 capitulos, que constitui a mais abrangente tentativa ja
realizada de promover, em escala planetaria, um novo padrdo de desenvolvimento, denominado
“desenvolvimento sustentavel”. O termo “Agenda 21” foi usado no sentido de inteng¢des, desejo de
mudanga para esse novo modelo de desenvolvimento para o século XXI. MINISTERIO do Meio
Ambiente. Agenda 21 Global. Secretaria de Articulacdo Institucional e Cidadania Ambiental. Agenda
21. Disponivelem: http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=
conteudo.monta&idEstrutura=18&idConteudo=575&idMenu=9065. Acesso em: 10.12.2011.
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E certo que nem todas as consideracdes feitas para se chegar as
recomendacdes citadas sdo possiveis entre nds, como no caso do entendimento de
que a avaliagdo cientifica mais completa possivel deve ser o gatilho para a adogado da
cautela. Sabemos todos que a pesquisa cientifica no Brasil ndo esta estruturada em
niveis ideais. Condicionar a ado¢dao de medidas a resultados cientificos “mais
completos possiveis” seria neutralizar o principio da precaucdo. Nesses casos, o
recomenddvel é a utilizacdo de dados cientificos estrangeiros e a — também
recomendada — inversdo do 6nus da prova.

Negar aplicacdo ao principio da precaucao, é neutralizar os esfor¢os do direito
ambiental. Paralisar indistintamente as atividades humanas, especialmente, as
empresariais, é agravar as pervesidades sociais.

Como sempre, o segredo esta no equilibrio.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Agenda 21 Global. Secretaria de Articulagdo Institucional e Cidadania Ambiental.
Agenda 21. Disponivelem: http://www.mma.gov.br/sitio/index.ph
p ?ido = conteudo.monta&idEstrutura=18&idConteudo=575&idMenu=9065. Acesso
em: 10.12.2011

ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen lJuris,
2011.

BRUSCATO, Wilges. Manual de Direito Empresarial Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
2011.

EUROPEAN COMISSION. Environment. Resources. Legislation. Communication from
the Commission on the Precautionary Principle COM (2000)1. Disponivel em: http:
//ec.europa. eu/ environment / docum /20001 _en . htm. Acesso em: 13.01.2012.

FERRAZ, Sérgio. Direito Ecoldgico: Perspectivas e Sugestdes. Revista da Consultoria-
Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Procuradoria Geral do Estado, v.

2, n. 4, p. 43-52, 1972, p. 43.

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 12. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.

81


http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=conteudo.monta&idEstrutura=18&idConteudo=575&idMenu=9065
http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=conteudo.monta&idEstrutura=18&idConteudo=575&idMenu=9065

1 ist
|n§% Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012
Y / 4

//_//y

LAVORATO, Marilena Lino de Almeida. Sustentabilidade: o Principio da Légica e da
Coeréncia. Forum de Direito Urbano e Ambiental — FDUA. Belo Horizonte, ano 9, n.
51, p. 91-94, mai.-jun./2010.

LEBOW, Victor. Price Competition in 1955. Journal of Retailing, Spring 1955. Disponivel
em: http://pt.scribd.com/doc/965920/LebowArticle. Acesso em: 03.01.2012.

LUCCA, Newton De. Da Etica Geral a Etica Empresarial. S30 Paulo: Quartier Latin,
2009.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 15. ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2007.

MARCHESAN, Ana Maria Moreira; Steigleder; Annelise Monteiro; CAPPELLI, Silvia.
Direito Ambiental. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. (Série Concursos).

MILARE, Edis. Direito do Ambiente. S3o Paulo: RT, 2000.

MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Principios Fundamentais do Direito Ambiental. Revista de
Direito Ambiental. S3o0 Paulo: RT, Ano |, n. 02, p. 50-66, abr.-jun./1996.

MUKAI, Toshio. Direito Ambiental Sistematizado. 3. ed. S3o Paulo: Forense
Universitaria, 1998.

NASCIMENTO, Luis Felipe M.; POLEDNA, Silvia R. Caballero. O Processo de
Implantacdo da ISO 14000 em Empresas Brasileiras. Disponivel em: http:// www.
abepro. org. br / biblioteca/ ENEGEP 2002_TR102_0937 . pdf. Acesso em: 06.01.2012.

NECKER, Tyll. A Responsabilidade Ecoldgica dos Empresarios. In WITTELSBURGER,
Helmut (Org.). A Politica Ambiental da Alemanha a Caminho da Agenda 21. Traducdes
n? 2. Sao Paulo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 1992.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento.
Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Universidade de S3o Paulo. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-ao-
Desenvolvimento/declaracao-sobre-o-direito-ao-desenvolvimento.html. Acesso em:
07.01.2012.

PACHECO, Cristiano de Souza Lima. O Dano Ambiental Potencial. Forum de Direito
Urbano e Ambiental — FDUA. Belo Horizonte, ano 9, n. 49, p. 28-33, jan.-fev./2010.

PEIXOTO, Paulo Henrique Abujara; PEIXOTO, Tathiana de Haro Sanches. Direito
Ambiental. 3. ed. S3o Paulo: Quartier Latin, 2007. (Série Resumo Juridico).

SEBRAE. Pesquisa Mundial em Comércio Justo. Versdo 2007. Série Mercado. 216 p.
Disponivel em:

82



1 ist
I“%% Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012
4

//_//f//

http://201.2.114.147/bds/BDS.nsf/0D9F6C222DEF277B8325739100684DDA/SFile/NTO
00372D6.pdf. Acesso em: 29 jun. 2008.

SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010.

STRINGUINI, Milos Augusto. A metafora Ambiental: o Agir Humano Atual e o Meio
Ambiente. Férum de Direito Urbano e Ambiental — FDUA. Belo Horizonte, ano 9,
n. 51, p. 95-99, mai.-jun./2010.

SOUZA, José Fernando Vidal de. Agua: Fator de Desenvolvimento e Limitador de
Empreendimento. S3o Paulo: Modelo, 2011.

THE STORY OF STUFF. Direcdo: Louis Fox. Produgdo: Erica Priggen. Intérprete: Annie
Leonard. Roteiro: Annie Leonard. Estados Unidos, 2008 (21:17 min.). Tides Foundation.
Free Range Studios. Color. Disponivel em: http://www.storyofstuff.org/movies-
all/story-of-stuff/

WITTELSBURGER, Helmut (Org.). A Politica Ambiental da Alemanha a Caminho da
Agenda 21. Tradugdes n2 2. S3o Paulo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 1992,

83



Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012

Caracterizacdo da populacdo atendida em Servico de Enfrentamento a Violéncia, ao
Abuso e a Exploracao Sexual de Criancas e Adolescentes

Gabriel Bartolomeul, Jozielma dos Santos Ribeirol, Sandra Alvarenga Reisz, Roberta Alvarenga Reis’

RESUMO: Objetivos: caracterizar as criancas e os adolescentes
(0 a 18 anos incompletos) vitimizados por abuso sexual. Metodologia: Pesquisa
guantitativa tipo documental. Populacdo: 52 registros de ocorréncias de abuso sexual
cometidas contra criancas e adolescentes atendidos pelo Servico de Enfrentamento a
Violéncia, ao Abuso e a Exploracdo Sexual de Criancas e Adolescentes, em Pocos de
Caldas, MG. Periodo da coleta: Fevereiro de 2007 a Julho de 2008. Os dados foram
tratados estaticamente. Resultados: Frequentemente o abuso sexual é perpetrado
contra criancas ou adolescentes do sexo feminino, na faixa etdria de seis a 14 anos,
com ensino fundamental incompleto, de familias com renda de um saldrio minimo ou
menos, ocorrendo no contexto intra e extrafamiliar, cometido, principalmente, pelo
pai, padrasto e/ou vizinho, ndo sendo na maioria dos casos responsabilizados.
Conclusdo: Evidencia-se a relevancia de investigacdes acerca da configuracdo social
vigente, das motivagdes do vitimizador e do funcionamento da rede publica.

Palavras-chave: Abuso sexual infantil, Maus-tratos sexuais
infantis, Notificacdo de abuso, Violacdo de Direitos Humanos.

ABSTRACT: Purpose: caracterize chilrem and adolescents (0-18
years incomplete) victmized by sexual abuse. Methodology: documentary quantitative
research. Population: 52 sexual abuse committment incident record against children
and adolescents attended by Service for Combating Violence, Abuse and Sexual
Exploitation of Children and Adolescents, in Pogos de Caldas, MG. Collection period:
February 2007 to July 2008. The data were treated statistically. Results: often the abuse
is perpetrated agains children and adolescents, female sex, aged 06 to 14 years old,
with incomplete elementary school, family income of a minimum wage or less,
ocurring intra and extra-familiar context, committed mainly by the father, stepfather
and/or neighbor, not being blamed in most of cases. Conclusion: this study highlights
the relevance of the investigation about the current social setting, the motivations of
the victimizer and how is the public network operation.

Key-words: sexual abuse, sexual crime against children;

Adolescents - sexual crime.

RESUMEN: Objetivos: Caracterizar los nifios y adolescentes (0 a
18 afios de edad) victimas de abuso sexual. Metodologia: Documental de tipo

! psicélogos, graduados pela Pontificia Universidade Catdlica, 2

Professora adjunta da Pontificia Universidade Catdlica, * Professora Adjunta da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.

84



Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012

cuantitativo. Poblacion: 52 registros de incidentes de abusos sexuales cometidos
contra nifios, nifias y adolescentes por la Oficina de Lucha contra la Violencia, Abuso y
la Explotacion Sexual de Nifios y Adolescentes en Pocos de Caldas, MG. Periodo de
cobro: febrero 2007 a julio 2008. Los datos fueron tratados estadisticamente.
Resultados: A menudo el abuso se comete contra los niflos o adolescentes, con edades
comprendidas entre seis y 14 afios, con educacidn basica, el ingreso familiar de un
salario minimo o menos, que ocurre en el contexto intra y extra-familiar, praticado
principalmente por su padre, el padrastro y / o vecino, no se culpa en la mayoria de los
casos. Conclusion: Este estudio pone de manifiesto la relevancia de la investigacion
acerca de la configuracién social actual, las motivaciones de los victimarios y el
funcionamiento del setor publico.

Palabras clave: abuso sexual, delito sexual contra un nifo;
Adolescentes - la delincuencia sexual.

Financiamento: Programa Institucional de Bolsas de Iniciagao Cientifica da

Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PROBIC/PUC Minas).

INTRODUCAO

Em estudo realizado pela Organizacdo das Nag¢des Unidas (2006) consta que a
violéncia contra criangas existe em todo o mundo, todas as culturas e classes sociais,
abrangendo aqueles em qualquer nivel educacional e de qualquer etnia. Contrariando
os direitos humanos, bem como o desenvolvimento adequado das criangas, é
consentida socialmente, sendo, muitas vezes, legalmente autorizada e apoiada pelo
Estado. A violéncia contra a crianca ainda é frequentemente silenciada, inclusive por
medo e por falta de acesso a érgao competente para denldncia, o que também
contribui para a insuficiéncia de dados estatisticos sobre o problema. Carvalho (2006)
afirma que as fontes oficiais sdo pouco fidedignas em relacdo aos crimes sexuais,
fornecendo um quadro restrito da problematica.

Ainda, a Organizacdo das Nag¢des Unidas (2006) revela que, na maioria dos
casos, as acoes de combate a violéncia cometida contra criangas enfatizam os sintomas
e suas consequéncias, ignorando as causas. As estratégias governamentais se mostram

fragmentadas e de baixa resolutividade, frequentemente pela escassez de recursos
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financeiros. Aliado a isso, € comum ndo serem desenvolvidas medidas no plano
nacional a partir dos compromissos que sao estabelecidos internacionalmente.

No Brasil, a Lei Federal 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispbs sobre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente — o ECA (BRASIL, 1990), veio suprir a necessidade
legislativa de protecao dos direitos desta parcela da populagdo, com inovagdes no
sentido de amparo integral. Nesse contexto, criancas e adolescentes passaram a ser
considerados juridicamente sujeitos de direitos, deixando de ser vistos como menores
incapazes, objetos de tutela, de obediéncia e de submissao.

De acordo com tal Estatuto, a partir da Lei n2 8069/90, paragrafo 22 do artigo 2,
considera-se crianga a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente
aquela entre doze e dezoito anos de idade. O mesmo instituto garante, em seu artigo
5, que nenhuma crianca ou adolescente devera ser objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1990).

Embora, ainda que as criangas e adolescentes estejam protegidos por lei, na
realidade da vida cotidiana ndo é o que acontece. Continuam a ser submetidos a
violéncia, sendo o abuso sexual uma das formas frequentes.

Segundo a ABRAPIA (1997), o abuso sexual se configura como o ato baseado em
uma relacdo de poder, no qual um adulto ou adolescente mais velho busca uma
gratificacdo sexual através de caricias e manipulacdo dos genitais. Sendo que, de
acordo com Faleiros (1998), o abuso ndo ocorre somente mediante o uso da forca, mas
através de seducdo, persuasdo e uso do imaginario, fazendo com que a crianga
vitimizada parega uma preferida. O abusador, nas situagdes de abuso intra ou extra
familiar, na maioria das vezes, faz parte do circulo de interagao social diario da crianca
ou adolescente. A relacdo de protecdo que deveria estar estabelecida entre adulto e
crianca ou adolescente transforma-se em uma relagdao de violéncia, na qual o
vitimizador se torna, também, um violador de direitos. E esse individuo, segundo
Pfeiffer (2005), exige o siléncio da crianca ou adolescente vitimizado. Ademais, a
vitimizacdo sexual ocorre em todas as classes sociais (FALEIROS 2001).

Estudos da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) (2003) apontam para o sexo
feminino como fator de risco para a vitimizacdo sexual. Essa situacdao é apontada por

Martins (2006) como podendo estar relacionada a uma configuracdo social de carater
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machista e consumista. Tal vitimizacdo, segundo Faleiros (1998), perpetrada por
familiares ou préximos da familia, envolve a questdo da violéncia sexual em uma rede
complexa, na qual os membros constroem uma trama de segredos em torno da
violéncia, ocultando o ocorrido.

Diante de tal conjuntura foram instituidos drgaos responsaveis pela protecao
das criancas e adolescentes a partir das propostas do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA). O ECA, no artigo 131, diz que “o Conselho Tutelar é odrgao
permanente e autbnomo, nao jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo
cumprimento dos direitos da crianga e do adolescente” (BRASIL, 1990).

Outro 6rgdo, o Servico de Enfrentamento a Violéncia, ao Abuso e a Exploragao
Sexual de Criancas e Adolescentes (antigo Programa Sentinela), foi instituido pelo
Governo Federal em 2001, buscando o cumprimento de metas que foram
estabelecidas pelo Plano Nacional de Enfrentamento a Violéncia Sexual Infanto-Juvenil,
aprovado pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente, e as
deliberacbes da Politica da Assisténcia Social, na sua linha de atendimento, segundo o
Art. 86 do ECA (BRASIL, 2002).

O Servico objetiva oferecer um atendimento psicossocial e juridico de protecao
as criancas e aos adolescentes vitimas de violéncia sexual, aos seus familiares e, em
articulagdo com a rede local, acompanhamento aos vitimizadores. Pretende também,
promover, defender e garantir os direitos constantes no ECA, buscando identificar o
fenbmeno e riscos decorrentes, prevenir o agravamento da situagdo, promover a
interrupcdo do ciclo de violéncia, contribuir para a devida responsabilizacdo dos
autores e superacdo da situacao de violacdo de direitos, visando reparar a violéncia
vivida para, assim, fortalecer os vinculos familiares e comunitarios, e potencializar a
autonomia e o resgate da dignidade. O Servigo é desenvolvido na esfera do Centro de
Referéncia Especializado de Assisténcia Social (CREAS), devendo manter relagdes
estreitas com outros servicos da Protecdo Basica e Especial, Politicas Publicas e
instituicdes que abrangem o Sistema de Garantia de Direitos. Além disso, deve

promover acgdes preventivas, visando mapeamento de situagBes de riscos e/ou
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violagdo de direitos, bem como agdes educativas’. O CREAS se caracteriza como um
servico especializado e permanente, implantado pelo Municipio para desenvolver
acOes sociais de atendimento e protecao imediata as criangas e aos adolescentes
vitimizados. E, no que se refere ao Sistema de Garantia de Direitos, constituem-se em
retaguarda, especialmente ao Conselho Tutelar, estando na mediagao dos servigos que
visam a colocacdo de criancas ou adolescentes em abrigo, familias e familia acolhedora
(BARBOSA, PAIM, KOSHIMA e XAVIER, 2010).

Neste sentido, o Conselho Tutelar e o Servigo de Enfrentamento a Violéncia, ao
Abuso e a Exploracdo Sexual de Criancas e Adolescentes trabalham juntos no que
concerne a protecdo dos direitos das criancgas e adolescentes prescritos no ECA.

Pesquisa desenvolvida com o intuito de ampliar o conhecimento atual acerca de
tal fenbmeno e acompanhamento da familia e vitimizado aponta para a necessidade
de maior efetividade da politica de protecdo a crianca, por meio de campanhas de
alerta as maes em relagdo a escolha do guardador de suas filhas (Monteiro e outros,
2008). Por outro lado, Baptista e outros (2008) propdem a educacdo continuada como
forma de apoio para a familia e também para o vitimizado por abuso sexual. Esse apoio
é necessario, ja que, em funcdo da necessidade de elaborac¢do da violéncia sofrida e da
busca de respostas pelo fato acontecido, o abusado pode se tornar, também, um
vitimizador (AZEVEDO, 2001).

Nesse contexto, em face da problematica que se configura como abuso sexual
de criancas e adolescentes na sociedade contemporanea é que este estudo se mostra
relevante. Para tanto, objetivou-se aqui caracterizar as criancas e adolescentes
vitimizados por abuso sexual atendidos no Servico de Enfrentamento a Violéncia, ao
Abuso e a Exploracdo Sexual de Criancas e Adolescentes, analisar a ocorréncia de
abuso sexual, tracar o perfil das criancas e adolescentes vitimizados por abuso sexual

atendidos no servico, identificar os tipos e nimero de atendimentos oferecidos aos

2 Disponivel em  <http://www.mds.gov.br/programas/rede-

suas/protecao-social-especial/programa-sentinela-protecao-social-as-criancas-adolescentes-vitimas-
de-violencia/programa-sentinela-protecao-social-as-criancas-adolescentes-vitimas-de-
violencia/ntml2pdf> Acesso em: 12 maio 2010. Responsavel pelo programa: Maura
Luciane C. Souza, Coordenadora Geral de Acompanhamento das Acgdes do
Departamento de Protecao Social Especial.
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vitimizados, a composi¢do familiar, caracterizar os principais abusadores e o contexto
da ocorréncia de abuso sexual, no ambiente intra e extra familiar. Ainda, identificar se
o vitimizador foi responsabilizado pela vitimizacdo e qual entidade encaminhou a

notificacdo de abuso sexual.

METODO

Esta pesquisa caracteriza-se como quantitativa, descritiva e transversal, do tipo
documental, visando examinar material que ainda ndo recebeu tratamento analitico.
Tal tipo de pesquisa oferece uma base Uutil para se fazer estudos qualitativos,
possibilitando que o pesquisador dirija a investigacdo por diferentes perspectivas
(NEVES, 1996). O local de coleta dos dados foi o Servigco de Enfrentamento a Violéncia,
ao Abuso e a Exploracdo Sexual de Criancas e Adolescentes, em Pocos de Caldas, Minas
Gerais, implantado na cidade no més de julho de 2006.

A amostra foi composta por 52 registros de ocorréncias de abuso sexual
cometidas contra criancas e adolescentes atendidos pelo Servico de Enfrentamento a
Violéncia, ao Abuso e a Exploracdo Sexual de Criangas e Adolescentes ocorridas no
periodo de Fevereiro de 2007 a Julho de 2008.

Esta populagcdao constituiu a amostra do estudo por atender aos critérios de
inclusdo: ser registro de crianca ou adolescente que estivesse na faixa etaria entre zero
e 18 anos de idade, conter notificacdao de abuso sexual e que tal notificacdo fosse do
periodo selecionado para o estudo. As varidveis estudadas foram: faixa etdria, sexo,
escolaridade, composicdo familiar, renda familiar, tipo de atendimento, numero de
atendimentos, ocorréncia de abuso sexual intra e extra familiar, vinculo do vitimizador
com o vitimizado, responsabilizacdo do vitimizador e entidade que encaminhou a
notificagao.

A coleta de dados foi feita por meio de um formulario eletronico padronizado,
tomando por base a série anual 2007 e 2008. Este instrumento foi preenchido com as
informacdes contidas nos registros de criancas e adolescentes arquivados no Servico
de Enfrentamento a Violéncia, ao Abuso e a Exploracdo Sexual de Criangas e

Adolescentes.
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Os dados foram digitados em um banco de dados eletronico, a seguir tabulados
e analisados com o auxilio do programa Microsoft Office Excel 2003. Os resultados

foram apresentados em graficos e tabelas.

RESULTADOS

No periodo selecionado para o estudo, dos 52 casos de abuso sexual contra
criancas e adolescentes na faixa etdria de trés a 16 anos, notificados pelo Servico de
Enfrentamento a Violéncia, ao Abuso e Exploracdo Sexual de Criancas e Adolescentes,
verificou-se que 27 (52%) foram registrados durante os meses de Fevereiro a
Dezembro do ano de 2007 e 25 (48%) dos meses de Janeiro a Julho do ano de 2008.
Nos meses de Fevereiro a Julho do ano de 2007 e Fevereiro a Julho do ano de 2008
foram registrados o total de 31 casos de abuso sexual, sendo que 11 (35%) foram
registrados no primeiro periodo e 20 (65%) no segundo, o que representa um aumento
de 30% no numero de notificacdes comparando os dois periodos.

Os resultados a seguir, apresentados em gréaficos e tabelas, possibilitam
caracterizar as criancas e adolescentes vitimizados pelo abuso sexual no periodo de
Fevereiro de 2007 a Julho de 2008, em Pocos de Caldas, Minas Gerais.

Como se pode observar no Grafico 1, as faixas etarias em que se verificou um
maior numero de registros de abuso sexual correspondem de seis a 14 anos (73%). Em
relacdo ao total de notificacdes (N=52), as criancas e adolescentes com oito e nove
anos sdo os mais vitimizados (27%).

O resultados mostrados no Grafico 2 mostram que o nimero de criangas ou
adolescentes do sexo feminino vitimizados por abuso sexual é maior (61,5%) que o de
meninos (38,5%).

A Tabela 1 revela que a maior ocorréncia de abuso sexual esta relacionada a
criancas e adolescentes com ensino fundamental incompleto (69,2%), salientando-se
gue os nove casos agrupados na categoria “Educacdo Infantil” referem-se a criancgas
com cinco, quatro e trés anos. A maioria dos casos notificados (46,1%) esta relacionada
a menores rendas familiares, ou seja, um salario minimo (36,5%) e menos de um

salario minimo (9,6%). As rendas familiares iguais ou superiores a dois salarios minimos
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constituem 36,5% das notificagcdes registradas. Ademais, o indice de abusos sexuais em
referéncia ao nimero de pessoas que residem na mesma habitacdo que a crianca ou
adolescente, além dele préprio, indica que ocorre com maior frequéncia (75,1%) em
familias com duas (23,1%), trés (30,8%) ou quatro pessoas (21,2%). Salvo aqueles que
residem em abrigos, que corresponde a 3,8% da populagao de criangas e adolescentes
vitimizados.

Como se pode observar na Tabela 2, as criancas e adolescentes vitimizados por
abuso sexual que chegam até o Servico de Enfrentamento a Violéncia, ao Abuso e a
Exploracdo Sexual podem passar pelos atendimentos psicolégico, social, educacional e
juridico. Os mais frequentes sdo psicoldgico e social (30,8%), social (21,2%) e
psicoldgico, social e educacional (19,2%). De modo que, em relacdo ao numero de
atendimentos por crianga ou adolescente, ocorrem frequentemente uma (25%),
quatro (21,2%) e trés (11,5%) vezes.

De acordo com os dados da Tabela 3, o abuso sexual de criangas e adolescentes
ocorre em ambiente intra e extra familiar, o que, em relacdo ao total de registros
(N=52), representa respectivamente 57,3% e 42,3%. No que se refere a violéncia
intrafamiliar, os principais vitimizadores foram o pai (36,7%) e o padrasto (26,7%).
Quanto a violéncia extrafamiliar, o principal vitimizador foi o vizinho (45,5%).

O Grafico 3 revela que na maioria dos registros (65%) consta que o vitimizador
ndo foi responsabilizado pela abuso sexual cometido contra a crianga ou adolescente
atendido no Servico de Enfrentamento a Violéncia, ao Abuso e a Exploracdo Sexual de
Criangas e Adolescentes. Em menos da metade das notificagbes (31%) ele foi
responsabilizado.

A partir do Grafico 4 observa-se que dos 52 registros de abuso sexual contra
criancas e adolescentes, as notificacdes ao Servico de Enfrentamento a Violéncia, ao
Abuso e a Exploragdo Sexual de Criangas e Adolescentes no periodo de Fevereiro a
Julho de 2008, em 84% dos casos foram feitas pelo Conselho Tutelar. Em seguida, pelo
disque denuncia (4%), Secretaria Municipal de Saude (2%), abrigo (2%) e apenas 2%

por demanda espontanea.

DISCUSSAO
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Os achados do presente estudo revelam que em todo o ano de 2007 foram
registradas 27 notificagdes de abuso sexual, e somente no primeiro semestre de 2008
registrou-se 25. Os funcionarios do Servico de Enfrentamento a Violéncia, ao Abuso e a
Exploracao Sexual de Criangas e Adolescentes afirmam que tal aumento ocorreu
devido a maior divulgacdo do servico prestado.

O dados do Gréfico 1, se comparados aos estudos de Baptista e outros (2008),
apresentam similitude no que tange a ocorréncia de abuso por faixa etdria: sete a 14
anos, 55%; zero a seis anos, 39%; e 15 a 18 anos, 6%.

O numero de casos de vitimizados do sexo feminino é maior (61,5%) se
comparado a do sexo masculino (38,5%). O que corrobora estudos da OMS (2003), os
quais revelam que um dos fatores de risco para a vitimizacdo é a crianca ou
adolescente ser do sexo feminino, embora aponte também que, em determinados
paises em desenvolvimento, tal como aqui, o numero de vitimizados do sexo masculino
assumem uma grande proporgao.

Neste ambito, Martins (2006), em seu estudo com meninas vitimizadas, no
ambito da exploragdo sexual comercial, atenta para o fato de que haver maior nimero
de vitimizados do sexo feminino estd ligado, ainda, a valores e desejos de uma
sociedade machista e consumista, na qual o sexo feminino é tomado como objeto de
satisfacdo sexual. E, segundo Faleiros (1998), a violéncia sexual contra criancas e
adolescentes surge revelando uma relacdao de desestruturacdao do poder legitimo (uso
da forca do mais forte sobre o mais fraco), do poder simbdlico (da protecdo do adulto)
e dos referenciais culturais familiares.

De acordo com a Tabela 1 o maior numero de notificacdes de abuso sexual estd
relacionado a criangas e adolescentes com escolaridade referente a educagao inicial
(17,3) e ensino fundamental incompleto ou (69,2%). Assim, apresenta semelhanca com
estudos de Monteiro e outros (2008), no qual foi identificado que 21,88% dos
vitimizados frequentam o ensino primario, 55,72% ndo concluiram o ensino
fundamental e 13,54% concluiram o ensino fundamental.

Evidencia-se, também, que a maioria dos casos notificados (46,1%) compreende

as familias com menores rendas: um salario minimo, 36,5%; e menos de um salario
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minimo, 9,6%. Fato observado por Baptista e outros (2008), que afirmam que 80% esta
relacionado a menores rendas familiares, sendo 48,3% referentes a um salario minimo
e 31,7% a menos de um salario minimo. Embora, ao contrdrio do que foi encontrado
pela autora em relacdo a rendas familiares iguais ou superiores a dois salarios minimos
(20% dos casos averiguados), aqui, tais rendas constituem 36,5% das notificagdes
registradas. Assim, as rendas menores apresentam uma diferenca menos acentuada se
comparadas as rendas maiores. Faleiros (2001) afirma que o fen6meno existe em todas
as classes sociais, assim, as vitimizagdes provavelmente estdo sendo silenciadas em
classes mais favorecidas financeiramente ou ndo sdo encaminhadas para o Servico de
Enfrentamento a Violéncia, ao Abuso e a Exploracdo Sexual de Criangas e
Adolescentes. Ademais, as familias nas quais ocorrem os abusos sexuais com maior
frequéncia (75,1%) sdo as que, além do vitimizado, comp&em-se por duas a quatro
pessoas.

Como aponta Faleiros (1998), a crianga ou adolescente vitimizado sexualmente
necessita de acompanhamento psicoldgico, multiprofissional ou interdisciplinar. No
Servico de Enfrentamento a Violéncia, ao Abuso e a Exploracdo Sexual sdo oferecidos
atendimentos psicoldgico, social, educacional e juridico (Tabela 2). Sendo oferecidos
frequentemente: psicoldgico e social (30,8%), social (21,2%) e psicolégico, social e
educacional (19,2%). Nos Centros de Referéncia do Servico, desenvolvem-se a¢des de
atendimento integral, especializado e multiprofissional as criancas, adolescentes e
familias envolvidas com a violéncia e abuso sexual, com o intuito de assegurar o acesso
aos servicos publicos municipais de assisténcia social, saude, educacdo, justica,
seguranca, esporte, cultura e lazer. Visa também garantir direitos fundamentais,
fortalecimento da auto-estima e o restabelecimento da convivéncia familiar e
comunitaria (BARBOSA, PAIM, KOSHIMA e XAVIER, 2010). Ainda que o atendimento
juridico tenha sido oferecido em 3,8% dos casos, nao foi possivel observar como é feito
o0 manejo deste tipo de atendimento, se no proprio Servico ou se o caso é
encaminhado para o outros. Embora se possa inferir, pelas caracteristicas e objetivo do
Servico, que as providéncias legais sdo de competéncia de outra esfera do servico

publico. Dados acerca do que caracteriza os atendimentos psicolégico, social e
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educacional ndo foram obtidos. Além disso, os atendimentos acima citados acontecem
majoritariamente uma (25%), quatro (21,2%) e trés (11,5%) vezes.

Os dados da Tabela 3 revelam que o abuso sexual de criangas e adolescentes
ocorre tanto no ambiente intrafamiliar como extrafamiliar, representando,
respectivamente, 57,3% e 42,3% do total de ocorréncias (N=52). No contexto
intrafamiliar os principais agressores foram o pai (36,7%) e o padrasto (26,7%), no
extrafamiliar, o vizinho (45,5%). O que corrobora com estudos que indicam que o
vitimizador é familiar ou alguém préximo do vitimizado (BAPTISTA et tal, 2008).

O vitimizador, de acordo com Pfeiffer (2005), usa do poder e da relacdo de
confianga para abusar sexualmente do menor, que recebe a aproximag¢ao do
vitimizador satisfatoriamente, visto que possui uma ideia de protecdo por parte do
adulto. Ndo obstante, a assiduidade das abordagens, combinadas as praticas abusivas,
causa no vitimizado inseguranca e duvida diante do acontecido em funcdo de sua
imaturidade acerca das estruturas de valores e conhecimentos. Desta maneira, o
vitimizador exige o siléncio da crianga ou adolescente vitimizado. Para a autora, o
abuso sexual se da concomitantemente com agressdes psicoldgicas, que, em um
contexto intrafamiliar, produz lesGes psicoldgicas em dimensdes maiores se
comparada aquelas vitimizadas em contexto extrafamiliar. Isto por que o vitimizado
fica ainda mais exposto a sedugdo do vitimizador que é dada pelo vinculo afetivo.

A crianca ou adolescente vitimizado pelo abuso sexual, segundo Azevedo
(2001), poderia, por exemplo, ter como conseqliéncia a alteracdo da imagem corporal,
angustia persecutéria, conhecimento sexual inadequado para idade, masturbacdo
exacerbada. Além disso, a consequéncia poderia ser a reprodug¢do do ato libidinoso
com outros. Os vitimizados, de acordo com Pfeiffer (2005), frequentemente repetem o
ciclo de vitimizacao, transitando da passividade da experiéncia para a atividade desta.

Para Azevedo (2001), o abuso sexual por vezes ndo estd a servico de
necessidades sexuais, visto que o vitimizado é privado de seu lugar de ser desejante e
forcado a ser objeto de um jogo perverso. Todavia, além desta experiéncia produzir
efeitos devastadores no psiquismo da crianca ou adolescente, também provoca um
abalo familiar no confronto com uma realidade a qual preferia ater-se. A

mae/responsavel do vitimizado apresenta sentimentos de culpa por n3o ter protegido
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suficientemente o vitimizado. Assim, observa-se a relevancia do Servico de
Enfrentamento a Violéncia, ao Abuso e a Exploracao Sexual de Criancas e Adolescentes
no que se refere ao atendimento da familia do vitimizado.

A maioria (65%) dos vitimizadores ndo foi responsabilizado pelo abuso sexual
cometido contra a crianca ou adolescente atendido no Servico de Enfrentamento a
Violéncia, ao Abuso e a Exploracdo Sexual de Criancas e Adolescentes, o que corrobora
com as afirmacdes de Faleiros (1998) acerca do carater de ocultamento do fenémeno.
Quando ndo se esconde o acontecido, faz-se isto em relagdao ao autor da vitimizagao.
Por caracteristicas culturais e autoritdrias o vitimizador é por vezes perdoado e
desresponsabilizado, permitindo, assim, que ele cometa novas vitimizagdes.

A maioria dos encaminhamentos de casos de abuso sexual de criancas e
adolescentes (Grafico 4) foi realizada pelo Conselho Tutelar (84%), seguida pelo disque
denuncia (4%), Secretaria Municipal de Saude (2%), abrigo (2%) e demanda
espontanea (2%). Assim, observa-se que outros servigcos que fazem da Prote¢do Basica
e Especial, Politicas Publicas e instituicdes que abrangem o Sistema de Garantia de
Direitos, ndo sao fontes de encaminhamento. Uma possibilidade para o esclarecimento
de tal questdo é que, como afirma Faleiros (2001), a partir de estudo realizado no
Distrito Federal acerca do percurso e dos desvios das denuncias de violéncia sexual
contra criangas e adolescentes, ndao ha uma rede articulada de resolubilidade em
relacdo a tais situacdes notificadas. As instituicdes governamentais, das dreas da
saude, assisténcia, educac¢do, segurancga e justica, atuam de maneira separada, cada
uma “fazendo a sua parte”.

Em face disto, pode-se inferir, tal como Carvalho (2006), que a analise
estatistica abrange uma minima parte do conhecimento do objeto de estudo. Sendo as
fontes oficiais pouco fidedignas em relagcdo a certos tipos de crimes, tais como o
sexual, e fornecendo um quadro restrito dos dados buscados. Apesar disso, este
instrumento ndo deve ser colocado de lado, devendo-se ler os resultados de forma
critica.

Em suma, pode-se afirmar que ha violéncia sexual em todas as classes sociais.
Quando os abusadores sdao familiares ou préximos da familia, envolve-se a questdo da

violéncia sexual em uma rede complexa, na qual seus membros constroem uma trama
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de segredos em torno da violéncia, ocultando o ocorrido. Sendo que os abusadores
cometem a violéncia com mais de uma pessoa, e reincidem na vitimizagao. E, por
guestdes culturais e autoritdrias é perdoado pela familia e sociedade. Os vitimizados
podem estar em qualquer idade e ndo hd um padrdo Unico de abuso. A crianga ou
adolescente abusado pode sofrer com medo, vergonha, terror, além de sintomas
fisicos e psicoldgicos que dificultam desenvolver suas atividades cotidianas. Inclusive,
tendem a se tornarem vitimizadores. Alguns fogem de casa. Portanto, ha necessidade
de acompanhamento psicolégico, bem como multiprofissional ou interdisciplinar para

0s sujeitos vitimizados (FALEIROS, 1998).

CONCLUSAO

Os achados do presente estudo revelam que as criancas e adolescentes
vitmizados por abuso sexual atendidos no Servico de Enfrentamento a Violéncia, ao
Abuso e a Exploracdo Sexual de Criancas e Adolescentes de Pocos de Caldas, Minas
Gerais sdo na maioria do sexo feminino, com um percentual acentuado também do
sexo masculino. Assim, percebe-se que ambos estdao em situagcdao de vulnerabilidade
guanto a ocorréncia de tal vitimizagao.

Este tipo de vitimizacdo denota uma problematica social, ligada as relagbes de
poder, valores, referenciais culturais, apontando para o abuso de poder que o adulto
exerce sobre a crianca ou adolescente. Neste ambito, estudos sobre a atual
configuragao social e o que leva um adulto a cometer tal ato se revela interessante
para maiores esclarecimentos acerca do assunto.

Ainda que os registros se refiram a ocorréncias de abuso sexual em familias
com renda menor a um saldrio minimo, parece evidente que familias com maior poder
aquisitivo fazem menos denuncias, o que ndao demonstra que a ocorréncia seja
inexistente. Assim, pesquisas no sentido de desvelar a incidéncia de abuso sexual em
classes sociais com maior poder aquisitivo se fazem necessarias.

Dado que o pai e o padrasto sdo aqueles que mais cometem vitimizagOes

sexuais, torna-se evidente a necessidade de se buscar o entendimento de como tais
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relagbes familiares configuram-se, no intuito de compreender as causas da
perpetracao do abuso sexual pelos vitimizadores.

Devido aos danos que podem ser causados pelo abuso sexual da crianga ou
adolescente, este deve ter acompanhamento, tal como no Servico de Enfrentamento a
Violéncia, ao Abuso e a Exploragdao Sexual de Criangas e Adolescentes, ja que os danos
podem prejudicar seu desenvolvimento e suas relacdes futuras. E, também,
acompanhamento para a familia, que também sofre com a situacdo que se estabelece.

O vitimizador n3ao é atendido no Servico de Enfrentamento a Violéncia, ao
Abuso e a Exploracdo Sexual de Criancas e Adolescentes de Pocos de Caldas, e, pelo
gue foi observado, é alto o nimero de casos onde ele ndo é responsabilizado. Neste
contexto, tanto pesquisas que vislumbrem elucidar a condicdo do vitimizador, o que o
leva a praticar o ato de abusar sexualmente de uma crianca ou adolescente favorecera
uma melhor compreensao de todo o fenbmeno da vitimizacdo. Inclusive, politicas
publicas que na prdtica levem em conta tal sujeito, jd que, como apontado por alguns
autores, a crianca vitimizada podera ser um vitimizador, ou seja, muitas vezes o
vitimizador foi outrora vitimizado. E patente a necessidade de o vitimizador ter um
acompanhamento, e ndo somente juridico. Caso contrario ele podera vitimizar outras
criancas ou adolescentes.

Os registros analisados sdo em sua maioria notificacdes do Conselho Tutelar da
cidade, outros servicos que fazem parte da Protecdo Basica e Especial, Politicas
Publicas e instituicdes que abrangem o Sistema de Garantia de Direitos, ndo sao fontes
de encaminhamento. Entendendo isto como uma possivel rede desarticulada, percebe-
se a necessidade de que as configuragdes politicamente estabelecidas se reorganizem.

Embora os dados estatisticos possibitem uma visdo parcial do fenbmeno do
abuso sexual contra criangas e adolescentes, prentende-se aqui que este estudo possa
servir de base para reflexdao acerca da violéncia sexual cometida contra criangas e
adolescentes, bem como ampliar a discussdo para o desvelamento e entendimento

desta problematica.

REFERENCIAS

97



Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012

Associacdo Brasileira Multi-Profissional de Protegao a Infancia e
Adolescéncia — ABRAPIA (1997). Abuso sexual contra criangas e adolescentes: protecao
e prevencao - guia de orientag¢ao para educadores. Rio de Janeiro: Autores & Agentes
& Associados.

Azevedo, E. C. (2001). Atendimento psicanalitico a criangas e
adolescentes vitimas de abuso sexual. Brasilia, v.21, n.4, mar¢o/mai. 2001. Disponivel
em: <http://pepsic.bvs-psi.org.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51414-
98932001000400008&Ing=es&nrm=>. Acesso: em 23 maio 2010.

Baptista, R. S.; Franga, I. S. X.; Costa, C. M. P.;, Brito, V. R. S.
(2008) Caracterizacdo do abuso sexual em criancas e adolescentes notificado em um
Programa Sentinela. Acta paul. enferm., Sdo Paulo, v. 21, n. 4, 2008 . Disponivel
em: <http://www.scielo.br/pdf/ape/v21n4/allv21n4.pdf>. Acesso em: 23 maio 2010.

Barbosa, H; Paim, I.; Koshima, K.; Xavier, S. (2010). Programa
Sentinela Nacional. Disponivel em:
<http://www.cedeca.org.br/publicacoes/constr 21.pdf>. Acesso em: 21 margo 2010.

Brasil (1990). Estatuto da Crianca e do Adolescente. Brasilia:
169° da Independéncia e 102° da Republica, 13 de julho de 1990. 34p.

Brasil (2002). Ministério da Justica; Secretaria de Estado dos
Direitos Humanos; Departamento da Crianca e do Adolescente. Plano Nacional de
Enfrentamento da Violéncia Sexual Infanto-Juvenil. Brasilia: Cole¢do Garantia de
Direitos, Série Subsidios, Tomo Vv, 2002. 59p. Disponivel em:
<http://www.mj.gov.br/sedh/ct/conanda/plano _nacional.pdf> Acesso em 22 fev.
2010.

Carvalho, N. V (2006). As estatisticas criminais e os ‘crimes
invisiveis’. Disponivel em <http://www.psicologia.com.pt/artigos/textos/A0272.pdf>.
Acesso em 01 jan. 2010.

Faleiros, V. P. (1998). Violéncia sexual contra criangas e
adolescentes e a construcdo de indicadores: a critica do poder, da desigualdade e do
imaginario. Ser Social, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 37-56, 1998.

Faleiros, V. P.; Faleiros, E. T. S. (coord.) (2001). Circuito e curto-circuitos no
atendimento, defesa e responsabilizacdo do abuso sexual contra criancas e
adolescentes no Distrito Federal. Brasilia: CECRIA, 2001. Disponivel em:
<http://www.cecria.org.br/pub/Relat%F3rio%20Final%20Curto-Circuito%2028-08-
2001.doc . Acesso em: 10 maio 2010.

Martins, D. C. (2006). Meninas do bairro: exploracdao sexual de
adolescentes no bairro Nossa Senhora Aparecida em Pirapora, Minas gerais. 2006. 51f.
Monografia (conclusdo do curso) — Universidade Estadual de Montes Claros.

98


http://pepsic.bvs-psi.org.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-98932001000400008&lng=es&nrm
http://pepsic.bvs-psi.org.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-98932001000400008&lng=es&nrm
http://www.scielo.br/pdf/ape/v21n4/a11v21n4.pdf
http://www.cedeca.org.br/publicacoes/constr_21.pdf
http://www.mj.gov.br/sedh/ct/conanda/plano_nacional.pdf
http://www.psicologia.com.pt/artigos/textos/A0272.pdf
http://www.cecria.org.br/pub/Relat%F3rio%20Final%20Curto-Circuito%2028-08-2001.doc
http://www.cecria.org.br/pub/Relat%F3rio%20Final%20Curto-Circuito%2028-08-2001.doc

revista

) [ Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012

Monteiro, C. F. S.; Teles, D. C. B. S.; Castro, K. L.; Vasconcelos,
N. S. V.; Magalhdes, R. L. B. et al (2008). Violéncia sexual contra crianga no meio
intrafamiliar atendidos no SAMVVIS, Teresina, Pl. Rev. bras. enferm., Brasilia, v. 61, n.
4, Agosto 2008 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50034-
71672008000400010>. Acesso em: 22 Margo 2010.

Neves, J. L. (1996). Pesquisa Qualitativa: caracteristicas, usos e possibilidades. Caderno
de Pesquisas em Administracdo. Sdo Paulo, v.1, n.3, p. 1-5, 12 sem. 1996.

Pfeiffer, L.; Salvagni, E. P. (2005). Visdo atual do abuso sexual na infancia e
adolescéncia. J. Pediatr. (Rio J.) , Porto Alegre, v. 81, n. 5,2005 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=5S0021-
75572005000700010&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 20 margo 2010.

UNICEF (2007). A situagdo das criangas e dos adolescentes
brasileiros. Disponivel em: <http://www.unicef.org/brazil/situacao.htm>. Acesso em:
23 agosto 2007.

United Nations Secretary (2006). World report on violence against children. United
Nations Secretary: Geneva, 2006. Disponivel em:
<http://www.unicef.org/violencestudy/reports.html>. Acesso em: 21 margo 2010.

World Health Organization (2003). Guidelines for medico-legal
care of victims of sexual violence. World Health Organization: Genebra, 2003.
Disponivel em:  <http://whqlibdoc.who.int/publications/2004/924154628X.pdf>.
Acesso em: 12 Nov. 2008.

99


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-71672008000400010
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-71672008000400010
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0021-75572005000700010&lng=pt&nrm=iso
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0021-75572005000700010&lng=pt&nrm=iso
http://www.unicef.org/violencestudy/reports.html
http://whqlibdoc.who.int/publications/2004/924154628X.pdf

revista

|n X Revista IndexJur — Ano II — Vol. II — N. 02 — setembro de 2012

/yﬂ

TABELAS E GRAFICOS

Gréfico 1: Criangas e adolescentes vitimizados por abuso sexual segundo
faixas etarias — Pocos de Caldas — Minas Gerais, 2007/2008.
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Grafico 2: Criancas e adolescentes vitimizados por abuso sexual segundo
sexo — Pogos de Caldas — Minas Gerais, 2007/2008
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TABELA 1 - Criangas e adolescentes vitimizados por abuso sexual de acordo
com caracteristicas sociodemograficas — Pogos de Caldas — Minas Gerais, 2007/2008

Carac

teristicas sociodemogréficas
Escol

aridade
Educ

acdo Infantil 7,3
Ensi

no fundamental incompleto 6 9,2
Ensi

no fundamental completo /7
Nao

informado 8
Rend

a familiar
Men

os de um salario minimo ,6
Um

salario minimo 9 6,5
Dois

salarios minimos 0 9,2
Mais

de dois salarios minimos 7,3
Nao

informado 7,3
NUm

ero de pessoas na mesma
residéncia (além da crianca ou
adolescente)

1 3,5
2 2 3,1
3 6 0,8
4 1 1,2
5 /9
Nao

informado 8

TABELA 2 - Dados dos atendimentos realizados as criancas e adolescentes
vitimizados por abuso sexual — Pogos de Caldas — Minas Gerais, 2007/2008

Dad
0s dos atendimentos
Tipo
s de atendimento
Psi
colagico e Social 6 0,8
Soc
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1 1,2

Psi

colagico, Social e

Educacional 0 9,2
Na

o informado 1,5
Psi

cologico ,6
Psi

coldgico, Juridico e Social ,8
Soc

ial e Educacional ,8
NU

mero de atendimentos
Um 3 5,0
Qu

atro 1 1,2
Na

o informado 0 9,2
Tré

s 1,5
Doi

s ,7
Set

e ,8
Cin

co /9
Oit

o /9
Nov

e /9
Dez

enove /9
Vin

te e dois .9

TABELA 3 - Criangas e adolescentes vitimizados por abuso sexual segundo
vinculo com o vitimizador e ambiente em que ocorreu — Pogos de Caldas — Minas Gerais, 2007/2008

Ambiente do abuso
/nculo do vitimizador sexual
com o vitimizado

ntrafamiliar xtrafamiliar
=30 =22
ai 1 6,7
adrastro 6,7
io 3,3
rimo 7
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/yﬂ

adrinho 3

sposo da prima 3

x-padrasto 3

ai substituto 3

ilho do padrasto 3

izinho 0 5,5
ao informado 7,3
amorado da mae 1
onhecido da

familia ,5
rofessor /5
rmao da baba /5
uncionario da

escola /5
otal 0 00 2 00

Gréfico 3: Responsabilizagdo do vitmizador que cometeu abuso sexual da
crianca ou adolescente atendido no Servico de Enfrentamento a Violéncia, ao Abuso e a Exploragdo
Sexual de Criangas e Adolescentes — Pocos de Caldas — Minas Gerais, 2007/2008.
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Grafico 4: Autoria das notificagGes de abuso sexual de criangas e
adolescentes no Servigco de Enfrentamento a Violéncia, ao Abuso e a Exploragdo Sexual de Criangas e
Adolescentes — Pogos de Caldas — Minas Gerias, 2007/2008
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ENSAIO SOBRE ALGUNS ASPECTOS RELEVANTES DA LEI GERAL DA COPA E O DIREITO
DA CONCORRENCIA

Bruno Fraga Pistinizi®

SUMARIO: INTRODUCAO. INCONGRUENCIA DA LEI GERAL DA COPA FRENTE
A DEFESA DA CONCORRENCIA. RE. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

Resumo: O objetivo do presente artigo € discutir no contexto da Lei Geral da
Copa suas implicagbes diante da defesa da concorréncia, um dos principios constitucionais
componentes da ordem econOmica brasileira. Como se tem percebido ao longo das ultimas edi¢des
deste importante evento esportivo de relevancia global, a entidade reguladora do futebol mundial
(FIFA) impde um extenso caderno de exigéncias abrangendo desde a desoneragdo tributéria aos bens,
produtos e servigos que servirdo para a organizagao do evento, como a suspensdo da exigibilidade do
recolhimento de contribui¢cdes previdenciarias. O texto apresentara igualmente as severas implicagcGes
decorrentes da FIFA sobre a exclusividade de comercializagdo de seus produtos, o que pode acarretar
um desequilibrio concorrencial diante de agentes econdmicos hd muito instalados no mercado
brasileiro.

Palavras-chave: Copa do Mundo; Concorréncia; Ordem EconOmica.

Abstract: The aim of this paper is to discuss the context of the World Cup General Law and its
implications regarding the defense of competition, one of the constitutional components of the Brazilian
economical order. As it has been seen through the last editions of this global and important sports
event, the regulatory entity of the worldwide soccer (FIFA) imposes extense requirements contract
covering since the tax relief of goods, products and services that will serve to the event’s organization,
as well as the suspension of payments of social security contributions. This paper presents the severe
implications arising from FIFA towards the marketing exclusivity of its products, what can result in a
competitive instability of the economics agents, that have been installed in the Brazilian market a long
time ago.

Keywords: World Cup; Competition; Economic Order

INTRODUCAO

Desde a publicacdo da Lei n? 12.663 de 05 de junho de 2012, o Brasil se viu
mergulhado num oceano de expectativas positivas capazes de inserir nosso pais ha
muito reconhecido como pais emergente, como um protagonista na ordem
internacional.

Ao sediar um evento da magnitude da Copa do Mundo o Brasil leva consigo
uma extensa lista de imposicdes politicas, juridicas e econémicas oriundas da entidade

suica de direito privado responsavel pela regulacdo do esporte de futebol qual seja, a

! Mestre em Direito Constitucional pela PUC-SP; Professor de Direito EconGmico da Pontificia

Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC-MG; Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional — IBDC; Advogado.
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Fédération Internationale de Football Association (FIFA). Até este ponto o pensamento
corrente é semelhante ao de um renomado artista que para se apresentar numa dada
localidade apresenta uma série de exigéncias, cabendo assim ao contratante endossar
ou ndo os reclamos de quem exige.

N3do podemos, contudo, festejar ou engrandecer o acontecimento, quando as
exigéncias proclamadas por este artista ou protagonista extrapolam direitos ou
garantias que normalmente ndo sdo praticadas aos préprios cidaddos daquela
localidade, invocando aqui também empresarios ou comerciantes que hd anos ja
desempenham suas atividades comerciais. Parece desta feita claro que o artista objeto
da divagacdo é a FIFA, que detentora dos direitos exploratérios do evento Copa do
Mundo, pratica como se verd no decorrer deste ensaio, exigéncias por vezes
impraticdveis quanto a execucdo plena, sobretudo pelo fato de implicar
proporcionalmente numa substancial reducdo do bemestar de grupos empresariais
que pelo simples fato de ndo serem contemplados pela legislacao, sofrerdo decréscimo
acentuado de suas receitas e em alguns casos até a proibicdo de comercializacdo de
seus produtos por se encontrarem nos arrebaldes da praga de realizagao do evento
esportivo.

Para os entusiastas da agao estatal na economia, sem qualquer pretensdo ora
depositada de se aprofundar preceitos técnicos e filoséficos de natureza socialista,
capitalista ou neoliberalista, a Copa do Mundo de 2014 desperta uma sensivel e
notéria preocupagao com preceitos inerentes a ordem concorrencial brasileira,
especialmente com as recentes e bemvindas modificacdes trazidas pela Lei n2
12.529/2010 a ser mencionada em momento préprio deste estudo.

Uma preocupante afirmacdo ocultada em meio a présperas indicacbes de
crescimento e geragao de riquezas para o pais pode ilustrar com coeréncia a tematica
em debate. Consoante disposto pelas autoridades ministeriais e de alto escalao
gerencial do evento, deu-se a divisdo do planejamento de acdes em alguns campos
especificos, sendo indubitavel destacar que o primeiro dos trés ciclos de planejamento
convergiu a elaboracdo e execucdo de projetos de longa maturacdo e iminente
necessidade de rigor e obediéncia a prazos, como se da com a mobilidade urbana,

estadios, aeroportos e portos. Os outros dois ciclos coabitam com este pela relevancia
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operacional sob a forma de ag¢bes de infraestrutura complementares. Exemplos
levantados do segundo ciclo voltam-se a temas como seguranca, infraestrutura
turistica, energia, telecomunicagdes, sustentabilidade ambiental e promocado do pais.
O esmero e exatiddo dos dois primeiros ciclos conduzirdo a estrutura da competicdo
esportiva a derradeira etapa de sua implementacdao, caracterizada por temas
planejados com antecedéncia, porém aplicados com a proximidade da data do
espetdculo ilustrado pelas operagdes com malhas aéreas, operacdes aeroportuarias e
mobilidade urbana.?

A longa descricdo dos objetivos tracados pelo governo federal, certificam de
antemdao o legado estrutural a ser herdado pela populagdao brasileira que
incontestavelmente se beneficiard dos equipamentos publicos edificados. Para o leitor
desavisado ou nacionalista, a consagracdo de tais projetos assemelha-se ao
enaltecimento de um modelo econémico bem sucedido e acompanhado pelo Estado
como um indutor de politicas e investimentos semelhante ao espectro da “mao
invisivel de Adam Smith”.

A atmosfera igualitaria ou distributiva dos dividendos estatais do Brasil, como
anfitrido da Copa do Mundo de 2014 esbarra a percepcao clara de institui¢ées juridicas
preconizadoras de uma igualdade econdmica a um rigido status de desequilibrio
concorrencial e desfavorecimento de camada empresarial, a qual por ndo estar
coligada com os interesses imediatos da FIFA ndo participardo a evidéncia da lei Geral
da Copa do pacote de estimulos contemplativo de uma série de beneficios de indole
tributdria repartidos entre as empresas a ela vinculadas. Como se verd, além de
impedir o pleno e auténtico exercicio da livre iniciativa empresarial, aspectos
categdricos da soberania poderdo a depender da aplicacdo e eficicia da Lei Geral da
Copa, ser abalados e com eles todo um aparato juridico protetivo garantido pela Carta

Magna de 1988.

? Relatério de gestdo — | Balango da Copa. Disponivel em
http://www.copa2014.gov.br/sites/default/files/publicas/sobre-a-
copa/biblioteca/balancoCopa2014.pdf. Acesso em 04 de julho de 2012.
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INCONGRUENCIAS DA LEI GERAL DA COPA FRENTE A DEFESA DA CONCORRENCIA.

A concepcao globalizada dirigida a maximizagdao da riqueza global ndo serve
definitivamente de parametro de afericdo do éxito de uma politica publica economica.
E preciso engajar neste processo consideracdes informativas de atendimento e
maximizacdo da eficiéncia do mercado, pois como se sabe pelo sem nimero de
varidveis incidentes no cdlculo da politica econdmica é praticamente impossivel prever
com exatiddao o volume da perda social assumida pela coletividade consumidora de um
bem ou servigo.

Contudo a ordem econbémica brasileira apoiada em instrumentos juridicos
como a Constituicdo Federal e a legislacdo antitruste devem ser capazes de observar
com detida atenc¢do a latente possibilidade que uma dada medida governamental ou
pratica colusiva de empresas terdao em ndo redirecionar num espag¢o de termo
razoavelmente considerado os ganhos de eficiéncia com o consumidor, principal
destinatdrio das medidas interventivas no mercado.

A congruente e légica licdo de Calixto Salomao Filho espelha com exaltacdo o
papel de destaque assumido pela integracao legislativa preconizada pelo direito da
concorréncia como se verifica pelas palavras do mesmo: “Ocorre que a Unica maneira
efetiva de garantir essa reparticao de beneficios com os consumidores é a protecao do
sistema concorrencial, isto é, da existéncia de concorréncia efetiva ao menos
potencial. S6 ela pode garantir a preocupagao constante dos agentes econémicos com
a reducdo de precos, melhoria da produtividade e qualidade dos bens e servicos”.>

O conjunto organico garantidor do cendrio concorrencial é condescendente
com o projeto constitucional de comando e fixacdo de diretrizes principioldgicas de
divisao da atividade concorrencial, como nos é informado pela dicgao do artigo 174, da
Carta Politica. Podemos evidenciar pela insercdo do método de interpretacao
sistematica da norma constitucional que a correcdo e virtude do campo normativo
infraconstitucional ndo admite a omissdao ou desinformacdo de praticas econdémicas

capazes de destoar ou desestabilizar a concorréncia num dado mercado. Em relevante

> SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial — As Estruturas. 3. ed. S3o Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 33.
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anadlise do artigo 173, § 42 do texto constitucional Itamar de carvalho Junior assevera
que “... nos dias de hoje, a Constituicdo Federal ndo permite a existéncia, no sistema
econdmico, de permissGes estatal para o monopdlio, para a exclusividade, para o
excesso prévio ao abuso de poder econdémico. Ele pode existir — poder econémico —
como conseqiiéncia da eficiéncia de seu detentor, porém ele n3o pode ser abusado.*

Como se vé as caracteristicas nutridas pelo compéndio legislativo em matéria
de defesa da concorréncia almeja intensificar o magnetismo existente entre a
terminologia “livre concorréncia” como traco predominante da instalagdo de
condicbes minimas de concorréncia, como também a sua cristalizacdo como uma
ampla liberdade de acesso e permanéncia no mercado. A difusdo destas idéias
progressistas ndo foi alcancada com absoluta tranquilidade no decorrer da histdria
brasileira, sempre dependente de uma cultura exportadora de matérias-primas para
produtos manufaturados. Trata-se de um notdrio cendrio de déficit estrutural onde
setores econdmicos estratégicos para o crescimento nacional poderiam dar mais de si
mesmos desde que recebessem atencdo devida pelo Estado pela via de estimulos
econdmicos.

No periodo contemporaneo da histéria republicana, o Brasil tem adotado
postura de vanguarda na arena de regulacdo pela concorréncia, seja ela interna ou
externa. O ajuste das normas juridicas de direito econémico alinha-se com o idedrio
politico-econémico vigente, colocando lado a lado em certas situacdes o Estado e a
iniciativa privada. Tal como exortado pelo jurista Fernando Herren Aguillar, “... a idéia
gue tem norteado a acdo do governo brasileiro é a de que a competitividade no setor
publico e no privado proporcionara ganhos quantitativos e qualitativos tanto para o
Estado quanto para os usuarios dos servicos e consumidores dos produtos.””

Se por um lado e seguindo o padrdao compreensivo do direito econémico atual,
o Estado torna-se encarregado de introduzir varidveis compulsdrias ou facultativas ao

calculo do agente econémico certo de que podera apresentar elementos de influéncia

4 ZANOTTA, Pedro; BRANCHER, Paulo. Desafios atuais da regulagdao Econdmica e concorréncia. Sdo
Paulo: Atlas., 2010, p. 139.

> AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Economico: do Direito Nacional ao
Direito Supranacional. 2.ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 184.
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Obvia em sua atividade de empreender, temas de atual relevancia como fiscalizar de
forma vigilante diante da possibilidade cada vez mais proeminente do préprio Estado
cometer abusos e desta maneira ele préprio incentivar equivocadamente o monopdlio.

Na esteira propositiva deste estudo introduzimos a relagdo entre o Capitulo Il
da Lei n2 12.663/2012 e a protecdo e defesa da concorréncia transportando-se aqui a
preocupacdo da entidade reguladora do futebol mundial profissional (FIFA) e a
protecdo especial a ela concedida diante da legislacdo de propriedade intelectual
prevista no Brasil. Neste ponto duas observa¢des sao amplamente cabiveis.

A primeira articula de maneira compassada o interesse da FIFA de assegurar a
incolumidade de suas marcas, simbolos, emblemas, mascotes, por meio de uma subita
desburocratizacdo do processo administrativo de anotacdo do registro em seus
cadastros. O conteldo do artigo 7 da Lei n? 12.663 destaca a acentuada velocidade de
analise do pedido de registro de marca no prazo de até 60 (sessenta) dias contados da
data da apresenta¢ao do pedido.

Comparativamente ao contetddo da Lei n? 9.279/96 o mesmo procedimento
recebe tramitacao vagarosa de identificacdo exaustiva em cada uma de suas etapas,
como se da no decurso do prazo do protocolo do pedido de registro, nos termos do
artigo 158 da referida lei. Entre a protocolizacdo do pedido e a apresentacdo de
oposicdo aguarda-se um prazo de 60 (sessenta) dias. Ainda no aspecto comparativo
visualizado entre ambas legislacGes assinalamos o conteudo respectivo do parecer
conclusivo proferido pela comissao especial destinada a avaliar as implica¢des juridicas
e econdmicas do Projeto de Lei n? 2330/2011, cuja relatoria fora incumbida ao
deputado federal Vicente Candido: “Destaque-se que, por esse mesmo artigo (72 do
projeto de Lei e posteriormente convertido na lei ora debatida), ndo serdo exigidas da
FIFA provas da comprovacgao do alto renome nem da notoriedade no pais de origem,
para fins do reconhecimento, em razao da celeridade necessaria para a conclusdo do
processo...”.

“Os arts 79, 82 e 92 da proposicao estabelecem prazos mais curtos que os
fixados na Lei de Propriedade Industrial para o exame de pedido de registro de marcas
de forma que a publicacdo do deferimento ou indeferimento do pedido de registro

possa ocorrer entre cento e oitenta e duzentos e dez dias da data do depésito”.
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Inexiste conclusao oposta sendo aquela desvelada pelo relatdrio e coincidente
com a proposta de edificar um ordenamento juridico processualmente customizado
em relagao aos simbolos de propriedade da FIFA, excetuando-a do roteiro comumente
aplicado aos demais interessados. Outra faceta procedimental advinda do capitulo
suscitado se da na redagdo do artigo 12 da Lei Geral da Copa, dispensando a FIFA de
recolhimento aos cofres publicos das retribuicbes ao INPI, aqui ampliando a
desoneracdo aos demais procedimentos até o dia 31 de dezembro de 2014.

Na avaliagdo do dispositivo excludente de 6nus retributivo da FIFA, o relatdrio
conclusivo da comissdo assevera com auspiciosa tranquilidade: “Quanto a esse
aspecto, cabe destacar que o INPI conta com receitas préprias advindas do exercicio de
suas atribuicdes e que ha sustentabilidade no custeio de suas atividades regulares por
meio de recursos do tesouro, bem como de receitas préprias pelo pagamento de
servicos prestados”.

A simplicidade e facilidade na avaliacdo dos congressistas nos transmitem a
impressao de que os cofres publicos ndo sofrerdo por esta abstinéncia arrecadadora
remanescente de um acordo de intengdes entre o Brasil e a FIFA. O que ndo se
descortina ou alcanga, por liberalidade ou lapso de julgamento é que o custeio da
maquina burocratica do INPI recaird sobre a parcela restante da coletividade que nao
agraciada pela legislacdo regulatdria da Copa do Mundo, padece da possibilidade de
nivelamento juridico econ6mico e com ele a afronta aos reclamos do direito
concorrencial.

A significacdo e austeridade do exercicio do poder econbmico passa pela
indispensavel analise de regras de mercado como se evidencia por meio da Lei n?
12.529/2011. Sua concepc¢do buscara o equilibrio necessario entre os multiplos
interesses dos agentes econdmicos que concorrem entre si num dado mercado. A
precisdo e sincronia entre tais interesses deve sofrer contudo, uma ag¢do ativa por
parte da Constituicdo Federal, em particular pela via eletiva do apre¢o a principios
correlatos a atividade econd6mica destinados a atribuir fiabilidade ao sistema. De
antemdo uma precisa e conciliatéria constatacdo é promovida por André Carvalho

“"

Nogueira ao invocar que “... a liberdade individual, assim, tem reduzido seu valor

instrumental ao patamar vindicado pelos detentores de poder econdmico na medida
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em que somente o que lhes interessa pode ser objeto de valor. A vasta pluralidade de
fins individuais passa a ser substituida por um ndmero infimo de fins corporativos”.® O
descumprimento de importante funcdao equalizadora de regras procedimentais dos
agentes econdmicos individuais ou revelados por grandes corporacdes, descredencia a
necessidade protetora da harmonia da ordem econémica constitucional.

O ajustamento condizente com a estrutura concorrencial brasileira
determinaria para a compreensdo dos artigos 72 a 10 da Lei n? 12.663/2012 a
manifestacdo clara dos interesses do Estado brasileiro em permitir uma irrestrita
isengdo de retribuicdes no ambito do INPI favoravelmente a FIFA. O didlogo
permanente entre o direito objetivo transportado para o plano juspositivo e o direito
subjetivo, encontra neste ultimo, o nucleo essencial da liberdade individual, concebida
no plano econdmico como uma possibilidade de acesso semelhante ao compéndio
legal de isen¢des e imunidades conferido a um determinado agente econOmico.
Merecedora de destaque, a uniforme e verossimil licdo de Alf Ross reconhecendo que
“o conceito de direito subjetivo é usado unicamente para indicar uma situagao na qual
o ordenamento juridico deseja assegurar a uma pessoa, liberdade de poder se
comportar — no ambito de uma esfera especifica — como lhe agrada, a fim de proteger
seus proprios interesses. O conceito de direito subjetivo indica a auto-afirmacao
auténoma do individuo.” ’

De que maneira entdo estimular relacées de troca no mercado quando existe
tamanha discrepancia no tratamento institucional entre os agentes econémicos, os
guais percorrerdo caminhos curtos ou mais longos pelo simples fato de ndo agregarem
suficiente valor ao projeto de desenvolvimento econdémico planejado pelo governo
federal para a Copa de 2014?

A provavel resposta conforma-se com a incessante e continua atividade
regulatéria do Estado pautada na cumplicidade dos agentes nele inseridos com o
alcance de preceitos essenciais tais como aceitacdo de um sistema alocativo benéfico

ao bemestar coletivo, propagandeado por um ordenamento juridico capaz de fornecer

6 NOGUEIRA, André Carvalho. Regula¢do do poder econémico — a liberdade revisitada. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2011, p. 138.
7 ROSS, Alf. Direito e justiga. Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2000, p. 211.
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os instrumentos impulsionadores do mercado, ao invés de incentivarem sua maior
concentracdo. Regras de propriedade intelectual, elaboracdo de contratos e respeito a
dignidade humana precisam ser considerados prioritariamente a uma desatenciosa ou
imprevidente alteragao procedimental beneficiando um Unico agente econdmico.
Distancia-se desta forma a coletivizagdo de abrangéncia de mecanismos incentivadores
da livre concorréncia, culminando num declinio ao bem-estar de terceiros de forma
geral.

E justo e coerente observar que o discurso das autoridades governamentais na
consecucdo da instalacdo deste pacote de benesses em prestigio a FIFA acarreta ao
Brasil volume descomunal de entrada de divisas nas mais diversas dreas como o
turismo, além de propiciar como ja exposto a transferéncia de uma duravel
infraestrutura erguida por meio da batizada “matriz de responsabilidade”. Sua génese
almeja perfazer uma imprescindivel unidade legislativa de certa maneira
descaracterizada pelo modelo federativo adotado pelo Estado brasileiro. Elementos
como autonomia, atribuicdo e competéncia dos entes federativos os posiciona em
situacdo de conflituosidade, quando da enumeracdo de tarefas prioritdrias e planos de
metas a serem cumpridas visando o éxito do evento global.

A idéia arquitetada pelo governo federal consistiu numa superacdo das
expectativas politicas e econdmicas de cada Estado da federag¢ado anfitrido de partidas
do evento, para que todos pudessem em mutuo acordo firmar um instrumento de
pactuacdo. Tornando-se clara a definicdo de responsabilidades de cada ente em
aspectos como fontes de recursos e financiamento de projetos, a expectativa da Unido
€ que a geracao de eficiéncia econdmica na conduc¢ao das obras seja conquistada com
a utilizacdo ordenada dos recursos publicos em setores especificos de infraestrutura
(mobilidade urbana) além de transparéncia na divulgacao dos resultados.

O destaque positivo da medida tem surtido efeito vigoroso como se demonstra
na ultima avaliagdo da Unido no quadro evolutivo da construgcdo ou reforma de
estadios, clamando-se por semelhante elogio no setor portudrio. Contudo, se por um
lado a definicdo de eficiéncia econdmica num contexto neocldssico permite a elevacao
da capacidade de produzir uma maior quantidade de bens com a utilizacdo de menos

recursos ou com diminuicdo considerdvel de custos, por outro lado tal tendéncia
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carrega consigo um painel de insuficiéncia alocativa, pois necessariamente uma
parcela da producdo ndo alcangara esta eficiéncia, perdendo por conseqiiéncia este
espaco no mercado. Como se verd no exemplo a seguir, a FIFA amplia sua esfera de
atuacdo também em outros segmentos ou mercados relevantes na organizacdo da
Copa, recrudescendo o retrospecto de ineficiéncia alocativa.

A Lei n? 12.350/2010 descreve o tratamento tributario referente a realizacdo
no Brasil dos dois principais eventos patrocinados pela FIFA e o primeiro deles previsto
para o ano de 2013 sob a denominagao de “Copa das Confederagdes FIFA 2013” e a
“Copa do Mundo FIFA 2014”. A bondosa e complacente desoneracdo permeia um sem
numero de produtos e servigos que servirdo de base para a construcdo do evento em
suas distintas etapas e diferentes niveis de utilidade. Logo, desde alimentos,
suprimentos médicos, troféus, medalhas, flamulas e bandeiras, beneficiando quaisquer
outros bens ndo durdveis genericamente definidos e assim considerados aqueles cuja
vida util seja de até 1(um) ano (art. 32, incisos | a V).

A franqueza legislativa, entretanto, recai para os fins deste estudo ao afamado
“Regime especial de Tributacao para Construcdo, Reforma ou Modernizacao de Estadio
de Futebol” (RECOPA). A instituicdo deste regime suspende a exigéncia de algumas
contribuicbes tais como o PIS/PASEP, Contribuicio para o Financiamento da
Seguridade Social (COFINS), Imposto sobre Produtos Industrializados e o Imposto de
Importacdo nas circunstancias em que o fato gerador recair sobre a importacdo de
bens ou materiais de construcao por pessoa juridica beneficiaria do programa.

De maneira semelhante como bosquejado no comento da dispensa das
retribuicdes da FIFA ao INPlI no registro de suas marcas, a compatibilidade e
justificacdo da medida é extraida do relatério elaborado pelo eminente deputado
federal Arlindo Chinaglia na conversao em lei da Medida Proviséria n? 497 de
27/07/2010 que assim bradou em trecho relativo ao RECOPA ou ainda sem designacdo
especifica como RECOM: “O RECOM se justifica pela premente necessidade de se
iniciarem as obras para construcdo, ampliacdo, reforma ou moderniza¢do dos estadios
de futebol brasileiros com utilizacdo prevista nas partidas de oficiais da Copa das
Confederagdes FIFA 2013 e Copa do Mundo FIFA 2014, em virtude de compromisso

assumido pelos Governos Federal, Estadual e Municipais com a Fédérationa
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Internationale de Football Association — FIFA. A desoneragao tributaria prevista pelo
RECOM visa reduzir o custo das obras e alavancar os investimentos necessdrios para
adequacado dos estadios de futebol”.

A politica econdémica adotada neste aspecto reconhece ab initio a insensatez da
elevada carga tributaria incidente sobre grupos produtivos geradores de riquezas
como se da com a construcdo civil e sua cadeia produtiva. A pratica da desoneracgao
passa, por conseguinte, a mais um dos inUmeros reclamos da FIFA em seu caderno de
imposi¢cdes ensejando do Estado aderente uma adequacdo de sua politica fiscal e
tributdria, ainda que ao arrepio de principios basilares da atividade econdmica como a
livre iniciativa ou a valorizagao do trabalho humano, posteriormente discutido neste
ensaio.

Fato é que os artigos 17 a 21, da Lei n2 12.350 ocultam um severo prejuizo a
coeréncia logica proposta pelo ordenamento juridico patrio, que no caso viu-se
absorvido pela teoria econ6mica da otimalidade de pareto como exclusiva mola
propulsora da eficiéncia econ6mica.

4

Num primoroso esfor¢o argumentativo Amartya Sem pontua que: “..um
determinado estado social atingiu um 6timo de Pareto se e somente se for impossivel
aumentar a utilidade de uma pessoa sem reduzir a utilidade de alguma outra pessoa”.
Em outro momento de exibicdo das conseqliéncias desta “otimalidade” na
administracdo dos mercados o mesmo autor nos expde a seguinte ilustracdo
facilmente trazida para a contemporaneidade: “Um estado pode estar no étimo de
Pareto havendo algumas pessoas na miséria extrema e outras nadando em luxo, desde
gue os miseraveis ndao possam melhorar suas condi¢des sem reduzir o luxo dos ricos”.®

Em sintese quando do aprofundamento de sua cristalizacdo tedrica moderna
apreciada por Jeremy Bentham e John Stuart Mill, o utilitarismo pressup6s o desenlace
da eficiéncia econdmica compartilhado por uma apreciacao moral dos atos a partir da
proporgdo que estes estdo propensos a promover alguma utilidade para as pessoas.

No instante em que os “ganhos de utilidade” erigidos pelos atos de certos agentes

econdmicos extrapolem as perdas, o valor moral proposto pela teoria terd sido

8 SEM, Amartya Kumar. Sobre Etica e Economia. Trad. Laura Teixeira Motta. S30 Paulo: Companhia das
Letras, 1999, pp. 47 e 48.
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atingido. Obviamente que certos elementos de suma relevancia como distribuicao de
recursos ou bens primarios para grupos ou agentes econdmicos menos proeminentes
sao descartados pelo utilitarismo, eis que seu privilégio distributivo continua enfocado
na visibilidade utilitarista que o histérico do agente contribui para julgd-lo merecedor
dos beneficios.

O convivio com esta teoria faz-nos perceber e inadvertidamente aplaudir
iniciativas legislativas de desoneracdo, por nos transmitir uma errébnea impressdo de
que toda a coletividade direta (geracdo de empregos e circulagdo de riquezas) ou
indiretamente (maximizacdo de sensacbes prazerosas de desfrutar de acomodacdes
confortdveis e de alta tecnologia) desfrutariam do brilho radiante da politica
governamental.

Por 6bvio que nao nos reportamos a felicidade material como Unico critério de
embasamento da pratica utilitarista e a bem sucedida estrutura de desoneracdo
tributaria concedida a FIFA e seus parceiros mais intimos. Entretanto a insignia
“alavancagem de investimentos” ou “compromisso assumido pelos Governos Federal,
Estaduais e Municipais com a FIFA”, ndo podem solapar e ludibriar o escopo de
maximiza¢dao do bem-estar de toda a coletividade ou ao menos de outros agentes que
diretamente participem da intrincada cadeia de negdcios que envolvem o evento da
Copa do Mundo.

Imaginemos a guisa de exemplo a construcdo de certos empreendimentos ou
plantas industriais nas cidades de Manaus e Cuiabd como restaurantes,
supermercados, expansdao da rede hoteleira ou pequenos pontos comerciais para
atendimento de turistas. Sera que tais estabelecimentos igualmente ndo fariam jus da
desoneracdo tributdria, desde que de alguma forma conectados ao evento “Copa do
Mundo”? A resposta emerge do conteludo dos artigos 72 e seguintes da Lei n@
12.350/2010, de maneira particular do inciso |, § 62, do artigo 72 da lei, ao excluir tanto
a pessoa juridica domiciliada no pais e a pessoa fisica residente no pais, que aufiram
renda ou proventos de qualquer natureza, desde que recebidos das pessoas juridicas
coligadas 4 FIFA ou por ela indicadas a figurarem no quadro de desoneracdo tributaria,
do pagamento do Imposto sobre a Renda da pessoa Juridica (IRPJ) e do Imposto sobre

a Renda da Pessoa Fisica. (IRPF).
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O cenario legal acima evidenciado assume a roupagem caracterizadora do
utilitarismo acrescido aqui da condicionante da “otimalidade de Pareto”, dado que
maximiza a soma total das utilidades de todas as pessoas tomadas em conjunto. Neste
jogo de ganhos e perdas de utilidades, justifica-se politicamente vantagens dispares
entre os agentes economicos (FIFA e pessoas fisicas e juridicas domiciliadas no Brasil),
pois no computo geral os ganhos sdo substancialmente maiores. O sofrimento
silencioso de agentes econbmicos abandonados pela politica econO6mica
governamental ganha coro na congruente constatacdo de Amartya Sem: “As vantagens
e desvantagens relativas que as pessoas tém comparadas umas as outras, podem ser
julgadas em termos de muitas varidveis diferentes, p.ex; suas respectivas rendas,
riquezas, utilidades, recursos, liberdades, direitos, qualidade de vida, e assim por
diante. A pluralidade de varidveis que podemos focalizar (as varidveis focais) para
avaliar a desigualdade interpessoal faz com que seja necessario enfrentar, em um nivel
bem elementar, uma dificil decisdo com respeito a perspectiva a ser adotada.’

Distintamente da celeridade do Governo Federal em aprovar um pacote de
generosidades favoravelmente a FIFA, a dificuldade e amadurecimento da decisdo
politica e econ6mica proposta por Amartya Sem, invoca a defesa de direitos e
observancia da ética como predicados conjunturais da economia do bem-estar. Neste
fato, a Constituicao Federal se lanca como o mais bem-sucedido aparato juridico de
congracamento da perspectiva de bem-estar, por meio da ordenacdo de principios
aplicaveis a esfera econdémica.

O desafio proclamado pela Constituicio Federal de 1988 consiste aqui em
imprimir bases soélidas de um entendimento unificado em matéria principiolégica de
forma a tornar incontestavel a necessidade de avaliacdo conjunta dos variados titulos
dos quais a Constituicdo encontra a consolidacao topografica de seus dispositivos. O
conjunto emblematico encartado no artigo 170, caput e seus respectivos incisos nao
figura como mero mecanismo de aformoseamento ou convic¢do constitucional da
valorizacao da plataforma neoliberal que domina diversas na¢des do mundo.

As normas juridicas constitucionais que carregam a economia brasileira

subsistem justamente para a captacdo dos fins da prépria ordem econdmica

? SEM, Amartya Kumar. Desigualdade reexaminada. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 51.
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constitucional. Logo, poder-se-ia vincular a valorizagao do trabalho humano pautado
na livre iniciativa econdmica como coroamento dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil (art. 32 e incisos), apenas para listar uma das inimeras
hipdteses de harmonizacdo dos principios.

No enaltecimento de alguns dos aspectos polémicos que circundam a Lei Geral
da Copa e sua legislacao correlata, torna-se inescapavel ndo exercer semelhante crivo
de avaliacdo, tampouco nado relacionar nesta teia de principios constitucionais de
elevado quilate, uma esfera preferencial na qual preponderem segmentos alinhados a
liberdade humana e sua dignidade, além do desenvolvimento social.

Ha de se ter em conta que a manutencdo de elevados indices de produtividade
e crescimento econdmico ndo podem ser mantidos ao demérito da defesa da
concorréncia com excec¢ao a certas hipdteses as quais o monopdélio do bem ou servico
é conquistado naturalmente pela competéncia do agente econémico de utilizar de sua
estrutura produtiva para aumentar seu potencial qualitativo. No caso da edi¢ao da Lei
n? 12.350/2012 a polida desoneracdo tributaria atenta em face do principio
constitucional da livre concorréncia, legitimado pelo artigo 170, IV, da CF/88. A
sugestdo e preferéncia constitucional aqui delimitada implicam na veda¢dao de abuso
de poder econémico a um ou mais agentes num dado mercado relevante ora
concebido como o imprescindivel estabelecimento dos limites geograficos e relativos
ao tipo de produto e posteriormente realizar a afericdo de participacao percentual do
agente no mencionado mercado.

Para evitar o abuso do poder econ6mico como o que se experimenta a partir
da andlise da Lei n? 12.350/2010, as medidas concentracionistas preferenciais a FIFA
deveriam igualmente ser ampliadas a todos os participantes da cadeia produtiva, ndo
necessariamente vinculadas a construgdo ou reforma dos estadios, pois como se vé, a
FIFA, suas empresas subsididrias e as prestadoras de servico, passam direta ou
indiretamente por sua ingeréncia, sem ostentar instrumentos transparentes ou
sujeitos a uma regulacdo concorrencial pelo Estado. O arremesso de politicas
econdmicas ao vento ou adstritas tdao somente a um dubitdvel acréscimo ao
desenvolvimento social é objeto de critica como se percebe da licdo de André Carvalho

Nogueira: “Politicas concentracionistas, portanto, que ndo possuem uma ampla e séria
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justificacdo, nem sejam acompanhadas de mecanismo de controle que possam
fiscalizar a efetiva redistribuicdo dos beneficios que se pretendia gerar, ndo podem ser
aclamadas como constitucionais e, por isso, ndao podem afetar a interpretacao e
aplicagio do direito concorrencial.” *°

A desobediéncia ao fomento a livre concorréncia transcende o plano
exclusivamente juridico cumulando conseqiiéncias danosas ao mercado como se
constata pela habil e inteligente assertiva de Lafayete Josué Petter: “A concorréncia
perfeita corresponde ao modelo onde s3o muitos os vendedores e muitos os
compradores e, isoladamente nenhum deles tem poder suficiente para dominar o
mercado. Neste mercado ideal, os compradores estao cientes das opg¢les que
possuem e podem exercé-las livremente”.*! Noutro prisma de anélise em que o abuso
do poder econémico se intensifica, mesmo que sob a chancela de norma
infraconstitucional como a que desonera a FIFA e suas parceiras do recolhimento de
diversos tributos, a consequéncia mostra-se diversa como ora relatado:

“A esta normalidade fatica no ambiente concorrencial, que conduz ao preco
justo, antepde-se a abusividade decorrente de praticas anticoncorrenciais, ilicitas e
ilegitimas. Todos saem perdendo: os consumidores, que ndo tem acesso aos melhores
produtos, pois as circunstancias concorrenciais ndo estardo, a0 menos em sua
totalidade presentes; os demais agentes econémicos, que a despeito de operarem em
um mercado onde deva vigorar a livre iniciativa e a livre concorréncia se véem na
contingéncia de enfrentar ou suportar dificuldades, barreiras, imposi¢cdes e outras
restricGes decorrentes da falta de concorréncia; perde o Pais, pois num regime de livre
concorréncia as empresas brasileiras estardo em condi¢cdes de ter melhor atuacao
performdtica no mercado internacional, o que reconduz, de todo modo, ao principio
da soberania, no seu matriz econdmico, tal como referenciado no inciso |, do artigo
170 da Constituicdo Federal.”?

Ademais, este abrandamento tributario concedido a FIFA e toda a sua estrutura

empresarial de entidades a ela coligadas, perturba o principio inerente a ordem

' NOGUEIRA, André Carvalho. Regulagio do poder econdmico..., ob. cit. p. 239.

u PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econdmica: o significado e o alcance do
art. 170 da Constituicao Federal. 22. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008 pp. 248-249.

12 Idem, pp. 252-253.
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econdmica de salutar importancia, traduzida pela serenidade da soberania nacional.
N3o se trata de perigo de confronto bélico ou impositivo de condicionantes de uma
nagao a outra, pois a soberania nacional economicamente equilibrada penetra no
reforco e valorizacdo dos “agentes econémicos nacionais”, instalados em territério
nacional e com elevada intengdo de participar ativamente e de forma duradoura do
processo de desenvolvimento. A moldura estampada pela Lei n? 12.350/2010,
mormente nos artigos 17 a 21 expressa uma espécie de rompimento da soberania
nacional e a capacidade dela emanada de concentrar uma autonomia deciséria no
plano econdmico. Mesmo que conserve constitucionalmente intangivel sua soberania
nacional, o Estado brasileiro a mantém tdo somente no dominio formal, pois em
virtude de um setorizado crescimento e desenvolvimento econ6mico (construcdo e
reforma de estddios de futebol) submeteu-se aos interesses de uma poderosa
organizacao privada.

Consideradas as observa¢des até o momento apresentadas, poder-se-ia ao
menos constatar que nenhuma proposta concreta ou prudente de organizagao
plausivel dos interesses da FIFA e o propdsito maior da atividade econémica brasileira
foram concebidos de forma placida e suave. Isto porque uma das caracteristicas de
todas as politicas econémicas é de procurar combater externalidades, sejam elas
positivas ou negativas utilizando medidas que retratem a ideologia politica
predominante no pais ou na arena global.

No instante em que a conversao de um fim ou objetivo de politica econ6mica
numa meta definida e examinada com a sagacidade produtiva e voltada ao
crescimento, deixa de observar todas as varidaveis externas como as exigéncias da FIFA,
instabilidade econd6mica internacional, fendmenos climaticos dentre outros, a
conseqliéncia € um contdgio a todo o sistema juridico e econémico de protecao as
liberdades, como resta tracado na derradeira polémica extraida da Lei Geral da Copa,
sem prejuizo de outras que no processo de consolidacdo da norma em comento serdo
nomeadas. A redac¢do do artigo 11, da Lei n? 12.663/2012 confere arrimo a uma
lastimosa e prejudicial intervencdo do Estado na economia, disparando um tiro

certeiro a liberdade de iniciativa.

120



Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012

O caput do famigerado artigo transmite a conquista da plenitude protetiva que
compele a Unido em parceira com os demais entes federativos na atividade
assecuratoéria de exclusividade de divulgacdao de suas marcas, direitos de imagem,
venda e consolidacdo de atividades promocionais. Como se sabe, o Brasil conta com
um eficiente catdlogo normativo que regula os direitos a propriedade industrial,
punindo aqueles que resvalam ou promovem atos de contrafacdo a um produto ja
licenciado. Serd que o recrudescimento da acdo fiscalizatéria da Administracdo Publica
pelo aumento do efetivo de fiscais, apoio da policia militar dos Estados que
recepcionarao partidas da Copa do Mundo, ou a formacdo de grupos de trabalho com
envolvimento do Poder Judicidario e Poder Executivo, ndo seriam suficientes para
tranquiilizar e atender o pleito da FIFA? Parece que nao.

Quis a entidade mdxima do futebol mundial congracar suas exigéncias, ainda
gue para tanto tenha de alterar a dindmica constitucional de garantias fundamentais.
Exemplos cristalinos desta intervencdo emergem dos pardgrafos 12 e 29, sendo o
primeiro deles disseminador de uma zona de exclusdo de 2 km (dois quildometros), nos
quais apenas as empresas subsididrias ou autorizadas pela FIFA poderdao comercializar
seus produtos, ao redor dos locais de competicdo. J& o paragrafo 22 insere na
discussdo uma norma juridica de eficacia limitada e pendente da adocdo de
mecanismo de razoabilidade para sua interpretacdao, dado que o texto versa sobre a
delimitacdo das areas de exclusividade relacionadas aos locais oficiais de competicdo
ndo prejudicara as atividades dos estabelecimentos regularmente em funcionamento,
desde que sem qualquer forma de associa¢do aos eventos e observado o disposto no
art. 170 da Constituicdo Federal.

O remate propiciado pela leitura do pardgrafo 22 exibe novamente a conducdo
equivocada dos debates politicos desta lei, talvez devido a falta de coesdo entre as
liderancas politicas amplamente divulgadas pela midia, ou talvez como a mais notdria
predilecdo pelo calculo utilitarista como ja propagado em etapa anterior do texto.
Reconhecer a pertinéncia e o direito de funcionamento de estabelecimentos que se
localizam dentro do ilégico perimetro arquitetado pela FIFA e articulado pela Lei n?
12.663/2012 multiplica o ambiente de inseguranca instaurado pelo dispositivo legal,

sobrepujando de forma peculiar a compreensao equilibrada da parte final do
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"

pardgrafo 2° desde que sem qualquer forma de associagdo aos eventos e

observado o disposto no art. 170 da Constituicdo Federal”.

Nota-se com evidente veeméncia o anuncio estatal de que pretende com
flexibilizacdo principioldgica do artigo 170 caput, no aspecto da livre iniciativa intervir
na economia, marcadamente impregnada pela iniciativa privada, utilizando para
robustecer sua acao da referéncia doutrindria propagada pelo eminente professor Eros
Roberto Grau em brilhante analise da ordem econdmica na Constitui¢ao de 1988:

“Pretende o capital reservar para sua exploragao, como atividade econdémica
em sentido estrito, todas as matérias que possam ser imediata ou potencialmente,
objeto de proficua especulagdo lucrativa... E a partir deste confronto — do estado em
que tal confronto se encontrar, em determinado momento histérico — que se
ampliarao ou reduzirdo correspectivamente, os ambitos das atividades econdmicas em
sentido estrito e dos servigos publicos. Evidentemente, a ampliacdo ou retracdo de um
ou outro desses campos serd funcdo do poder de reivindicagdo, instrumentado por
poder politico de um ou outro, capital ou trabalho”. **

O alvitre, a ideologia ou a declaracdo de vontades impositivas grafadas num
protocolo de inten¢des, como o que dera origem a Lei Geral da Copa, todos estes
elementos podem a sua maneira interferir na maior ou menor potencialidade
interventiva do Estado na economia, em conformidade com o cometimento
doutrindrio revelado acima. Para que o Estado ndo assuma uma cada vez mais
freqliente postura absolutista em setores do mercado originariamente voltados a
iniciativa privada, mais coerente seria ndo aproximar suas politicas econOmicas ao
sabor adaptativo da histéria humana exclusivamente, mas sim enxergar na
Constituicdo Federal uma plataforma de interesses humanos nas mais variadas
atividades (econOGmicas e empresariais inclusive) que ndo merecem permanecer
ocultos ou subjugados ao sopro de interesses efémeros.

A degeneracdo constitucional apurada da compreensdo do paragrafo 22 do

artigo 11 invoca uma continua vigilancia dos operadores do direito e dos consumidores

B GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 147.
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de maneira geral a possiveis atos limitadores da concorréncia perfeita, norteadora dos
mercados economicamente equilibrados. Evitar a comercializacdo de bebidas,
comidas, pega de vestuario ou quaisquer outros produtos que permitam associagao
com a entidade organizadora do evento Copa do Mundo, alude aos mais retrégados
regimes politicos de abuso e intolerancia a agentes econOmicos que exercem sua
liberdade individual de producdo, circulacdo e distribuicdo imaculada de riquezas.
Assenhorando-se de argumentos plausiveis a irrefutavel valorizacdo do principio da
livre iniciativa André Carvalho Nogueira empreende uma significagdo deste principio,
atestando que este “se coloca como regra geral, significando que ndo somente os
individuos tém permissao geral para realizarem atividades econdmicas, como também
a Constituicdo estabelece uma preferéncia geral a favor da atividade econdmica
privada, em detrimento da atividade econémica estatal.”**

Finalmente almejou-se de forma sdbria e equilibrada, discutir algumas politicas
econdmicas legitimadas por duas importantes normas juridicas, uma delas considerada
inclusive como o marco legal da realizagcdo da Copa do Mundo do Brasil. Apenas com o
desenrolar do comportamento dos multiplos agentes econ6micos tendentes a
desenvolver uma miriade de atividades econOmicas nos mais diversos mercados
relevantes é que poder-se-a apurar num horizonte préximo, a eficiéncia ou nao do
complexo legislativo editado. Contudo quando se propde uma integra¢cdo econdmica
de longo alcance e capaz de deixar um legado positivo de obras de infraestrutura,
mobilidade urbana e pulverizacdo de atividades no setor de servigos, qualquer
descontrole no plano decisério da Administracdo Publica dificultara a elevacdo do
coeficiente de capital e consequentemente a superagdao do subdesenvolvimento no

Brasil, como principal meta deste milénio.

1 NOGUEIRA, André Carvalho. Regula¢ao do poder econémico..., ob. cit. , p. 221.
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LEI COMPLEMENTAR N2 123 E RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO NA
DISSOLUCAO IRREGULAR DAS SOCIEDADES LIMITADAS
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Complementar N2 123. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

RESUMO: A Lei Complementar n2 123, ao estabelecer o regime tributario diferenciado
e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte, institui a
regularizacdo da extingdo de fato desses estabelecimentos, independentemente da
regularidade dos débitos tributdrios do empreendimento. Entretanto, o mesmo
dispositivo estabelece, para as hipdteses de dissolu¢dao de fato, a responsabilidade
ilimitada e pessoal dos sécios, especialmente os de sociedade limitada, quanto aos
débitos tributarios da empresa, independentemente de qualquer conduta dos sdcios
ou da prévia extincdo do patrimoénio social. Nesse sentido, a nova legislacdo entra em
contraposicdo ao primado da separacdao patrimonial, existente em todos os tipos
societdrios, mormente a sociedade limitada, as regras de responsabilizacdo tributaria
dos sécios dispostas no CTN, que exigem a realizacdo de uma conduta relacionada a
obrigacdo tributaria e a prépria orientacdo da Lei Complementar n2 123, que, ao
regularizar a dissolucdo informal, deixa de considera-la como ato irregular, ou
contrario a lei, ensejador de responsabilizacdo dos sdcios, criando um evidente
paradoxo juridico.

PALAVRAS-CHAVE: microempresas, empresas de pequeno porte, sociedade limitada,
responsabilidade tributaria

ABSTRACT: The Complementary Law No. 123, when establish a
differentiated and simplified tax regime for micro and small businesses, provides the
settlement of extinction indeed of these establishments, regardless of the regularity of
the tax debts of the development. However, the same device establishes, for the

'Graduada em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais,
Especialista em Direito Processual Civil, Penal e Trabalhista pela Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais. Especialista em Ciéncias Penais pela Universidade Anhanguera. Advogada militante em
direito empresarial no periodo de 2009 e 2010. Servidora do Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais. Professora Assistente do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais
campus Pocos de Caldas.
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chances of dissolution of fact, the unlimited liability of the partners, especially those of
limited liability company, as the tax debts of the company, regardless of any conduct
of members or previous extinction of the corporate assets. Accordingly, the new
legislation comes into opposition to the rule of separation of assets, existing in all
types of companies, especially the limited liability company, the rules of tax liability of
the partners arranged in CTN, which require the completion of a behavior and related
tax obligation the actual orientation of Complementary Law No. 123, which, when
regularize the informal dissolution, ceases to act as it considers irregular, or contrary to
law, the one who gives responsibility to the partners, creating a clear legal paradox.

KEYWORDS: microenterprises, small businesses, limited liability company, tax liability

INTRODUCAO

O homem, enquanto ser social, sempre viveu conflitos em funcdo de suas
infinitas necessidades - naturais ou culturais - e da escassez de recursos que as possam
satisfazer. A ciéncia econGmica surge justamente para procurar solucionar a caréncia
de recursos de toda a sociedade®. Nesse sentido, a atividade econdémica qgue, por
exceléncia, promove a satisfacdo das necessidades sociais mediante a circulagdo dos
bens e servicos é a empresa.

Ao ensejo, com o escopo de potencializar e melhorar resultados econdémicos, o
ser humano se utilizou de sua natureza eminentemente associativa ao exercer a
atividade empresarial, criando a figura da sociedade, cuja evolucdo se viabilizou com
regramentos juridicos de protecdo e incentivo a matéria.

A tributacdo, principal fonte de receita estatal, é forma de intervencdo que
repercute significativamente na economia, uma vez que cria facilidades e/ou
dificuldades para o exercicio das atividades empresariais. Ademais, a imposicdo
tributaria é fator de rejeicdo social pois, acompanhada de rigida fiscalizacdo e

burocratizacdo demasiada, é geralmente desmedida e constitui Obice para o

2 ELALI, André; ZARANZA, Evandro. Indugdo econdémica por meio da tributagdo. Incentivos fiscais nas
microrregifes. Aspectos pontuais da Lei 11.196/2005. Revista Tributdria e de Finangas Publicas. Sdo
Paulo, n.71, p. 7- 24, jan/fev. 2007, p. 8.
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crescimento econdémico em tempos de concorréncia mundial®, o que se sorna
especialmente pernicioso para os pequenos empreendimentos empresariais, em geral
possuidores de reduzida possibilidade de suportar o tais 6nus em fungdao da pouca
disponibilidade de capital que detém se comparados as empresas de maior porte.

Entretanto, as microempresas e as empresas de pequeno porte guardam
relevancia no contexto econdémico nacional, pois participam de 99,2% dos cerca de
4,918 milhdes de empresas, segundo dados do ano de 2002 divulgados pelo IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica)®. Alis, segundo dados do BNDES, esses
estabelecimentos participam com 43% da renda total dos setores industrial, comercial
e de servigos, com receitas que totalizaram, no ano de 2001, as significativas quantias
de R$168 bilhdes e 200 milhdes, respectivamentes.

Na economia informal, a sua participacdo é ainda mais robusta, haja vista que o
Ecinf (pesquisa de Economia Informal Urbana) de 2003 realizado pelo IBGE identificou
mais de 10,5 milhdes de pequenos empreendimentos no Brasil®.

Outrossim, os pequenos empreendimentos agregam relevantes valores sociais,
como geragdo de emprego e renda ja que constituem fator de ocupagao de 65% dos
postos de servigos no pais, conforme dados divulgados pelo SEBRAE (Servico Brasileiro
de Apoio as Micro e Pequenas Empresas)’. De fato, cerca de 1 milhdo e 100 mil desses

estabelecimentos s3ao do tipo empregadoress, isto é, registram pelo menos uma

3 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Obrigagbes acessdrias tributdrias e a disciplina juridica da concorréncia,
apud ELALI, André; ZARANZA, Evandro. Indug¢do econdmica por meio da tributagdo. Incentivos fiscais nas
microrregibes. Aspectos pontuais da Lei 11.196/2005. Revista Tributdria e de Finangas Publicas. Sdo
Paulo, n.71, p. 7-24, jan/fev. 2007, p. 11.

* SEBRAE: banco de dados preparado por Sebrae. WWW.SEBRAE.ORG.BR. Disponivel em
http://www.sebrae.org.br/br/osebrae/osebrae.asp. Acesso em 04 de Abril de 2007.

*MAGALHAES JUNIOR, lutahy, Justificagdo do projeto de Lei Complementar n® 123. Camara dos
Deputados. Deputado. Disponivel em http://www.camara.gov.br/sileg/integras/193056.pdf. Acesso em
15 de abri de 2007.

® ECONOMIA INFORMAL URBANA: banco de dados preparado por IBGE e SEBRAE. In:

WWW.IBGE.GOV.BR. No ar desde 2003. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/economia/ecinf/2003/ecinf2003.pdf. Acesso em 09 de Abril
de 2007.

’ LEITE, Harisson Ferreira. Simples: reducdo da carga tributdria ou faldcia>. Revista Tributdria e de
Finangas Publicas. Sdo Paulo, n. 63, p. 37-54, jul/ago. 2005, p. 39.
|MAGALHAES JUNIOR, Jutahy. ob. cit.
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pessoa como empregado, sendo responsaveis por 65% dos postos de emprego criados
no Brasil, conforme dados de SEBRAE divulgados em 2002°.

Ndo obstante tamanha importancia, as microempresas e empresas de pequeno
porte enfrentam problemas como auséncia de recursos, falta de planejamento
econdmico, financeiro e tributario. A fragilidade desse setor, aliada a carga tributaria
excessiva (o setor empresarial brasileiro recolhe mais de 50 tributos'®) e aos entraves
burocraticos para a formalizagdo das empresas (os processos de inscricdo e baixa nos
cadastros oficiais exigem a apresentagao repetitiva de mais de 90 documentos a 12
6rgios governamentais™') favorece o insucesso e a mortalidade da pequena atividade
empresarial.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal, ao instituir a livre iniciativa como
fundamento do Estado Democratico de Direito, a corrobora estabelecendo o principio
tributdrio da igualdade, que obriga a instituicdo de tratamento tributario igual para
contribuintes em situacao equivalente e desigual para os que se encontrem em
situacBes econdmicas distintas’’. Nesse sentido, a norma magna faz remissdo a
necessidade de tratamento tributdrio diferenciado e favorecido para microempresas e
empresas de pequeno porte, tendo em vista as dificuldades burocrdticas e onerosas
gue estas encontram para concorrer com empresas de médio e grande porte ja
consolidadas.

Com efeito, o art. 150, IX da magna carta institui o tratamento favorecido para
as empresas de pequeno porte como principio que possibilite o alcance das finalidades
precipuas da ordem econémica constitucional, isto é, assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social.

A Lei Complementar n2 123 de 14 de dezembro de 2006 - surgida do
aprimoramento de legislacdes anteriores definidoras de tratamentos diferenciados aos
pequenos empreendimentos — pretende ir ao encontro da imposi¢cao constitucional
supracitada com a instituicdo do Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de

Tributos e Contribui¢des devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte —

o LEITE, Harisson Ferreira, ob. cit, p.39.
" MAGALHAES JUNIOR, Jutahy. Ob cit.
11 "

Idem, ibidem.
12 Idem, ibidem.
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Simples Nacional®® e dispositivos atinentes a simplificagdo dos procedimentos
burocraticos, notadamente quanto a realizacdo das extingdes, a que estdo sujeitas tais
organizagdes empresariais.

Contudo, tal regramento, embora facilite a realizacdo da baixa das micro e
pequenas empresas, também inova as disposi¢des legislativas anteriores no que atine
a responsabilidade dos sécios das sociedades limitadas inseridas nesse contexto,
especificamente perante os créditos tributdrios devidos pelas microempresas e
empresas de pequeno porte quando de sua extingao.

Assim, o art. 78 da Lei Complementar n2 123, conquanto possibilite a baixa em
micro e pequenas empresas independentemente das suas obrigacdes tributdrias,
exp0Oe o sdcio da pequena sociedade empresaria limitada a um risco excessivo, eis que
Ihe atribui responsabilidade total pelos débitos tributarios da sociedade.

Assim, o presente trabalho se propde a estudar o dispositivo da Lei
Complementar n? 123 atinente a responsabilidade tributdria de terceiros,

especificamente sdcios de sociedades limitadas extintas através da dissolugdo irregular

1. EMPRESA

A conceitua¢dao de empresa sempre foi objeto de vacilagdes doutrinarias, ou, nos
. . ;. 14 cpe
dizeres de Carnelutti, um “escabrosissimo terreno””", no qual se verificou grande
desorientacao legislativa, eis que inumeros dispositivos legais utilizam o termo em
. . .. . . e 15
sentidos variados e, na maioria das vezes, sem apoio cientifico™.
Doutra banda, Asquini, analisando a complexidade apresentada pelo fenémeno da
empresa, concluiu pela impossibilidade de se lhe obter um conceito unitario. Ademais,

Ferrara entende que a conceituacdo de empresa carece de relevancia juridica, eis que

B BRASIL, Lei Complementar n°123 de 14 de dezembro de 2006. Institui o Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte; altera dispositivos das Leis n? 8.212 e 8.213, ambas de
24 de julho de 1991, da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n2 5.452, de
19 de maio de 1943, da Lei n2 10.198, de 14 de fevereiro de 2001, da Lei Complementar n? 63, de 11 de
janeiro de 1990; e revoga as Leis n2 9.317, de 5 de dezembro de 1996, e 9.841, de 5 de outubro de 1999.
Paldcio do Planalto. Legislagdo. Disponivel em http://www.presidencia.gov.br/legislacao/. Acesso em 11
de Abril de 2007.

1 DORIA, Dylson. Curso de Direito Comercial. 132 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 45.

B BULGARELLI, Waldirio. Tratado de Direito Empresarial. 42 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 21.
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“os efeitos da empresa ndo sdo sendo efeitos a cargo do sujeito que a exercita”*® . E o
entendimento que parece ser adotado pelo legislador brasileiro que, influenciado pelo
Cadigo Civil italiano de 1942, deixa de conceituar a empresa para definir a figura de

seu titular, o empresario.

Dessa forma, dentre as varias leituras possiveis, destaca-se o o perfil subjetivo de
empresa, que se embasa no empresario, id est, quem exercita profissionalmente uma
atividade economicamente organizada de producdo para a comercializa¢do de bens e
servigos ao passo que funcionalmente a empresa é considerada atividade empresarial,
ou seja, uma série de operacdes cujo escopo é realizar a circulacdo de bens e servicos,

organizando o trabalho e o capital.

Nesse sentido, Rubens Requido bem observa que no conceito de empresa surge
nitida a idéia de exercicio de uma atividade produtiva pois “tanto o capital do
empresario como o pessoal que ira trabalhar nada mais sao isoladamente do que bens

e pessoas. A empresa somente nasce quando se inicia a atividade do empresério””.

Alids, tendo em vista que o Cédigo Civil patrio adota a teoria da empresa
através da concepc¢do de empresario, chega-se ao conceito legal de empresa como o
de atividade econOmica organizada para a produgdo ou circulacdo de bens ou

. 18 . ~ . .
servicos . Desta feita, a melhor compreensdo do tema exige uma abordagem, ainda
qgue breve, da figura do empresario individual, da sociedade empresaria e o exercicio

da atividade sob a forma de microempresa e empresa de pequeno porte.

1.1. EMPRESARIO INDIVIDUAL E SOCIEDADE EMPRESARIA

16 Idem, ibidem, p. 56.

v REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 27 Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2007. p. 59-60.
18 BRUSCATTO, Wilges Ariana. Empresdrio individual de responsabilidade limitada. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 85-86.
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Estatisticamente, essa é a principal modalidade de exercicio da empresa em
nosso pais na atualidade. De fato, mais da metade das empresas constituidas no Brasil

entre os anos de 1985 e 2005 eram firmas individuais®.

Hodiernamente, fruto da evolucdo da importancia da empresa no exercicio das
atividades comerciais, o comerciante passou a ser entendido como empresdrio, isto &,
o chefe da empresa, cujo ambito de atuacdo deixou de abarcar a tradicional atividade
de intermedidrio entre produtor e consumidor para abarcar também as atividades de

produgéo20 e prestagdo de servigos.

O Cdédigo Comercial francés de 1807 definia, em seu artigo primeiro, os antigos
comerciantes como “aqueles que exercem atos de comércio e deles fazem sua
profiss3o habitual”?!. Ao ensejo, é a conceituacio adaptada pelos tratadistas atuais de
maneira praticamente uniforme, ao entender por empresdrio “a pessoa fisica ou
juridica que, de modo profissional, pratica atos de intermediacdo com finalidade

lucrativa”??.

Por outro lado, tendo em vista que o presente trabalho objetiva refletir sobre a
responsabilidade limitada dos sécios em determinadas circunstancias, necessario se
torna uma breve observac¢ao sobre a sociedade empresaria, ja que é exatamente nesse
meio que vem se aprimorando a idéia de limitagdo de responsabilidade.

Fruto da natureza associativa do ser humano, a sociedade
surge, primitivamente, da prdpria evolucdo histérica das necessidades sociais, que
passaram a exigir uma conjugacao de esforcos e bens para a obtencdo de novas
formas de producdo, cujos proveitos seriam repartidos entre os associados.

Constituida inicialmente de maneira verbal e com base tdao somente na
qgualidade pessoal dos sdcios (intuitu personae), essa forma de comunhdo teve a sua

evolugcao acompanhada e sistematizada pelo direito ao longo dos séculos.

“De um total de 8.915.890 empresas constituidas no periodo compreendido entre 1985 e 2005,
4.569.288 eram firmas individuais. CONSTITUICAO DE EMPRESAS POR TIPO JURIDICO: banco de dados
preparado por Departamento Nacional de Registro de Comércio — DNRC . in Departamento Nacional de
Registro de Comércio - DNRC. Estatisticas. Disponivel em
http://www.dnrc.gov.br/ESTATISTICAS/Caep0100.htm. Acesso em 11 de margo de 2008.

20 Idem, ibidem.

> REQUIAO, ob. cit., p. 80.

2 DORIA, Dylson. ob. cit., p. 56.
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No que tange a conceitua¢do, a legislagdo material
genericamente atribui a sociedade, embasada no artigo 981 do Cédigo Civil, a
sociedade empresdria a definicdo de ser a unido de duas ou mais pessoas, que
congregam capital e trabalho, para o empreendimento de atividade empresarial®.
Entretanto, for¢oso observar que a sociedade, empresdria ou simples, somente podera
atuar regularmente se houver o registro do ato que a constitui no érgao competente, o
Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins, a cargo da Junta Comercial
ou o Registro Civil de Pessoas Juridicas.

Doutra banda, por formarem uma entidade corpdrea a parte, absolutamente
distinta das pessoas que a integram, as sociedades empresarias sdao reconhecidas pelo
ordenamento juridico como pessoas juridicas®® de direito privado com autonomia
patrimonial, capacidade negocial e processual. Portanto, equiparadas as pessoas
fisicas, sdo as proprias sociedades empresarias (e ndo os seus sdcios) sujeitos de
direito, ou seja, empresarios, que podem, especialmente, exercer a sua atividade

através de empreendimentos de micro e pequeno porte, a seguir estudados.

1.2. MICROEMPRESA E EMPRESA DE PEQUENO PORTE

Se é certo que as empresas, em funcdo dos valores a elas agregadosZ5, tém um

grande valor econdbmico e social para a coletividade, também ¢é indiscutivel a

importancia dos pequenos empreendimentos no contexto econémico atual®®.

3 BRUSCATO, Wilges Ariana. ob. cit. p. 209.

** Entende-se pessoa juridica, nos dizeres de Fabio Ulhoa Coelho, como uma técnica de separagdo
patrimonial em que se atribui personalidade prépria ao patriménio segregado”. COELHO, Fabio Ulhoa.
Curso de Direito Civil.. S3o Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p. 232.

> Nesse sentido, pode-se citar, dentre outros valores de significativa importancia, a manutencdo de
postos de trabalho, o recolhimento de tributos, o desenvolvimento de novas tecnologias, a eliminagao
de dificuldade de acesso a bens e servicos e o progresso que proporcionam ao lugar onde se instalam.
BRUSCATO, Wilges Ariana. ob. cit. p. 2.

%% Alias, interessante atentar para a ilustracdo de André Silva Spinola, acerca de varios produtos de
sucesso criados por empresas de pequeno porte, como o ar condicionado, a lata de aerossol do avido, o
helicdptero, o scanner dtico, o marca-passo, o computador pessoal e a cAmera instantanea. SPINOLA,
André Silva. O tratamento diferenciado, simplificado e favorecido concedido a microempresa e a
empresa de Pequeno Porte. Principios constitucionais da isonomia e da capacidade contributiva. Jus
Navegandi, Teresina, a 7, n. 62, fev. 2003. disponivel em:
http://1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3724 acesso em 05/04/2003.
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De fato, as microempresas e empresas de pequeno porte participam
ativamente da economia nacional, uma vez que compdem cerca de 30% do PIB
(Produto Interno Bruto)® e representam 99,2% do total de empresas do setor formal
urbano?® além de agregarem relevantes valores sociais, como geracdo de emprego e
renda ja que cerca de 1 milhdo e 100 mil desses estabelecimentos sdao do tipo
empregadores®® (isto &, registram pelo menos uma pessoa como empregado) sendo
responsaveis por 65% dos postos de emprego criados no Brasil, conforme dados de
SEBRAE divulgados em 2002%.

Doutra banda, a relevancia da pequena empresa também se evidencia em
ambito mundial, com o reconhecido papel de oferecer empregabilidade e integracao
ao mercado interno de diversos Estados. Com efeito, a Unido Européia, em funcdo do
reconhecimento desses valores, recomenda aos seus paises membros adequacdes
legislativas que proporcionem as micro e pequenas empresas beneficios no dmbito
trabalhista e tributario®..

Ademais, o MERCOSUL ( Mercado Comum do Sul, bloco econémico formado
por paises do cone sul do continente americano) também tém caminhado no sentido
de oferecer apoio as micro e pequenas empresas com incentivos econémicos e
tributdrios. Assim, o bloco econémico possui resolucdes que obrigam seus paises
integrantes a se concentrarem para criacdo de linhas de crédito especiais para esse
setor, a facilitarem garantias e avais de financiamento, a simplificarem o regime de
recolhimento tributario e a diminuir barreiras técnicas e fisicas, eliminando burocracias
administrativas para o controle da atividade fiscal.*?

No Brasil, importancia social e econémica dos pequenos empreendimentos no
cenario econOmico nacional impulsionou o legislador constituinte a inserir esta

preocupacado entre as bases do sistema econémico brasileiro.

2 LEITE, Harisson Ferreira, ob. Cit, p. 39.

8 Segundo o conceito setor formal urbano do SEBRAE, estdo excluidas as empresas do setor do governo.
*MAGALHAES JUNIOR, Jutahy, ob. cit.

30 LEITE, Harisson Ferreira, ob. cit, p.39.

> MEZIARA JUNIOR, Luiz Gonzaga. Dimensdao das micro e pequenas empresas na realidade brasileira.
IPDCI. Disponivel em:<http://www.ipdci.org.br/revista/arquivo/017.htm. Acesso em 15 de abril de 2007.
32 Idem, ibidem.
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Nesse sentido, observa-se a existéncia de previsdao constitucional do tema* , 0
gue ndo suscita duvidas da importancia desses empreendimentos no sistema
econdmico pois, como bem observa Paulo de Barros Carvalho, ao produzir a norma, no
caso de magnitude constitucional, “o legislador devera mobilizar, ao mdaximo, as
estimativas, crencas e sentimentos do destinatario, de tal modo que o faga inclinar-se
ao cumprimento da conduta prescrita” para que se resolva a eficacia social desta>*.

Alids a mesma importancia se denota quando a Lei Maior eleva o disposto no
inciso IX do artigo 170 a categoria de principio constitucional que, somado a
valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa visam a propiciar a justica social e a
dignidade da existéncia humana. Com efeito, conferir ao tema semelhante status
corresponde a lhe atribuir, como preleciona Geraldo Ataliba, a expressdao da
substancia Gltima do querer popular, seus objetivos e designios”*> assumindo o papel
de linhas mestras do ordenamento juridico, que apontam os rumos a serem seguidos
por toda a sociedade e obrigatoriamente perseguidos pelos poderes constituidos>®.

Nesse diapasdo e em decorréncia dos principios insculpidos no artigo 170, surge
o artigo 179 da Constituicdo como forma de intervengao do poder estatal na economia
através da reducdo dos procedimentos burocraticos exigidos e cujo cumprimento nao

possui o pequeno empresario condicGes de satisfazer (o que acentua a tendéncia da

3 Assim, dispOem os artigos 170, IX e 179 da Carta Magna:

“Art. 170 A ordem econ6mica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: (...)

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.(...)
Art. 179 A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as microempresas e as
empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificagdo de suas obrigacGes administrativas, tributdrias, previdencidrias e
crediticeas, ou pela eliminagédo ou redugdo destas por meio de lei”**
i CARVALHO, Paulo de Barros. Ob. cit. p. 45.
s ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001 apud GURGEL, Tania.
Simples nacional: um estudo de viabilidade. Revista Tributaria e de Finangas Publicas. Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo. n. 72. p. 254-267. out. 2007.
* De conseguinte, como bem observa Tania Gurgel, “o tratamento diferenciado devido as
microempresas e empresas de pequeno porte ndo é uma opcdo discricionaria do legislador (federal,
estadual, distrital ou municipal), pelo contrario, € um mandamento constitucional ao qual os Poderes
Legislativo, Judiciario e Executivo ndo podem se desrespeitar”. Idem, ibidem.
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passagem deste a clandestinidade ou a economia informal)®’, além de lhes instituir
tratamento favorecido®.

Outrossim, a concessao de regulamentagdo diferenciada aos empreendimentos de
micro e pequeno porte vai ao encontro do que dispde o postulado constitucional da
igualdade, disposto no caput do artigo quinto39 e que exige que qualquer
discriminacdo legal somente seja estipulada em funcdo dos interesses
constitucionalmente protegidos™.

De fato, como visto, a valorizagdo e a importancia social desse segmento
empresarial se mostra ostensiva na realidade atual e é corroborada
constitucionalmente através dos dispositivos mencionados alhures, o que justifica
satisfatoriamente a adocdo de um tratamento diferenciado, compativel com a
isonomia. Nesse sentido, a discussao e o estudo sobre as microempresas e empresas
de pequeno porte, bem como sobre a responsabilidade dos sécios quotistas desses
estabelecimentos empresariais“, assume similar relevancia no cendrio econ6mico e

juridico atual.

2. OBRIGAGOES SOCIAIS E RESPONSABILIDADES

O melhor entendimento da responsabilidade tributdria do sécio em hipdtese de
dissolucdo irregular de microempresas e empresas de pequeno porte cujo tipo
societdrio é limitado requer uma analise acerca consequente limitacdo da

responsabilidade bem como da responsabilidade tributaria de seus sdcios,

7 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a ConstituicGo do Brasil. Sio

Paulo:Saraiva, 1988. v. 7. p. 187-188.

% 0 tratamento favorecido, consoante Mariano Baena de Alcazar, corresponde ao antigo fomento,
“que consiste em proteger, estimular, promover, apoiar, favorecer e auxiliar, sem empregar meios
coativos, as atividades particulares que satisfagam necessidades ou conveniéncias de carater geral.
ALCAZAR, Mariano Baena de. Régimen Juridico de la Intervencion istrativa en la Economia. Madri,
Tecnos, 1996 apud SPINOLA, André Silva. ob. cit.

3 “Art. 59 Todos s3o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade”. BRASIL, Constitui¢do Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

a0 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 132 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 216.

*! Consoante mencionado alhures, ha de se observar que, similarmente a tendéncia do empresariado
nacional, as microempresas e empresas de pequeno porte também adotam, em sua maioria, a forma de
sociedade limitada.
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especialmente no que atine ao tratamento diferenciado oferecido pela Lei

Complementar n2123.

2.1. LIMITAGAO DE RESPONSABILIDADE E SOCIEDADE LIMITADA

A limitacdo da responsabilidade através da sociedade limitada, excecdo legal a
regra de responsabilidade ilimitada, surge na Alemanha®® de 1892 como uma
alternativa legal aos pesados riscos que o exercicio empresarial de até entao ofereciam

a maioria dos empreendedores.

Nesse diapasdo, surge a limitacdo de responsabilidade para que se pudesse
atenuar os riscos da atividade empresarial, extremamente pesados principalmente em
funcdo da influéncia de fatores externos, como decisdes do poder publico, que nao sé
fogem ao controle do empresario como também podem prejudicar substancialmente o

exercicio da empresa®.

Esse principio da limitacdo de responsabilidade, decorrente da separacdo
patrimonial de sécios e pessoas juridicas, com a demarcacdo de um patrimonio
separado destinado a garantia dos credores se implantou em um tipo social com
marcante vinculo intuitu personae, (repousado na confianga e experiéncia das pessoas
dos sdcios, que inclusive participavam da administracdao sem que por isso tivessem de
responder ilimitadamente pelas obrigacdes sociais), o que proporcionou sensivel
desenvolvimento do setor empresarial e econbmico da época, eis que refletiu a
somatoria dos fatores benéficos tanto das sociedades de capitais quanto das

sociedades de pessoas.

Alids, desde a sua adog¢do pelo Decreto n? 3.708/1919 até a sua atual
regulamentacdo pelo Cédigo Civil em vigor, o tipo societario tem recebido similar

aceitacdo no contexto econOmico brasileiro em funcdo de atrativos como a

* Cabe atentar para a observagdo de Waldirio Bulgarelli que, em que pese tenha a sociedade limitada
surgido legislativamente na Alemanha, os seus elementos formadores remontam a uma formacao
anterior, ocasionada na Inglaterra em fung¢do dos costumes que criaram a private company, que,
embora entendida uma uma deformacdo das sociedades anénimas, se destinava a pequenos grupos de
pessoas e admitia a limitacdo da responsabilidade dos sdcios. BULGARELLI, Waldirio. ob. cit. p. 116.

** BRUSCATO, Wilges Ariana. ob. cit. p. 183-184.
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simplicidade de formagdo, operacionalizagdo mais acessivel financeiramente,
liberdade de escolha do nome empresarial (que pode ser firma ou denominacédo) e,
principalmente, a limitacao da responsabilidade de todos os sdcios ao total do capital
social**. Com efeito, do total de empresas constituidas no Brasil entre os anos de 1985
e 2005, 4.300.257 sdo sociedades limitadas, ao passo que os demais tipos societarios

somam somente 24.614%,

No regime de responsabilidade desse tipo societario, o ato constitutivo
determina o limite da responsabilidade dos sécios, haja vista que estes responderao,

solidariamente®®, apenas pela importancia total do capital social®’

. Assim, uma vez
integralizado o capital social, do patriménio pessoal do sécio ndo pode ser cobrada
nenhuma responsabilidade pelas obrigacdes sociais, ainda que restem dividas depois
de consumidos todos os recursos patrimoniais da sociedade devedora®. De fato, em
gue pese se trate de questdo que ainda comporta divergéncias, a maiora da doutrina e
jurisprudéncia tem entendido que, ainda que haja a redugdo do capital social apds a

sua integralizacdo em decorréncia de operacdes ou fatos de insucesso para a

sociedade, ndo poderdo ser obrigados os sdcios a compor a parte desfalcada®.

Nesse sentido, quanto ao sécio que administra a sociedade, como bem observa
Fabio Ulhoa Coelho, inobstante grande parte da doutrina comente a responsabilidade
do sdcio-gerente da sociedade limitada como se fosse diferente da responsabilidade

dos demais sécios, forcoso admitir que, tal qual estes ultimos, o sécio-gerente ou

4 Idem, ibidem, p. 225.

45CONSTITUICAO DE EMPRESAS POR TIPO JURIDICO: banco de dados preparado por Departamento
Nacional de Registro de Comércio — DNRC . in Departamento Nacional de Registro de Comércio — DNRC.
Estatisticas. Disponivel em http://www.dnrc.gov.br/ESTATISTICAS/Caep0100.htm. Acesso em 11 de
margo de 2008.

*® Nos dizeres de Waldirio Bulgarelli, “isto quer dizer que os sdcios, cada um de per si, sdo responsaveis
solidariamente pelas quotas subscritas pelos outros sécios, quando ndo integralizadas”. BULGARELLI, ob.
cit. p. 115.

i Entretanto, o limite da responsabilidade dos sécios pelas obrigacdes sociais desse tipo societdrio ndo
é 0 mesmo em todo o mundo. Na legislacdo colombiana, por exemplo, a responsabilidade de cada sdcio
é limitada a sua cota, apenas. ABRAO, Nelson. Sociedade por Quotas de Responsabilidade Limitada. .62
ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 33.

*® Alias, é o que se deduz da leitura dos artigos 1.024 do Cddigo Civil , e 596 do Cddigo de Processo Civil,
este Ultimo transcrito “os bens particulares dos sécios nao respondem pelas dividas da sociedade,
sendo nos casos previstos em lei; o sécio, demandado pelo pagamento da divida, tem direito a exigir
que sejam primeiro excutidos os bens da sociedade”. BRASIL, Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006.

*> MARTINS, Fran. ob. cit. p. 256.
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administrador ndao possui nenhuma responsabilidade além dos limites do total do
capital social até porque, se omisso o ato institutivo, todos os sdcios poderdo exercer

essa atribuigéoso.

Contudo, insta salientar que, com esse meio de controle dos riscos, o direito
positivo efetivamente incentivou o exercicio da atividade empresarial e o conseqliente
desenvolvimento econdmico sem que, no entanto, acarretasse prejuizo aos credores
das determinadas sociedades, pois para que a sociedade limitada surta todos os seus
efeitos é necessdria a ocorréncia de dois pressupostos, quais sejam, a possibilidade de
utilizacdo do mesmo tipo societdrio pelos credores, com os quais a sociedade negocia
— 0 que ocasiona o equilibrio dos riscos — e o prévio aviso do tipo social adotado pela

empresa.

Com efeito, a limitacdo da responsabilidade dos sécios tem seus efeitos
condicionados ao registro do ato constitutivo - que deve conter cldusula especifica de
limitacdo da responsabilidade dos sécios a importancia do capital social, sob pena de
responderem todos ilimitadamente pelas obrigacdes sociais®® - na Junta Comercial,
além da insercdo da palavra “limitada” ao nome empresarial, o que confere
publicidade dessa condi¢cdao a quem eventualmente venha a negociar com essa pessoa

juridica.

2.2. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DOS SOCIOS DE SOCIEDADE LIMITADA

A responsabilidade especifica dos sdcios de sociedades de pessoas,
especialmente sdécios da sociedade limitada, pode ser resultante de substituicao legal,
estabelecida pelo artigo 135 do mesmo dispositivo, quanto a atos irregulares dos
diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado. De fato,

tendo em vista que, quanto ao ultimo caso, a legislacao civil considera como pessoas

% LUCENA. José Waldecy. Das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada. 32 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 347.
Slldem, ibidem, p. 143.
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juridicas de direito privado todas as sociedades empresarias, clara esta a abrangéncia
do dispositivo para as sociedades limitadas®.

Nesse sentido, ha que se observar, quanto a responsabilidade por substituicdo
legal, que se baseia, tradicionalmente, na presuncdo de que as pessoas indicadas no
artigo 135 do CTN, dentre elas os sdcios diretores ou gerentes, empregarao o maximo
de sua diligéncia para uma atitude legal em relacdo ao Fisco. Assim, a pratica temeraria
de atos que tornem impossivel o cumprimento da obrigagdo principal de pagamento
de tributos em tempo util acarretaria ndo sé a solidariedade quanto ao pagamento do
tributo, como também quanto aos juros de mora e a multa de cardter estritamente
moratdrio™.

Nesse aspecto, importante ressaltar que a responsabilidade tributdria dos
sécios é comandada pelo principio do exercicio da geréncia®, entendido como a
responsabilizacdo apenas daqueles que atuem como 6rgdos da pessoa juridica (com
poderes de geréncia, direcdo ou representacao). Dessarte, como a responsabilidade
ndao pode atingir indistintamente a todos os sdcios, devem permanecer imunes 0s
patrimonios dos sécios meramente quotistas das sociedades limitadas™.

Alids, a assertiva guarda pertinéncia com a separa¢ao patrimonial caracteristica
das sociedades em geral, mormente a limitada, em que ndo ha a comunicacdo entre os
patrimoénios das pessoas fisicas e da pessoa juridica, a excecdao das deliberacdes
infringentes do contrato social ou da lei que tornam ilimitada a responsabilidade dos
sOcios que as aprovaram, ou seja, os que possuem poderes de direcao.

Por outro lado, cabe observar que a orientacdo tradicional vem sendo
modificada, como se observa pelo entendimento de Hugo de Brito Machado ao
estabelecer que ndo somente a simples condicdo de sdécio ndo gera a responsabilidade
tributdria, como também que esta responsabilizacdo ndo é gerada sequer pela
condicao de diretor, gerente ou administrador exercida por este®®. Na realidade, a

excecdo a regra de ndo-responsabilizacdo pelos pelos créditos decorrentes de

> ALMEIDA, Amador Paes de. Execugdo de Bens dos Socios.32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 120.

>3 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro, 52 ed. Forense, s.n.t. apud idem, ibidem.

> Abrao, Nelson. Ob. cit. p. 134.

>> MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Direito Tributdrio e Financeiro. 22 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.
74.

> MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio, 262 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.. p. 168.
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obrigacdes tributarias da sociedade sé acontece quando caracterizada a somatdria de
dois fatores, quais sejam, que o sécio seja administrador dos bens da pessoa juridica e
que as referidas dividas sejam decorrentes de atos praticados com excesso de poder
ou infracdo de lei, contrato social ou estatuto.

Ademais, essa infringéncia de lei, conforme ja citado e segundo bem observa
José Eduardo Soares de Melo, evidentemente ndo pode ser entendida como o mero
descumprimento de uma obrigacdo, ou inadimplemento de a um dever, no caso fiscal,
até mesmo compreensivel devido as gestdes e dificuldades empresariais, uma vez que
estas s30, por exceléncia, atividades de risco”’.

Nesse sentido, a infracdo de lei causadora da responsabilizacdo do sdcio-

I°® e doutrindrio

gerente pode se traduzir, conforme entendimento jurisprudencia
majoritario, pela dissolugdo irregular da sociedade. Assim, com a liquidacao dos bens
societdrios sem o processo proprio e inobstante haver débitos tributarios, surge a
presuncdo de que os bens foram distribuidos em beneficio dos sdcios ou dos credores
privados, em qualquer caso em detrimento da Fazenda Publica.

No que tange a microempresa e a empresa de pequeno porte, insta salientar a
existéncias de beneficios legais que incentivem tanto o surgimento quanto a

dissolucdo da atividade empresarial, especialmente quanto ao tratamento tributario

referente a hipdtese de dissolugao.

2.3. TRATAMENTO TRIBUTARIO DIFERENCIADO DAS
MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE

A Lei Complementar n°123 estabelece, dentre os beneficios concedidos aos
micro e pequenos estabelecimentos empresariais, tratamento tributario diferenciado,
cujo escopo é respeitar e efetivar a previsdao de isonomia disposta especificamente em

matéria tributaria™.

> MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributdrio. 62 Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 249.

> ALMEIDA, Amador Paes de. ob. cit. p. 121.

*% Sobre essa matéria dispGe o artigo 150, Il “é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios instituir tratamento desigual entre os contribuintes que se encontrem em situagdo
equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacdo profissional ou fungdo por eles exercida,
independentemente da denominacéo juridica dos rendimentos, titulos e direitos”. BRASIL, Constitui¢Go
Federal. Sao Paulo: Saraiva, 2006
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De fato, a concessdo de beneficios a esse setor da economia ndo somente é
plausivel juridicamente como é de extrema necessidade, quer porque seja notério que
0s pequenos empreendimentos ndao se encontram na mesma situacdao das grandes
empresas (uma vez que a desigualdade econémica é dado inegdvel do sistema
capitalista)GO, quer porque a igualdade, no direito tributario, também deva se traduzir
de maneira positiva, com a discriminacdo adequada dos desiguais, na medida de suas
desigualdades®’.

Finalmente, ha que se observar, como fator de operacionalizagdo da isonomia,
o principio da capacidade contributiva, disposto no artigo 145, § 12 da Constituicdo
Federal®®. Assim, a efetividade da isonomia tributaria, no gue atine aos pequenos
empreendimentos, se vincula a capacidade contributiva na medida em que tende a
personalizacdo dos impostos através da tributacdo em maior ou menor monta, de
acordo com o tamanho das empresas, ou seja, a sua capacidade econdmica®.

Nesse sentido e ainda em ambito constitucional, convém atentar para o

disposto no artigo 146, lll, d, justificador do diploma legislativo estudado a seguir:

“Art. 146 Cabe a lei complementar:(...)

Ill — estabelecer normais gerais em matéria de legislacdo
tributdria, especialmente sobre: (...)

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as
microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive
regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto
no art. 155, I, das contribuicbes previstas no art. 195, | e §§ 12
e 13, e da contribuigdo a que se refere o art. 239”%,

60 DERZI, Mizabel de Abreu; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Do Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana. S3o Paulo: Saraiva, 1982. p. 62 apud SPINOLA, André Silva. ob. cit.

61 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro. Forense,
2001 apud idem, ibidem.

®0 artigo 145, § 12 da Constituicdo Federal dispde que “sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimbnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte”. BRASIL, Constitui¢cdo Federal. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

% Alias, a maior parte dos ordenamentos juridicos estrangeiros ja se utilizam da capacidade contributiva
como meio de impor a justica fiscal. E o que observa André Silva Spinola, exemplificando com a
transcri¢do do artigo 53 da Constituicdo Federal Italiana “todos sdo obrigados a participar das despesas
publicas em razdo de sua capacidade contributiva. O sistema tributario é informado pelo critério da
progressividade”. SPINOLA, André Silva. Ob. cit.

o4 Ademais, o paragrafo tinico do mesmo dispositivo estabelece que “A lei complementar, de que trata o
inciso Ill, d também podera instituir um regime Unico de arrecadagdo dos impostos e contribui¢cdes da
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3. DISSOLUGAO SOCIETARIA E RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA NA LEI
COMPLEMENTAR N¢ 123

A melhor compreensao do tratamento tributario diferenciado que rege o sdécio
quotista de microempresas e empresas de pequeno porte requer que se realize, ainda
que sem a pretensdo de esgotamento do tema, um estudo sobre dissolugao societaria

e responsabilidade tributaria dos sdcios de sociedades limitadas.

3.1. DISSOLUGAO SOCIETARIA E RESPONSABILIDADES DO SOCIO

No que atine a responsabilizacdo do titular da atividade empresarial, convém
observar que, em varias hipéteses, é decorrente de obrigacdes impostas legalmente a
este Ultimo, independentemente do tipo societdrio adotado, eis que validas tanto para

o empresario individual quanto para a sociedade empresaria.

Nesse diapasao, relevante observar, para o estudo em questao, a obrigacao
secundaria ou subsidiaria dos sdcios de responder pelas obrigacdes sociais assumidas
perante terceiros. Essa subsidiariedade, convém observar, é decorrente da
responsabilidade sempre ilimitada da pessoa juridica que constitui a sociedade, que
responde sempre com a totalidade do seu patriménio para o pagamento de suas
obrigacBes®. Assim, somente depois de esgotado o patriménio social é que se pode

falar em responsabilidade, portanto subsidiaria, limitada ou ilimitada, dos sécios®®.

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, observado que: |- serd opcional para o
contribuinte; II- poderdo ser estabelecidas condi¢ées de enquadramento diferenciadas por estado; lllI- o
recolhimento serd unificado e centralizado e a distribuicdo da parcela de recursos pertencentes aos
respectivos entes federados sera imediata, vedada qualquer retengdo ou condicionamento; IV- a
arrecadacao, a fiscalizacdo e a cobranca poderdo ser compartilhadas pelos entes federados, adotado
cadastro nacional Unico de contribuintes”. BRASIL, Constitui¢do Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

% De fato, dispOe o artigo 1.024 do Cddigo Civil que “os bens particulares dos sécios ndo podem ser
executados por dividas da sociedade, sendo depois de executados os bens sociais”. BRASIL, Cédigo Civil.
S3o Paulo: Saraiva, 2006.

60 BORGES, Eundapio. p. 286-287. s.n.t. apud BULGARELLI, Waldirio. ob. cit. p. 35.
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Cumpre atentar que, especificamente nas sociedades limitadas, essa obrigacao
alude especialmente aos sécios quotistas pelo limite que declararam, desde o
momento da entrada na sociedade, o como o montante de de sua responsabilidade
pelas obrigacdes e perdas sociais. De fato, os sécios integrantes de sociedades cuja
responsabilidade é limitada respondem, em regra, pela importancia total do capital

social que se comprometeram a integralizar®’.

Por outro lado, quanto a liquidacdo das sociedades de pessoas sob o aspecto
aos débitos fiscais, o Codigo Tributario Nacional estabelece, no artigo 134, VII, a
responsabilidade solidaria dos sécios®®, que se condiciona & impossibilidade de
exigéncia do cumprimento da obrigacdo principal por parte do contribuinte, ou seja,
da pessoa juridica sociedade empresaria, bem como a interven¢ao dos sdcios nos atos
tributados ou omissao de deveres, na forma da lei fiscal69, fato que motiva o estudo
sobre os termos em que ocorre a responsabilizacdo tributdria dos sécios cotistas de
empresas cuja defini¢do seria abrangida pela regulamentacao especifica de

microempresas e empresas de pequeno porte.

3.2. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

A palavra responsabilidade, como bem observa Hugo de Brito Machado, “liga-

se a idéia de ter alguém de responder pelo descumprimento de um dever juridico” .

Assim, trata-se de uma sancgao atribuida, geralmente, a quem cabe cumprir um dever

®” Outrossim, também observa Amador Paes de Almeida gue “o sdOcio participante, na sociedade em
conta de participacdo, em razdo das caracteristicas dessa espécie societaria, nenhuma responsabilidade
possui para com terceiros, ja que as operagdes mercantis sdo realizadas pelo sécio ostensivo, que
comerciando em seu préprio nome, é o Unico que assume as obrigacdes”. ALMEIDA, Amador Paes de.
Ob. cit. p. 34.

68 Alids, é o entendimento de Fabio Ulhoa Coelho, segundo o artigo 135 Ill do CTN, que “ no tocante aos
débitos da sociedade enquadraveis como divida ativa, de natureza tributaria ou n&o tributaria, os sécios
gerentes respondem por inadimplemento por parte da sociedade limitada (...) sendo ato administrativo
e, portanto, presumivelmente verdadeiro, a Certiddo da Divida Ativa a cargo de sociedade pode ser
executada, diretamente, no patriménio particular do sécio gerente, a quem cabe demonstrar, por
embargos do devedor, que o inadimplemento ndo teria importado em descumprimento de lei ou de
contrato”. COELHO, Fabio Ulhoa. ob. cit. p. 148.

6 ALMEIDA, Amador Paes de. Ob. cit. p. 39.

7 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 159.
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que lhe fora imposto ou, em alguns casos, como no direito tributdrio, até a quem tal

obrigacdo ndo é imposta.

Com efeito, essa ultima hipdtese é a que ocorre no campo tributario, em que a
palavra responsabilidade é entendida como a submissao, em virtude de disposi¢do
legal expressa, de determinada pessoa que ndo é o contribuinte, mas esta vinculada ao

direito do fisco de exigir a prestacdo decorrente da obrigacdo tributéria’”.

De fato, é o que se pode depreender das disposi¢cdes gerais sobre
responsabilidade tributaria estabelecidas no artigo 128 do Cddigo Tributdrio Nacional,
permitindo que a lei atribua, de modo expresso, a responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa que nao o contribuinte, mas que deve estar, de alguma

forma, vinculada ao fato gerador’?.

Dessarte, o responsavel tributdrio, embora ndo tenha relagdo direta e pessoal
com o fato gerador da obrigacdo tributaria, se vincula a esta em virtude de disposicao

legal expressa, assumindo a condi¢ao de sujeito passivo sem que seja contribuinte.

Entretanto, convém ressaltar a necessidade, decorrente do principio da
capacidade contributiva, de que o terceiro ndo-contribuinte somente seja responsavel
tributario quando estiver vinculado ao fato gerador da obrigac¢ao. Assim, como o
responsavel ndo é o contribuinte, especificamente nesse contexto tratamos da
responsabilidade tributaria de terceiros no que diz respeito aos sécios das sociedades

de pessoas, especificamente das sociedades limitadas.

3.3. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DO SOCIO E LEI| COMPLEMENTAR N2 123

"t Além desse conceito especifico de responsabilidade tributaria, Hugo de Brito Machado anota a
existéncia de um conceito amplo, que seria “a submissdo de determinada pessoa, contribuinte ou ndo,
ao direito do fisco de exigir a prestagao da obrigacao tributaria”. Idem, ibidem.

Ea redacdo do artigo 128 do CTN “Sem prejuizo do disposto nesse Capitulo, a lei pode atribuir de
modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador
da respectiva obrigagdo, excluindo-se a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-se a este em
carater supletivo o cumprimento total ou parcial da referida obrigacdo”. BRASIL, Cédigo Tributdrio
Nacional. Comentado por Laudio Camargo Fabretti. 32 ed. S3o Paulo: Atlas, 2001. p. 160.
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A Lei Complementar n2 123, de 15 de dezembro de 2006 é decorrente da
aprovacdao do chamado projeto da Lei Geral das Micro e Pequenas Empresas, cujo
objetivo era concentrar, em um so diploma legal, diversos assuntos pertinentes a esses
estabelecimentos, para lhes facilitar a operacionalidade.

Nesse sentido, com supedaneo nos dispositivos constitucionais supra-
mencionados, a Lei Complementar n2 123 implanta o regime tributdrio diferenciado
para as micro e pequenas empresas, apelidado Supersimples, com aplicacdo cogente
nas esferas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal de dos Municipios, respeitada a
opcao do contribuinte.

Todavia, embora ndo seja o tema tratado, e alids constitua matéria
suficientemente importante para ser objeto de estudo a parte, importante observar
que varias criticas vém sendo feitas ao Super Simples, especialmente quanto a
complexidade e confusdo de sua redacao, fruto das varias emendas sofridas por seu
projeto73.

E a opinido de Hugo de Brito Machado, ao criticar o casuismo e a ma redacdo
dos oitenta e nove artigos do novo dispositivo74. Alids, nesse mesmo sentido é o
entendimento do Sindicato das Empresas Contabeis do Estado de Sdo Paulo (Sescon-
SP), ao alertar que ha casos para os quais é mais prejudicial do que o regime normal de
tributacdo, como para os pequenos prestadores de servigcos, que contratam poucos
funcionarios””.

Entretanto, primordial para o tema em estudo é observar as facilidades
proporcionadas pelo novo regime, também no sentido de simplificacdo, como a
inscricdo unificada, bastando a apresentacao dos documentos necessdrios em uma
Unica instancia e o registro dos atos constitutivos, de suas alteracdes e, especialmente,

extingcdes ou baixas, independentemente da regularidade de obriga¢des tributarias,

7 HARADA, Kioshy. Estatuto nacional das micro e pequenas empresas. Jus Navegandi, Teresina, ano 11,
n. 1265, 18 dez 2006. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9293 . Acesso em 20
de janeiro de 2008.

" MACHADO, Hugo de Brito. A identidade da lei Complementar e a Lei do Simples. Professor Hugo de
Brito Machado. Disponivel em
http://hugomachado.adv.br/imprimir.asp?secao=2&situacao=2&imprimir_=2&doc_id=1 . Acesso em 05
de abril de 2007.

> SIMPES NACIONAL. ECONOMIA. Diario do Comércio. Disponivel em http://www.nfobip.com.br. .
acesso em 12 de janeiro de 2007.
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previdenciarias ou trabalhistas, principais ou acessérias, do empresdario, da sociedade,
dos sdcios, dos administradores ou de empresas de que participem’®.

A Lei Complementar n? 123, que institui favorecimento legislativo para
microempresas e empresas de pequeno porte em diversas dreas juridicas,
especialmente no campo tributario, contém dispositivo no sentido de facilitar e
desburocratizar os processos de extincdo desses empreendimentos, consolidando a
possibilidade de realizacdo da baixa independentemente do cumprimento das
obrigagdes tributarias.

E 0 que regulamenta o artigo 78, ao estabelecer que

“Art. 78 As microempresas e as empresas de pequeno porte
que se encontrarem sem movimento ha mais de 3 (trés) anos
poderdo dar baixa nos registros dos érgdos publicos federais,
estaduais e municipais, independentemente do pagamento de
débitos tributdrios, taxas ou multas devidas pelo atraso na

entrega das respectivas declaracdes nesses periodos””’.

De fato, o dispositivo compreende a facilitacdo da baixa como medida legal no
sentido de desonerar o pequeno empresario da manutencdo de um corpo pds-morte
para fungdes burocraticas, eis que, ao possibilitar a presung:éo78 de extingdo da pessoa

juridica apds um determinado periodo sem movimentacdo, confere as extin¢des até

7 Entretanto, a lei ressalva as responsabilidades do empresario, dos sécios ou dos administradores por
tais obrigacGes, apuradas antes ou apds o ato de exting¢do e estabelece como obriga¢des acessérias do
optante apresentagdo de uma declara¢do de informacgGes anual, a emissdo de documentos fiscais, a
guarda dos documentos pelo prazo prescricional, e a escrituragdo do livro caixa, além de outras que
possam ser estabelecidas pelo Comité Gestor. Idem, ibidem.

7 Lei Complementar n 123. Institui o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte; altera dispositivos das Leis n® 8.212 e 8.213, ambas de 24 de julho de 1991, da Consolidag3o das
Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, da Lei n° 10.189, de
14 de fevereiro de 2001, da Lei Complementar n° 63, de 11 de janeiro de 1990; e revoga as Leis n*
9.317, de 5 de dezembro de 1996, e 9.841, de 5 de outubro de 1999. Presidéncia da Republica.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/LCP/Lcp123.htm. Acesso em 21 de abril de
2008. Sem grifo no original.

®Eo que dispdem os paragrafos do dispositivo em andlise, a saber “§12 Os 6rgdos referidos no caput
deste artigo terdo o prazo de 60 (sessenta) dias para efetivas a baixa nos respectivos cadastros.§2°
Ultrapassado o prazo previsto no §12 deste artigo sem manifestacdo do érgdo competente, presumir-se-
4 a baixa dos registros das microempresas e das empresas de pequeno porte”. Idem, ibidem.
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entao irregulares a protecao e regulamentacdo do ordenamento juridico no que atine
as micro e pequenas empresas.

Dessarte, a dissolugdo informal ou de fato, até entdo tida pelo entendimento
juridico brasileiro como irregular e ensejadora da responsabilidade ilimitada dos
sécios, eis que entendida como ato contrdrio a lei, passa a ser regulamentada e,
portanto legalizada no que tange as micro e pequenas empresas.

Alids, parece ser bastante acertado esse aspecto da nova legislacdo, tendo em
vista a situagdo fatica em que se encontram os sécios, gerentes ou ndo, das micro e
pequenas empresas sociedades limitadas, majoritariamente carentes dos recursos
financeiros e conhecimentos técnicos necessarios a regular extingdo da empresa. De
fato, se os dirigentes desses empreendimentos, em funcdo da auséncia de recursos e
dos diversos 6nus financeiros e burocraticos, sequer conseguiram o seu intento de
empresa em funcionamento, ndo seria plausivel a exigéncia de que possuissem as
condicdes financeiras e técnicas para atender aos custos e burocracias atinentes ao
procedimento legal de dissolu¢do empresarial.

Nesse sentido, inclusive, o dispositivo parece ir ao encontro de entendimentos
doutrinarios ja citados que n3ao entendem a dissolu¢do de fato e o mero
inadimplemento de uma obrigacdo, no caso, fiscal, como infringéncia de lei causadora
da responsabilizacao ilimitada, até mesmo por se tratar de situagdo fatica corrente e
compreensivel devido as dificuldades de gestdo empresarial. Alids, a maioria dessas
situagdes sdao causadas, mormente, pelo proprio aparelho estatal, quer por seus 6nus
diretos, como a tributacdo, quer pelos indiretos, como os custos da infra estrutura
contdbil e juridica necessarias ao pagamento dessas obrigacdes fiscais, eis que o seu
cumprimento, em funcdo da burocracia e da obscuridade que geralmente cercam essa
imposicdo, acaba por demandar a realizacgdo de gastos com profissionais
especializados.

Todavia, ao mesmo tempo em que desonera a empresa quanto a extingdo, o
dispositivo ndo adota a mesma postura quanto a responsabilidade dos sécios, haja
vista que os passa a onerar excessivamente, estabelecendo, independentemente dos

poderes de geréncia e do tipo societario adotado, a responsabilidade ilimitada do
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patrimoOnio pessoas dos sécios pelas dividas societarias. Assim, os paragrafos 32 e 49

do artigo 78 dispdem que

“§32 A baixa, na hipdtese prevista neste artigo ou nos demais
casos em que venha a ser efetivada, (...) ndo impede que,
posteriormente, sejam langcados ou cobrados impostos,
contribuicBes e respectivas penalidades, decorrentes da simples
falta de recolhimento ou da pratica, comprovada e apurada em
processo administrativo ou judicial, de outras irregularidades
praticadas pelos empresarios, pelas microempresas, pelas
empresas de pequeno porte ou por seus socios ou
administradores, reputando-se como solidariamente
responsdveis, em qualquer das hipdteses referidas neste artigo,
os titulares, os sdcios e os administradores do periodo de
ocorréncia dos respectivos fatos geradores ou em periodos
posteriores.

§4° Qs titulares ou sdcios também sdo solidariamente
responsdveis pelos tributos ou contribuicbes que ndo tenham
sido pagos ou recolhidos, inclusive multa de mora ou de oficio,
conforme o caso, e juros de mora”’.

Nesse sentido, observa-se que tal legislacdo, a guisa de favorecimento, acaba
por instituir dispositivo que ndo sé contraria o primado da separagdo patrimonial entre
pessoa juridica e sécios que a compdem®®, mormente quanto aos sécios da sociedade
limitada, como também desconsidera as normas tributarias atinentes a
responsabilizacdo dos sécios, ao instituir a responsabilizacdo automatica® destes em

casos de baixa.

CONSIDERAGOES FINAIS

® |dem, ibidem. Sem grifo no original.

% VETTORATO, Gustavo. As mudangas na responsabilidade tributdria dos sécios com o novo Estatuto das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte. Jus Navegandi, Teresina, ano 11, n. 1310, 1 fev. 2007.
Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9449. Acesso em 19 de agosto de 2000.

8 GOMES jr., Vicente Afonso. Os espinhos do Simples Nacional. Jus Navegandi, Teresina, ano 11, n. 1489,
30 jul. 2007. Disponivel em http://jus2,uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10210. Acesso em 01 de abril
de 2008.
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O estudo acerca da responsabilizacao tributaria dos sécios de microempresas
ou empresas de pequeno porte em caso de extincdo destas ndo prescinde da andlise
sobre a natureza da prépria empresa (na qual se especificam os pequenos
estabelecimentos pelo critério quantitativo) como atividade empresarial, exercida pela
figura do empresario, de maneira individual ou societdria, com a utilizagdo do
estabelecimento, isto é, do patrimbnio da sociedade para a responsabilizacdo pelas
dividas por ela contraidas.

Quanto ao exercicio coletivo da atividade empresarial, destaca-se a idéia de
limitacdo de responsabilidade, uma vez que se passa estabelecer clara distincdo entre
a personalidade dos socios e da sociedade empresaria, pessoa juridica de direito
privado, portanto sujeito de direito que, independentemente dos sdcios que a
compdem, possui autonomia patrimonial e capacidade negocial.

Nesse sentido, dentre os critérios de classificacdo das sociedades empresarias,
destaca-se o atinente ao regime de responsabilidade dos sécios perante terceiros, no
gual se enquadra o regime de responsabilidade limitada ao valor total do capital social,
aplicado as sociedades limitadas, objeto do estudo em questdo. Importante observar
tratar-se de responsabilizacdo dos sécios apenas subsidiariamente a responsabilidade
ilimitada da sociedade, uma vez que pressupde o integral comprometimento do
patriménio social e a insuficiéncia deste para arcar com as obriga¢des assumidas pela
sociedade.

Nesse diapasdo, a sociedade limitada surge como fator de desenvolvimento e
incentivo a empresa na medida em que atenua os riscos da atividade por proporcionar,
além da demarcacdao de um patrimoénio social separado do patriménio pessoal dos
sécios, a delimitacdo (prévia e anteriormente publicada no nome empresarial, para
que quem com esta negocia tenha conhecimento) da responsabilidade solidaria de
todos estes, apenas quanto ao montante do capital social. Assim, uma vez cumprida a
obrigacao fundamental dos sdcios de contribuicdo para a formacdo do capital social,
ndo ha que se falar em nenhuma obrigacao destes quanto as dividas sociais, ainda que
insuficientes os recursos patrimoniais da sociedade devedora.

Ademais, é esta mesma regra a vigente quanto a responsabilizacdo do sécio-

gerente neste tipo societario, apenas com a ressalva de que a pratica de atos com
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excesso de poderes, violagdo ao contrato social ou a lei, especialmente decorrente da
dissolugao irregular da sociedade, leva a responsabilidade solidaria e ilimitada
condicionada a impossibilidade de cumprimento da obrigacao principal pela sociedade
empresaria contribuinte e a efetiva intervengdo dos socios nos atos tributados dos
quais seriam responsaveis.

No campo tributdrio, a responsabilidade - entendida como a submissdo, em
virtude de dispositivo legal, de pessoa que ndo é o contribuinte a exigéncia fiscal -
também se condiciona ao inadimplemento da obrigacdao principal e a impossibilidade
da exigéncia de seu cumprimento por parte do contribuinte, no caso, a sociedade
empresaria.

Nesse sentido, uma das possibilidades de responsabilizacdo tributaria, que se
relaciona aos terceiros, dentre os quais destacam-se os sécios de sociedade limitada,
pode ser decorrente de expressa disposicdo legal instituidora de responsabilidade
condicionada a participacao ativa destes no fato gerador da obrigacdo tributdria (art.
134 CTN) ou de ou de substituicdo tributdria, com a exclusdo do contribuinte e a
transferéncia da responsabilidade a pessoa do sécio. Nesse ultimo caso, também é
exigida uma conduta do sdcio a ser responsabilizado no sentido de praticar atos
irregulares em nome do contribuinte, com excesso de poder ou infracdo de lei ou
contrato social (art. 135 CTN). Ademais, ressalte-se que essa conduta é fundada na
intencdo do terceiro, no caso o sécio, de auferir beneficio préprio em detrimento do
contribuinte que representa, o que ndo autoriza, portanto, a responsabiliza¢do
tributdria do sdcio embasada no simples inadimplemento do tributo.

Dessa forma, no caso da sociedade limitada, a responsabiliza¢do tributaria nao
somente se restringe aos sécios que atuem como 6rgdos da pessoa juridica, com
poderes de geréncia que possibilitam a realizacdo das condutas descritas (excluindo-
se, portanto, os sécios meramente cotistas), como também exige que estas condutas
guardem relacdo com as dividas objeto da responsabilizacdo. Assim, a hipdtese de
dissolucdo irregular da sociedade, também chamada dissolucao de fato, autorizaria a
responsabilizacdo dos socios-gerentes de sociedades limitadas por ser entendida como

ato contrario a lei, com a venda do patrimbénio da empresa em detrimento das
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obrigacdes tributdrias devidas, realizada por quem possui poderes administrativos
para tanto.

Por outro lado, no caso das atividades empresarias de micro e pequeno porte,
em funcdo dos valores econdmicos e sociais a elas agregados, e em razdo dos
postulados constitucionais que inserem a preocupag¢ao com o tratamento favorecido
desses empreendimentos entre as bases do sistema econdmico nacional para a
efetivacdo do principio da isonomia, instituiu-se uma legislacdo que reduzisse
procedimentos burocraticos e obrigacdes excessivamente onerosas, especialmente em
ambito tributario, que dificultavam ou mesmo inviabilizavam o desenvolvimento e o
sucesso das pequenas iniciativas face as empresas de grande porte, detentoras de
capacidade econémica sensivelmente superior.

Nesse sentido, no campo fiscal, a lei Complementar n2 123, com o objetivo de
uniformizacdo da legislacdo até entdo vigente acerca das micro e pequenas empresas,
além de instituir um regime tributdrio diferenciado a estes empreendimentos também
elenca dispositivos no sentido de facilitacdo da atividade da pequena empresa, no caso
exercida por sociedade limitada, notadamente quanto a possibilidade de realizagdo da
sua extingdo independentemente de estarem satisfeitas as obriga¢bes sociais
tributarias.

Com isto, o ordenamento juridico, reconhecendo a necessidade de um
tratamento favorecido, que atenue as dificuldades enfrentadas por empreendimentos
frageis economicamente e vulneraveis as dificuldades burocraticas e obrigacionais que
Ihes eram impostas, passa a considerar a dissolucdo de fato das pequenas empresas
como fator idéneo para a realizagdo de sua regular extin¢cdao, independentemente da
regularidade de suas obrigacdes tributdrias.

Assim, relevante observar que, ao possibilitar a extingdo da pessoa juridica
micro ou pequena empresaria apods a simples decorréncia de um determinado periodo
sem movimentacdo, a Lei Complementar n. 123 deixa de considerar, para as hipdteses
por ela regulamentadas, a dissolucao de fato como irregular, no sentido de contraria a
lei. Assim, ndo mais haveria que se falar em possibilidade de responsabilizacdo

tributdria dos sdcios, ainda que gerentes, desses empreendimentos pela ndo
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observancia dos procedimentos que regulamentam a baixa das empresas que
representam.

Entretanto, em contradigdo a essa nova orientagdo, a legislagdo em questao,
inobstante contribua para a desburocratizacdo do processo de baixa das
microempresas e pequenas empresas exercidas por sociedades empresarias limitadas,
acaba por instituir aos sécios um regime de responsabilidade distinto das
normatizacdo vigente, tanto no que atine a regra de limitacdo de responsabilidade,
quanto aos requisitos para a responsabilizacdo tributaria de terceiros e mesmo quanto
aos seus proprios dispositivos atinentes a regulamentacado e legalizacdo da dissolucado
de fato desses empreendimentos.

De fato, o mesmo dispositivo da Lei Complementar n? 123 que permite a
realizagdo da baixa em fungdo t3o somente da inatividade da empresa,
desconsiderando eventuais obrigacOes tributarias por ela devidas possibilita que,
posteriormente a extingdo, sejam lan¢ados ou cobrados impostos e penalidades em
detrimento dos sdcios, que passam a ser responsabilizados solidariamente em
qualquer hipdtese de divida social, inclusive as decorrentes da simples falta de
recolhimento.

Observa-se plena contradicdo entre o dispositivo em questdo e o principio
orientador das sociedades, especialmente a limitada, da separa¢ao entre o patrimoénio
da pessoa juridica da sociedade e o dos sdcios que a compdem, uma vez que nao faz
gualquer mencgao a necessidade de esgotamento anterior do patrimonio da sociedade
extinta, ndo respeitando a subsidiariedade da responsabilizacdo dos seus sécios.

Ademais, a mesma contradicdo se destaca quanto as normas atinentes a
responsabilizacdo tributdria dos sécios, tanto no caso de solidariedade quanto no caso
de substituicdo, uma vez que a instituicdo da responsabilizagdao automatica no caso de
micro e pequenas empresas desconsidera a exigéncia de um comportamento ativo do
sécio, que lhe acarrete uma vantagem patrimonial, em detrimento de um 6nus
causado a sociedade, e que seja relacionado a obrigacdo objeto de responsabilizacao.
De fato, o novo dispositivo, ao tornar o sécio obrigado independentemente do
exercicio de poderes de administracdo da sociedade (sécio-gerente) ou ndo (sdcio

guotista), deixa de considerar a exigéncia do Cédigo Tributario Nacional no sentido que
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o terceiro somente pode ser responsabilizado quando mantiver uma conduta
relacionada efetivamente a obrigagao devida.

Outrossim, o dispositivo acaba por se contradizer, haja vista que, ao mesmo
tempo em que deixa de considerar como ato ilegal a realizacdo da dissolu¢do de fato
da pequena empresa, inclusive autorizando a sua regularizagao independentemente
do adimplemento das obrigacBes tributdrias por ela devidas, institui a posterior
responsabilidade tributaria soliddria dos seus sécios, o que somente seria admissivel,
consoante a regulamentacdo legal alhures estudada, se estes houvessem atuado
efetivamente quanto as obrigacdes de que estariam responsaveis, além da
necessidade de que esta atuacdo fosse contraria a lei, o que, pelo entendimento do
novo dispositivo, deixou de abarcar a hipdtese de dissolucdo de fato da sociedade.

Dessarte, a Lei Complementar n2 123, além de contradizer a si prépria, e de
abalar primados legais ha muito sedimentados no ordenamento juridico patrio, como a
separacdo patrimonial, limitacdo da responsabilidade dos sécios, e as condi¢des de
responsabilizacdo tributaria dos sécios, acaba por ir de encontro com os préprios
motivos justificadores da instituicdo de tratamento distinto ao segmento empresarial
de pequeno porte, eis que a responsabilizacdo pessoal e ilimitada do patriménio
pessoal de eventuais sécios acaba por desestimular o investimento em sociedades

limitadas empresarias de micro e pequeno porte.
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Resumo: O presente artigo cuida da adequada compreensdao da expressdao rawlsiana
justice as fairness — normalmente traduzida por justica como equidade — no idioma
portugués, contrapondo-a ao sentido filoséfico atribuido a equidade na obra de
Aristoteles.

Palavras-chave: Rawls; Aristoteles; Fairness; Equidade; Epiqueia.

VAN (4

Abstract: This article aims to clarify the meaning of Rawls’ “justice as fairness”,
commonly translated into Portuguese as justica como equidade (“justice as equity”),
opposing it to the philosophical meaning of equity as defined by Aristotle.
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INTRODUCAO

O problema que deu origem ao presente artigo surgiu quando, em um de seus
encontros, o grupo de pesquisa Etica e Justica em John Rawls — que, a partir do ano de
2006, desenvolveu no campus da PUC Minas, em Arcos, diversos estudos sobre a obra
do jusfildsofo norte-americano — deparou com uma nota de rodapé no artigo
“Republicanismo e liberalismo nas tradi¢des do pensamento politico moderno”, de

autoria do professor Marcelo Cattoni, em que é proposta uma nova traducdo da

*

Este artigo foi originalmente publicado na coletanea de destaques de iniciacdo cientifica da PUC
Minas do ano de 2008 — cf. LOBATO, Wolney; SABINO, Claudia de V. S.; ABREU, Jodo Francisco de
(Org.). Iniciagdo cientifica: destaques 2008. Belo Horizonte: Ed. PUC Minas, 2009. 709 p. ISBN
9788560778478 (p. 503 a 522) — mas que os autores gostariam de ver reproduzido na revista IndexJur
para possibilitar maior acesso ao texto pela divulgagéo virtual do mesmo.
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professor da PUC Minas em Arcos. Virgilio Diniz Carvalho Gongalves é Mestre em teoria do direito pela
PUC Minas, professor da PUC Minas em Pogos de Caldas; André Luis Gongalves é Mestre em filosofia
pela PUC Campinas, professor da PUC Minas em Arcos.
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expressao rawlsiana fairness, comumente traduzida como equidade. PropGe o prof.
Marcelo Cattoni o termo equanimidade como sendo o mais adequado para fairness em
Rawls, diferenciando-o, assim, da equidade em Aristteles.” Nas palavras do préprio
autor: “Traduzo o termo inglés 'fairness' por equanimidade e nao por equidade, para
marcar o contexto ndo aristotélico da Teoria da Justica apresentada por John Rawls,
uma concepgdo que se pretende procedimental e ndo substantivista” (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2003, p. 26 [nota de pé da pagina 21]). Trés membros do referido grupo
iniciaram imediatamente o aprofundamento do tema que, no final de 2007, ensejou o
projeto Probic/Fapemig — a qual gostariamos de reiterar nossos agradecimentos —
aprovado para desenvolvimento no ano de 2008 e que tem neste artigo o principal
resultado.

A pesquisa, de cardter bibliografico, desenvolveu-se partindo da busca pela
etimologia das palavras fair, fairness e equity, bem como de seus outros significados
no inglés contemporaneo. Num segundo momento, a analise foi ampliada para a
compreensdao de termos correlatos no latim, grego antigo e portugués, seguida da
leitura de A theory of justice — principal obra de John Rawls —, buscando-se a
apreensao do significado contextual. Essa compreensao foi comparada a tradugao da
obra para o portugués, bem como a compreensdo aristotélica de equidade
apresentada no livro V da Etica a Nicémaco e no livro |, capitulo Xlll, de A arte retdrica.

A proposta inicial era cuidar apenas dos aspectos sintaticos e semanticos
envolvidos, o que se provou impossivel no decorrer da pesquisa. Sendo que a
superacdo de uma série de impasses apenas pode ser obtida — como se verd —em uma
perspectiva pragmatica, esta tornou-se a prépria base da resposta ao problema da
pesquisa e a nova hipdtese a ser tratada em outros trabalhos acerca do tema.

Evitando o risco de criarmos novas ambiguidades para além daquela que nos
propusemos a tratar — e que encontra suas origens precisamente nas dificuldades que
gualquer tradugdo encerra — optamos por ndo traduzir algumas das citagdes em inglés.
Tais trechos sdo, contudo, discutidos de modo a ndo impedir a compreensao do leitor

gue desconheca o idioma. As citacdes em latim e grego antigo sdo, por sua vez, feitas

! Posteriormente, em sua obra Direito, politica e filosofia o autor segue a mesma orientacdo.(Cf.

CATTONI DE OLIVEIRA, 2007).
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no corpo do texto e acompanhadas da tradugdo em nota de pé de pagina — e ndo o
contrdrio, como recomendam os manuais de metodologia — porque nos interessa
antes a contextualizagdo original dos temos tratados que o seu conteldo
proposicional. N3o pressupomos, dessarte, o conhecimento de qualquer idioma
estrangeiro por parte do leitor.

Permitimo-nos, ainda, o uso de um numero relativamente grande de fontes
virtuais — em especial as de lingua inglesa — nem tanto por confiarmos em sua
procedéncia, mas porque pretendiamos apreender as palavras e expressdes discutidas
em seu uso atual, e ndo apenas potencial. Nesse sentido, cremos, a linguagem informal
e o conteudo cientificamente duvidoso da internet ndo obstam a sua utilizagdo como

fonte de pesquisa.

1- EQUIDADE EM ARISTOTELES E EM JOHN RAWLS

O primeiro passo que se impde é constatar a diversidade semantica entre o
conceito aristotélico e o conceito rawlsiano de equidade, de modo a justificar a
necessidade de uma traducdo diferenciada para os dois autores.

Aristételes define equidade? como sendo a retificacio do justo legal. A lei, n3o
por um erro da parte do legislador, mas pela sua prépria generalidade, pode gerar, se
aplicada de modo inflexivel a multiplicidade dos casos singulares especificos, o efeito
oposto para o qual foi originalmente estabelecida. Ou seja, sendo “infinita a matéria
sobre a qual se deve legislar, e sendo necessario, apesar de tudo, estabelecer leis, é
forcoso falar em geral” (ARISTOTELES, 1959, p. 87)2 A equidade serda o mecanismo que
coloca nas maos do arbitro discricionariedade suficiente para aplicar a norma de modo
a ndo causar uma injustica por meio do préprio justo legal.

A equidade aristotélica nada mais seria, portanto, que “a corre¢ao dos rigores

da lei” (BITTAR, 2002, p. 116):

No original: émieikeia (epieikeia)

3 A Arte Retorica, Livro 1, capitulo XIII.
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[...] no tocante aos erros legislativos e
demais hipdteses de producdo de injustica decorrente da
generalidade no preceito legal aplicado a realidade fatica,
Aristételes aponta a utilizagdo do recurso da epiéikeia, ou seja,
da equidade, forma de modelagem dos principios legais para
serem aplicados a sujeitos, concretos, frente a problematica
fenoménica a ser resolvida pelo juiz (dikastés). (BITTAR, 2003,
p. 1056-1057)

Aristoteles percebe, como o perceberia Hans Kelsen dois milénios depois,4 que
na passagem de uma norma mais geral — a lei, por exemplo — para uma norma mais
concreta — como a sentenca judicial —, sempre restard uma margem de escolha que
cabera a prudéncia’ do intérprete-aplicador preencher.

Se o conceito aristotélico nos remete a correcao da lei, a equidade6 rawlsiana
diz respeito a posicdo inicial de igualdade das partes contratantes no momento de
definir os principios de justica que norteardo dada sociedade. Em sua releitura do
contratualismo tradicional, Rawls acrescenta o chamado véu de ignordncia como
artificio hipotético que leva & imparcialidade das partes na posi¢do original,’

conquanto estas desconhecam seu real lugar na sociedade:

Uma vez que todos estdo numa situagao
semelhante e ninguém pode designar principios para favorecer
sua condicdo particular, os principios de justica sdo o resultado
de um consenso ou ajuste equitativo. [...] A posi¢ao original &,
poderiamos dizer, o status quo inicial apropriado, e assim os
consensos fundamentais nela alcancados sdo equitativos. Isso
explica a propriedade da frase “justica como equidade”: ela
transmite a ideia de que os principios da justica sdo acordados
numa situacao inicial que é equitativa. (RAWLS, 1997, p. 13-14)

Parece-nos ser possivel entender a equidade em Rawls sob dois aspectos:

primeiro como imparcialidade das partes, que, ignorando na posicdo inicial suas

Veja-se a esse respeito, o capitulo VIII da Teoria pura do direito kelseniana.

E é neste ponto que os neoaristotélicos divergem de Kelsen, uma vez que, para este, ndo é
necessariamente a prudéncia mas juizos politicos de conveniéncia — fundados no poder e nao na razdo —
que orientardo a escolha do julgador. Para uma analise mais aprofundada e critica desse ponto, veja-se:
FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 260-346 (Capitulos 5 e 6).

6 Originalmente fairness.

! Na teoria de Rawls, “a posigdo original de igualdade corresponde ao estado de natureza na teoria
tradicional do contrato social” (RAWLS, 1997, p. 13).

5
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proprias condi¢Ges na sociedade real, sdo levadas a criar — e é esta a segunda acepgao
do termo — principios consensuais. Ou seja, tanto as condi¢des para a criacdo da
estrutura bdsica sdo equitativas, como a prépria estrutura bdsica da sociedade criada
através dessa imparcialidade sera equitativa.

Melhor que dizer existirem dois aspectos no entendimento da equidade
rawlsiana, seria dizer que ela se manifesta em dois momentos. A posicdo inicial € uma
posicao de equidade — e é, portanto, justa — porque nenhuma das partes podera dar,
por assim dizer, uma “espiadela” por sob o véu de ignorancia e favorecer concepgdes
qgue a privilegiem. Equidade aqui é imparcialidade. Por sua vez, a estrutura basica da
sociedade a que se chega através dessa imparcialidade sera igualmente equanime — e
por isso mesmo justa — porque serd o resultado de decisGes que podem ser
consideradas por todos os membros dessa sociedade como correspondentes as
condicbes que eles mesmos “aceitariam numa situacdo inicial que incorpore restri¢cdes
amplamente aceitas e razoaveis a escolha dos principios” (RAWLS, 1997, p. 14).
Equidade neste ultimo sentido é consenso.

Destarte, muito embora se utilize em portugués a expressao equidade nas
tradugdes de Aristételes e Rawls, resta claro que o conceito dessa equidade é diverso
nos dois autores. O conceito aristotélico, dizendo respeito a correcdo da norma pelo
aplicador, remete-nos a uma avaliagao de justica da regra a aplicar tendo por base um
parametro material de moralidade. Jd& a equidade rawlsiana pretende-se
procedimental pura,8 na medida em que apenas cria condi¢des formais de escolhas
equanimes das partes, sendo que, na posicao original, “quaisquer principios aceitos

sejam justos” (RAWLS, 1997, p. 146-147).

2- O PROBLEMA DA TRADUGAO

Tercio Sampaio Ferraz Jr. chama a atencdo para a diferenca existente entre a

traducao livre e a traducao fiel:

8 Para uma analise critica da possibilidade de uma teoria procedimental da justica em Rawls, veja-

se: RICOEUR, 1999.
162



Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012

Admitamos que uma lingua é um
sistema de simbolos (palavras) e relagdes conforme regras [...].
E um conjunto formado por um repertério (os simbolos) e uma
estrutura (as regras de relacionamento). Ora, quando em duas
linguas o repertodrio coincide, costumamos dizer que é possivel
uma traducao fiel — “this is a triangle”, “isto é um triangulo”.
Quando ¢é aproximadamente semelhante, dizemos que a
tradugao é livre — “eu sinto saudades de vocé”, “I miss you”.
(FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 272-273)

Se temos na expressao inglesa justice as fairness, de Rawls, a possibilidade de
uma traducdo direta do termo justice — justica —, 0 mesmo ndo ocorre com fairness
que, ndo possuindo no repertério portugués qualquer coincidéncia,’ n3o comporta
uma traducao fiel.

Fairness é, em principio, a qualidade daquilo que é fair (LONGMAN, 2001, p.
494 [verbete fairness]).*

Fair' pode ser traduzido como sendo lindo, limpo, imaculado, impoluto, claro,
limpido, aberto, justo, imparcial, legitimo, licito, honesto, permitido, satisfatorio,
moderado, médio, sem violéncia ou fraude (cf. HOUAISS, 1982, p. 275 [verbete fair]).

Do mesmo modo que temos em portugués sufixos como -ez, -eza e -ura
formando substantivos a partir de adjetivos — escasso/escassez, triste/tristeza;
amargo/amargura, por exemplo (Cf. SAVIOLI, 1995, p. 221-222) —, temos, no inglés, o
sufixo -ness*? — chamado combining form,* pela gramatica — substantivando o adjetivo
fair em fairness. Tanto o é que Antonio Houaiss registra as seguintes acepgdes para
fairness: “beleza, formosura, encanto; alvura (da pele); equidade, justica;

imparcialidade; probidade” (HOUAISS, 1982, p. 275 [verbete fairness]).

° A Unica referéncia feita por Aurélio Buarque de Holanda é ao anglicismo fair-play — jogo limpo

(FERREIRA, 1986, p. 752 [verbete fair-play]).
1o “[...] the quality of being fair”.
1 O dicionario internacional de Cambridge registra as seguintes acepc¢des para fair: right, pale,
average, quite large, probable, weather, beautiful, public event (cf. CAMBRIDGE, 1995, p. 494-495).
Como right, sentido que nos interessa diretamente, temos como verbete: “fair RIGHT [...] adj. -er, -est
treating someone in a way that is right or reasonable, or treating a group of people equally and not
allowmg personal opinions to influence your judgment” (CAMBRIDGE, 1995, p. 494).

“-ness [...] combining form added to adjectives to form nouns which refer to a quality or a
condition” (CAMBRIDGE, 1995, p. 949 [verbete -ness]).
B “Combining forms are word beginnings or word endings which can be used to make
grammatical forms, to give a particular meaning, or to change the part of speech of a word. In English, the
most common combining forms are word endings” (CAMBRIDGE, 1995, p. 262 [verbete combining
forms]).
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Etimologicamente,' fair encontra suas raizes mais provaveis no inglés antigo
feeger — significando beautiful, pleasant — no alem3o antigo fagar — igualmente
beautiful — e no gético fagrs — fit.'® E interessante notar que os trés termos tém
conotacdo estética. Se apenas fagrs tem também sentido ético no inglés
contemporaneo, tem-no relativamente a equidade aristotélica, em que o julgador terd
de adequar ou ajustar — fit — a lei ao caso singular.’

Neste ponto, ndo nos sera dificil compreender que, em inglés, um dos
principais sindbnimos de fairness seja equity. Em todos os dicionarios da lingua inglesa a
gue tivemos acesso, hd a remissdo reciproca entre os termos.

No diciondrio etimoldgico virtual de Douglas Harper,18 ao buscarmos fairness,

somos remetidos diretamente a palavra equity:

equity ¢.1315, from O.Fr. equite, from L.
2quitatem (nom. sequitas) "equality, conformity, symmetry,
fairness," from sequus "even, just, equal." As the name of a
system of law, 1591, from Roman naturalis aequitas, the
general principles of justice which corrected or supplemented
the legal codes. (HARPER, 2001a)

O problema esta em que, temos, no inglés, dois termos — fairness e equity —
com o mesmo significado e etimologias diferentes. Fairness, ndao tendo origem no

latim ou no grego antigo, tem como sinbnimo no inglés equity, seu equivalente

1 fair (adj.) O.E. [Old English] faeger "beautiful, pleasant,” from P.Gmc. [Proto-Germanic] *fagraz

(cf. O.N.[OId Norse] fagr, O.H.G. [Old High German] fagar "beautiful", Goth. [Gothic] fagrs "fit"), from
PIE [Proto-Indo-European]*fag-. The meaning in ref. to weather (c.1205) preserves the original sense
(opposed to foul). Sense of "light complexioned” (1551) reflects tastes in beauty; sense of "free from
bias" (c.1340) evolved from another early meaning, "morally pure, unblemished" (c.1175). The sporting
senses (fair ball, fair catch etc.) began in 1856. Fair play is from 1595; fair and square is from 1604. Fair-
haired in the fig. sense of "darling, favorite" is from 1909. Fairly in the sense of "somewhat" is from
1805; it earlier meant "totally.” Fairway (1584) originally meant "navigational channel of a river"; golfing
sense is from 1910. First record of fair-weather friends is from 1736 (HARPER, 2001b).

1 Que podemos traduzir como belo e agradéavel.

16 Que poderiamos traduzir como ajustado.

o Veja-se, por exemplo, a traducéo feita por H. Rackham, para a edi¢cdo de Cambridge, da famosa
passagem 1137b em que Aristételes introduz a metafora da régua de chumbo: In fact this is the reason
why things are not all determined by law: it is because there are some cases for which it is impossible to
lay down a law, so that a special ordinance becomes necessary. For what is itself indefinite can only be
measured by an indefinite standard, like the leaden rule used by Lesbian builders; just as that rule is not
rigid but can be bent to the shape of the stone, so a special ordinance is made to fit the circumstances of
the case (ARISTOTLE, 1934, grifo nosso).

18 Disponivel em: http://www.etymonline.com/
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romanico.” Dai, quando da traducdo para o portugués, na medida em que nao temos
um termo de origem anglo-saxdnica correspondente, embora tenhamos os termos de
origem greco-romana,20 a tradugao ter que ser feita de modo aproximado.

A palavra equidade, em portugués, — como seu correspondente inglés equity —
vem da tradi¢cdo aristotélica grega e é introduzida ao final do livro V da Etica a

Nicémaco:

[...] Justica e Equidade ndo sdao idénticas em absoluto, nem
genericamente diferentes. [...] Porque a equidade, embora
superior a uma espécie de justica, é justa em si; ndo é superior
a justica por ser genericamente diferente dela. Por
conseguinte, justica e equidade s3ao a mesma coisa, e ambas
sdo boas, embora a equidade seja melhor. A fonte da
dificuldade é que a equidade, embora justa, ndo é justica legal,
mas sim uma retificacdo da justica legal. (ARISTOTELES, 2002, p.
16)

Consultando o texto grego da passagem, observamos que o termo usado no
original é émeikeia (epieikeia),”* traduzido pelo dicionério grego-portugués de Isidro
Pereira como conveniéncia, moderacdo, equidade, epiqueia, dogura, bondade (cf.
PEREIRA, 1998, p. 210 [verbete énieikela]).

Existe, portanto, uma traducdo ainda mais préxima do grego para epieikeia,
menos usada, contudo, em nosso vocabulario: epiqueia.22

Aurélio Buarque de Holanda, embora n3ao a coloque como sinbnimo de
equidade, registra: “epiqueia. S.f. 1. Interpretacdo razoavel de lei ou preceito. 2. Fig.

Meio-termo; moderacao” (FERREIRA, 1986, p. 673 [verbete epiqueia]). Parece-nos

19 Lingua romanica é aquela que tem suas origens no idioma falado na Roma Antiga, ou seja, 0

latim.
20

Equidade e epiqueia, como veremos nos paragrafos seguintes.
21

mepi O¢ émielkeiag kai To0 £mmieIkoTg, TG Exel N pév ETmieikela TIPOG dIKalooUvny TO 3' £TTIEIKES
TTPOG TO Oikalov, EXOPEVOV €OTIV EITTEIV. 0UTE Yap wg TaUTOV ATTAKG 0UB' wg £Tepov T( Yével QaiveTal
OKOTTOUNEVOIG" Kl OTE PEV TO EmIEIKEG ETTavOTpEV Kai vdpa TOV ToI0TTOV, WOTE Kai €T T& GAAD
émaivolvTeg petagépopey avti 100 ayaBod, 10 émeikéoTepov OTI BEATIOV dnAoTvVTEG OTE BE T Adyw
akoAouBolol @aiveTal GToTToV €i TO £TTIEIKEG TTAPA TO diKaAIOV TI OV ETTAIVETOV £0TIV' f} yap TO Sikaiov oU
oTroudaiov, A 16 £meikEg ol Bikaiov, i GAAO" A & Guew aTToudaia, TaUTOV £aTIV. 1) UEv o0V ATTOpIa OXEDOV
oupBaivel d1a TadTa TEPI TO ETTIEIKEG, EXEl ' ATTAVTA TPOTTOV TIVA 6pBWG Kai 0UdEV UTTEVAVTIOV £QUTOIG" TO TE
yap émieikég Sikaiou TIVOG OV BEATIOV €oTi Sikalov, Kai oUX wg GAAO TI yévog OV BEATIOV €aTI TOU Dikaiou
(ARISTOTLE, 1836, p. 206-207 [(1137a - 1137b]).

2 Abbagnano registra epiqueia como sendo sindnimo de equidade (1999, p. 338 [verbete

epiqueia]).
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dificil uma definicdo mais aristotélica que essa, conquanto diga respeito ndo sé ao
sentido imediato de adequacdo razoavel da lei, como também ao sentido maior de
que, segundo Aristoteles, essa adequacdo deve estar impregnada: a prudéncia ou
moderagdo do julgador.”

A utilizacgdo em portugués de equidade, e ndo de epiqueia, deve-se,
possivelmente, a influéncia dos aristotélicos medievais que empregaram o equivalente
latino aequitas. Santo Tomas de Aquino, ao discutir a epieikeia faz a transliteracdo do
termo — epicheia — mas acaba por afirmar que esta ndo é sendo o que em latim se
chama aequitas. A explicacdo apresentada na Summa Theologica é quase idéntica a
aristotélica, e toma mesmo por base o Livro V da Etica a Nicémaco ao afirmar que a

epichea é uma virtude:

[...] cum de legibus ageretur, quia
humani actus, de quibus leges dantur, in singularibus
contingentibus consistunt, quae infinitis modis variari possunt;
non fuit possibile aliquam regulam legis institui quae in nullo
casu deficeret; sed legislatores attendunt ad id quod in pluribus
accidit, secundum hoc legem ferentes; quam tamen in aliquibus
casibus servare est contra aequalitatem iustitiae, et contra
bonum commune, quod lex intendit [...]. In his ergo et similibus
casibus malum esset sequi legem positam; bonum autem est,
praetermissis verbis legis, sequi id quod poscit iustitiae ratio et
communis utilitas. Et ad hoc ordinatur epicheia, quae apud nos
dicitur aequitas. (AQUINATIS, 1859, p. 880, grifo nosso)**

Encontramos em alguns textos de lingua inglesa — notadamente de teologia e
de direito — a palavra epikeia, mas encontramo-la apenas como transliteracdo do
termo grego, nao figurando nos diciondrios a que tivemos acesso. Nao tem, assim,
epieikeia qualquer correspondente direto em inglés, sendo equity — pela sua origem

etimoldgica latina — o termo mais proximo no inglés.

2 Ou, no grego, epovnaig (phrénesis), traduzido pelos romanos como prudentia e que gerou a

prépria base da ciéncia juridica até a modernidade; a iurisprudentia.

Ao que traduzimos: “[...] quando se trata das leis, uma vez que os atos humanos, sobre os quais
as leis dispdem, consistem em contingéncias singulares, possuindo infinitos modos e variagdes, ndo sera
possivel estabelecer critérios legais que se apliquem a casos individuais. Assim, os legisladores se fixarao
naquilo que comumente ocorre muito embora, se aplicada a certos casos especificos, a lei contrariara a
equidade da justica, e 0 bem comum a que tenciona [...]. Neste e em casos semelhantes, € mau seguir o
que a lei estabelece, sendo bom por de lado a letra da lei, e seguir a medida do justo e do bem comum. E é
esse 0 objeto da epicheia, entre n6s chamada equidade.”
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A lingua inglesa, embora de origem barbara, contém em seu vocabulario — pela
inevitavel influéncia da cultura greco-romana — uma boa medida de termos derivados
do latim e do grego antigo. Ressalve-se, contudo, que, entre os usudrios nativos do
inglés, ha uma preferéncia natural pelo uso das palavras de origem anglo-saxénica,
porque estas formam a prépria base do idioma. Desse modo, termos do inglés
contemporaneo derivados do latim como inferno e journal, sdo preteridos, no uso
coloquial, por hell”®> e newspaper,”® e termos de origem grega como epistemology ou
agnostic ficardo restritos ao vocabulario técnico da ciéncia e, principalmente, da
filosofia, quase ndo sendo encontrados na linguagem informal.?’

Portanto, ndo parecera paradoxal para nds, cujo primeiro idioma é o portugués,
gue um texto em inglés erudito nos seja mais facilmente compreensivel, ao menos em
termos de vocabuldrio — ja que a regra nao se estende ao uso da gramatica —, que
outro em linguagem coloquial. Tal constatacado, alids, verifica-se ndo sé no inglés, mas
em todos os idiomas que sofreram influéncia direta ou indireta do grego e do latim:
todos eles serdo muito mais préximos em seu uso formal ou erudito que em seu uso
coloquial ou vulgar.

Em termos de traducdo, dirilamos que o repertério dos idiomas influenciados
pelo latim e pelo grego é tanto mais coincidente quanto nos aproximamos de seu uso
técnico-erudito e tanto mais dissidente quanto nos aproximamos de seu uso vulgar ou
informal. Note-se, neste ponto, ndo por um acaso, como o exemplo dado por Tercio
Sampaio Ferraz Jr., e que transcrevemos no inicio do item “O problema da tradu¢ao” —
supra — para ilustrar a possibilidade da traducdo fiel, toma por referéncia uma
proposicdo técnica: Isto é um triGngulo. J4 a proposicdo que exemplifica a nao

coincidéncia de repertdrios é de uso coloquial: Sinto saudades de vocé.

2 O dicionario Longman registra hell como estando entre as mil palavras mais usadas no inglés

falado e entre as trés mil mais usadas do inglés escrito (LONGMAN, 2001, p. 666 [verbete hell, em que
ndo pudemos deixar de notar a coincidéncia entre o verbete e o nimero da pégina)]. J& inferno ndo figura
entre as trés mil palavras mais usadas, seja do inglés escrito ou falado (Cf. LONGMAN, 2001, p. 728
[verbete inferno]).

0 Do mesmo modo, newspaper figura entre as duas mil palavras mais frequentes no inglés escrito
e falado, enquanto journal ndo aparece sequer entre as trés mil mais usadas em nenhuma das duas
categorias (Cf.: LONGMAN, 2001, p. 955 [verbete newspaper] e LONGMAN, 2001, p. 764 [verbete
journal]).

2 Tanto o é que o vocabulo epistemology sequer aparece no dicionario Longman e agnostic nao
figura entre as trés mil palavras mais usadas do inglés escrito ou falado (Cf. LONGMAN, 2001, p. 26
[verbete agnostic]).
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Eis porque encontramos no inglés contemporaneo as palavras just e equitczlble28
— ambas derivadas do latim — sendo preteridas na linguagem informal por seu

sindbnimo de origem anglo-saxénica fair.

3- FAIRNESS EM JOHN RAWLS

Rawls, embora tivesse no inglés seu primeiro idioma, ndo desconhecia por
certo a expressao equity e suas implicagdes. Sendo fairness de uso popular e equity de
uso erudito, por que Rawls teria optado pela primeira quando batizou a linha central
de sua teoria? Ou seja, jd que equity e fairness sdao expressées sindbnimas no inglés
atual, e — nd3o fosse o bastante — se equity tem um sentido mais técnico, mais
especifico e menos ambiguo, sendo, portanto, preferivel por razdes tanto juridico-
filoséficas quanto gramaticais, o que terd levado o autor de uma das mais importantes
teorias da justica do séc. XX a escolha — aparentemente menos débvia — do termo
fairness? Em suma: por que justice as fairness e nao justice as equity?

Em inglés, sdo sindnimos os adjetivos fair, just e equitable, como sao sinbnimas
as formas substantivas fairness, justice e equity.29 Analisando o texto inglés de Uma
Teoria da Justica (RAWLS, 1999), percebemos que Rawls toma o cuidado de evitar o
uso das expressoes fair e fairness com sentido diverso daquele que atribui a sua teoria,
ndo os colocando como sin6nimos de just, justice ou equity, equitable —
respectivamente.30 Ou seja, Rawls atribui aos termos fair e fairness um sentido
técnico, diferenciando seu uso do da linguagem comum. Enquanto a expressao equity
¢ mencionada em apenas trés paginas (paginas 32, 62 e 209 [cf. RAWLS, 1999]) e
equitable aparece uma Unica vez em todo o texto (Cf. RAWLS, 1999, p. 329), just e fair
terdo as maiores incidéncias no texto original, aparecendo — cada uma — em cerca de

trinta>’ paginas diferentes.

28
29
30

Justo e equitativo, respectivamente.

Nos diciondrios a que tivemos acesso hé a remissdo reciproca entre os referidos termos.

Tal assertiva pode ser demonstrada pelo titulo que Rawls da ao §14 da obra Uma Teoria da
Justica, em que aparecem simultaneamente os trés termos: Fair equality of opportunitya and pure
procedural justice (RAWLS, 1999, p. 73). Na traducdo para a edicdo brasileira temos: A igualdade
equitativa de oportunidades e a justica procedimental pura (RAWLS, 1997, p. 89).

3 Just ocorre nas paginas 8, 48, 75, 76, 96, 99, 173, 174, 176, 193, 194, 199, 215, 243, 254, 255,
257, 260, 302, 304, 309, 310, 311, 317, 336, 415, 429, 477, 497 e 498. Fair é encontrada nas paginas XI|
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Chamou-nos a atencdo o uso do termo just por Rawls. No inglés
contemporaneo, just>> pode ser empregado como adjetivo,*® no sentido daquilo que é
justo, ou como advérbio, podendo ser traduzido por exatamente, precisclmente,34 ou
ainda indicando um evento que acaba de ocorrer.>> No uso coloquial da linguagem, é
raro encontramos just como adjetivo,36 sendo este preterido por fair.37 Rawls,
escrevendo em linguagem formal e em uma drea em que o adjetivo just tem um
significado muito preciso, ndo o emprega uma sé vez como advérbio. Ou seja, nas
trinta pdginas em que a expressao just aparece no texto inglés de Uma Teoria da
Justica, aparece sempre significando o justo.

Ndo obstante tal cuidado por parte do autor, ha algumas passagens de A
Theory of Jjustice em que o termo fair ndo pode ser compreendido sendo como
sinénimo do adjetivo just. E o que ocorre com a expressdo fair wage (RAWLS, 1999, p.
31), traduzida, por isso mesmo, como saldrio justo na edi¢do brasileira (RAWLS, 1997,
p. 38), ou com o emprego do antdénimo unfair, que s6 pode ser entendido como injusto
em nosso idioma (Cf. RAWLS, 1999, p. 75 e a respectiva traducdo em RAWLS, 1997, p.
92). Ou seja, o proprio Rawls utiliza-se ai da palavra fair em acepg¢ao diversa do sentido
técnico por ele mesmo cunhado, o que reforga nossa tese de que, fora de um contexto

especifico, as palavras fair, just e equitable sao sinbnimas no inglés contemporaneo.

e XV da introducdo e nas paginas 11, 12, 31, 32, 37, 57, 63, 73, 74, 75, 86, 88, 96, 107, 130, 197, 198,
199, 205, 207, 243, 245, 257, 264, 266, 270, 301 e 329 do texto (cf. RAWLS, 1999).

32 Justus, do latim.

3 just [...] -adjective 1.guided by truth, reason, justice, and fairness: We hope to be just in our
understanding of such difficult situations. 2. done or made according to principle; equitable; proper: a just
reply. 3. based on right; rightful; lawful: a just claim. 4. in keeping with truth or fact; true; correct: a just
analysis. 5. given or awarded rightly; deserved, as a sentence, punishment, or reward: a just penalty. 6. in
accordance with standards or requirements; proper or right: just proportions. 7. (esp. in Biblical use)
righteous. 8. actual, real, or genuine.

3 Por exemplo: This is just what | mean (E exatamente o que quero dizer).

3 Assim: The sun just came out (O sol acaba de nascer).

3 Basta uma rapida incursdo na internet para que se demonstre tal hipétese. No buscador Google,
quando procuramos o termo just nas noticias publicadas virtualmente, observamos que os dez primeiros
resultados apresentados empregam o termo como advérbio (Cf. JUST..., 2009).

3 O dicionario Longman, em sua edicdo virtual, registra o adjetivo just como estando entre as trés
mil palavras mais usadas do inglés falado e escrito (LONGMAN, 2009b). J& o adjetivo fair (LONGMAN,
2009a) aparece entre as mil palavras mais usadas do inglés falado e entre as duas mil mais empregadas no
inglés escrito, e 0 advérbio just (LONGMAN, 2009c) figura entre as mil palavras mais usadas do inglés
escrito e falado.
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Desse modo, se nos pode parecer licito supor38 que Rawls, ao criar uma teoria
da justica propria, e querendo estabelecer a distincdo entre o seu e o conceito
aristotélico de equidade — ja consagrado como equity nas tradugdes de lingua inglesa —
, tenha preferido a expressdo fairness, o fato é que tal diferenciacdo sé pode ser
sustentada de uma perspectiva pragmatica. Torna-se, assim, irrelevante a opgao
rawlsiana por fairness ou equity, porque é o contexto de sua obra — como também o
serd no caso da obra de Aristoteles —, e ndo a expressdo em si, que estabelecerd o
significado do termo.

O mesmo se aplica a traducdo. Na medida em que ndo hd no repertdrio
portugués qualquer termo coincidente com fairness, e havendo a coincidéncia dos
seus sinGnimos justice e equity com justica e equidade — respectivamente —, serd
indiferente a opg¢do por um ou outro na lingua portuguesa. Assim, exceto pela
redundancia, ndo seria mesmo incorreto traduzirmos justice as fairness por justica
como justeza. Se quisermos, contudo, — como supomos ter pretendido Rawls
relativamente a lingua inglesa — demarcar no portugués, através do préprio termo, a
diferenciacdo entre os conceitos rawlsiano e aristotélico de equidade, serd entdo
procedente a observagdo do prof. Marcelo Cattoni.*

De uma perspectiva sintdtica, entretanto, parece-nos que os correlatos mais
adequados sejam epiqueia para Aristoteles e equidade para Rawls. Ou seja, ao
contrdrio do que aponta o prof. Marcelo Cattoni — e ao contrdrio do que ocorre na
lingua inglesa, em que ndo ha o correlato de epieikeia — teriamos a alteragdo do termo
em Aristételes e a sua manutencdo em Rawils.

Tal hipotese, relativamente a expressao rawlsiana, parece ser corroborada pela
traducdo da expressao justice as fairness — que deu titulo a obra em que Rawls revisa
sua teoria — para outros idiomas de origem latina em contraposicao aos idiomas de
origem anglo-sax6nica. Enquanto em francés encontramos Justice comme équité, e em
espanhol Justicia como equidad, o titulo dinamarqués é Retfaerdighed som fairness, e
da edicdo alema Gerechtigkeit als Fairnefs. Observe-se que no dinamarqués e no

alemado, ha a traducdo fiel do termo fairness, mas ha — em contrapartida — a traducdo

%8 Como ndo encontramos em Rawls, ou em qualquer de seus comentadores, uma justificativa para

tal eleigdo, s6 nos serd licito trabalhar com hipdteses neste ponto.
» Conforme apresentada na introducéo deste texto.
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apenas aproximada do termo justice. J& no francés e espanhol, ndo havendo
coincidéncia do termo fairness no repertdério das duas linguas, a op¢ao dos tradutores
é igualmente pelo correlato derivado do termo latino aequitas.

N3do se poderd, portanto, dizer que a eleicdo de equidade pelos tradutores da
edicdo brasileira seja equivocada, antes, parece-nos, ao cabo da pesquisa, a op¢ao
mais acertada.

Ja a alteracdo da expressao equidade em Aristételes pelo correlato epiqueia no
portugués, além de ser a mais adequada do ponto de vista sintdtico e semantico,
acabaria com a confusdo relativamente ao termo em Rawls. Contudo, se a utilizacdo de
aequitas para Aristételes teve, com os romanos, uma influéncia tdo grande na cultura
ocidental que passou a determinar a traducdo do termo epieikeia até em idiomas nao
romanicos como o inglés, tal proposta parece esbarrar em um problema intransponivel
e que ndo pode ser ignorado por quem quer que se dedique ao tema: séculos de uso
consagrado do termo em nosso idioma.*® Em que medida nos é licito propor o
abandono de uma tradicdo mais antiga que o préprio portugués em nome da solucdo
de uma dificuldade originada pela traduc¢do de um filésofo de lingua inglesa?

O que nos leva a uma ultima, e menos radical, hipétese: a utilizacdo da
expressdo original, justificada pela auséncia de um correlato mais apropriado. E, como
vimos, a solucao dada por Santo Tomas de Aquino em relagao ao termo aristotélico e
gue pode sem maiores prejuizos — porque o significado, mesmo no inglés, é antes
pragmatico que sintdatico ou semantico — ser estendida a obra de John Rawls.
Teriamos, desse modo, justica como fairness.** A objecio imediata oponivel a tal
proposta é que a manutencdao do termo inglés dificultaria ou mesmo causaria uma
resisténcia de compreensao por parte daqueles ndo afeitos ao idioma.

De qualquer modo, se nos parece justificavel a necessidade percebida pelo
prof. Marcelo Cattoni da utilizacdo de dois termos diferenciados para o que hoje
chamamos equidade em Aristételes e Rawls, a introducdo de equanimidade na teoria

rawlsiana ndo nos parece a solucdo mais apropriada: porquanto sirva de demarcador

40 Gostariamos de deixar registrados, neste ponto, nossos agradecimentos ao professor Alberico

Alves da Silva Filho por ter levantado tal problematica quando da apresentacéo e discussdo dos resultados
parciais desta pesquisa no 16° Seminario de Iniciacdo Cientifica na PUC Minas, em outubro de 2008.
4 E o que encontramos em Felipe, 2001, p. 133.

171



Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012

do conceito aristotélico, ignora razdes etimoldgicas e semidticas que cremos ter

desenvolvido no decorrer de nossa exposigao.

CONCLUSAO

Explicando, ha alguns meses, o objeto desta pesquisa a um amigo, fomos
interrompidos pela seguinte duvida do interlocutor: “Mas por que vocés nao olham no
diciondrio de inglés o que significa a palavra fairness?” A pergunta, singela e objetiva,
pressupde que exista, entre dois idiomas, uma coincidéncia fiel de repertérios que
possibilite a mera transposicao de seus termos. Tal pressuposto nao se verifica sequer
em relacdo aos termos de um mesmo idioma: embora seja idéntico o repertério de um
brasileiro e de um portugués, ou — se ndo quisermos ir tdo longe — de um mineiro e de
um nordestino, observamos muita vez uma dificuldade comunicacional entre seus
usudrios devido a questGes que extrapolam a mera referéncia entre uma palavra e seu
objeto, ou seja, extrapolam a semantica da lingua.

Quando os repertérios sao, de fato, diversos, e — mais ainda — se se trata de
idiomas com origens etimoldgicas distintas, as dificuldades se potencializam. Em tais
casos, diriamos que, exceto pela diferenca de que ndo existe uma saida que possa ser
considerada certa, a tarefa de lidar com qualquer traduc¢ao equivale a de caminhar por
um labirinto.

Nesse sentido, estamos conscientes de termos frustrado o leitor que esperava
uma resposta definitiva para a questdo. Mas, por isso mesmo, mais certos ainda
estamos de termos cumprido com nosso objetivo de realizar uma pesquisa cientifica,
porque qualquer resposta definitiva em ciéncia devera sempre ser encarada com
ceticismo.

Se ha fortes motivos pragmaticos para mantermos a expressao equidade tanto
em Aristoteles quanto em Rawls, sobejam razbes — sintdticas e semanticas — para que
os termos sejam alterados.

A utilizacdo da mesma expressdo para os dois autores na lingua portuguesa
parece-nos, pelo préprio uso, ter-se provado vidvel, na medida em que as duas teorias

vém convivendo sem que maiores dificuldades se tenham apresentado. Por outro lado,
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é inegdvel que, em se tratando de dois termos distintos em suas origens, as vantagens
— tedricas e didaticas — de uma alteracdo das expressdes na lingua portuguesa
poderiam superar as conveniéncias de um apego a tradicdo. A viabilidade pratica de
uma tal alteracdo bem como as possibilidades empiricas de sua implementacdo
excedem, contudo, os limites desta pesquisa e, parece-nos, os limites da prépria
ciéncia. Ainda que possamos sugerir, com relativa certeza, epiqueia para as obras
aristotélicas e equidade ou fairness para Rawls, ndo podemos obrigar os editores e
estudiosos a seguirem tal determinagdao como nao podemos igualmente prever os
resultados de tais modifica¢des, seja a médio ou curto prazo.

O que resta, portanto, a ciéncia e aqueles que futuramente se propuserem a
aprofundar o problema aqui esbocado? Resta o saber resignado de que a propria
discussdao, na medida em que puser em evidéncia tais questdes, cuidara, no decorrer

do tempo, de apontar o melhor caminho. E o que esperamos ter alcancado.
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RESUMO: O presente trabalho busca demonstrar a
importancia da leitura no processo de formacao do aprendiz, sobretudo como
instrumento de emancipagdo intelectual, considerando sua importancia para a
maturacdo do conhecimento, passando pela conceituagdao do que vem a ser a
leitura, abordando quais os tipos existentes de leitura. Enfrentando, ainda, a
questdo da importancia do ensino da leitura e do professor como agente
emancipador através dela; a motivagdo como ferramenta para a ensinagem, frente
a necessidade do estimulo da leitura como elemento base a autonomia do
individuo.
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ABSTRACT: This paper seeks to demonstrate the importance of
reading in the formation process of the learner, particularly as an instrument of
intellectual emancipation, considering its importance to the maturation of knowledge,
through conceptualization of what happens to be reading, discussing what types
existing reading. Facing also the question of the importance of the teaching of reading
and the teacher as an agent of emancipation through it; motivation as a tool for
ensinagem, forward the need of the stimulus of reading as the basic element of
individual autonomy.
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INTRODUCAO

Todo ser humano é capaz de ler. Mas o exercicio critico e
reflexivo sé se torna possivel a partir da compreensdao do contelddo que se Ié. O
proveito que vem pela leitura é conquistado a partir de sua pratica continua.

Ha, basicamente, dois tipos de leitores, um que tem grande inteligéncia verbal,
alta competéncia gramatical e lexical, advindos do habito da leitura, e outro, com
pouca inteligéncia verbal, dominio insuficiente do léxico e da gramatica, devido a sua
pequena experiéncia de leituras.

Aprender implica a capacidade de reelaborar conhecimentos a partir da
formulagdo de questionamentos e analise de descobertas, em busca de novas sinteses,
as quais demonstram-se otimizadas pelo habito da leitura.

Assim, a leitura emerge como instrumento essencial a construgdo do
conhecimento, pois que, sem sua pratica, apreensdes e sinteses sobre os mais variados
temas tornam-se dificeis e superficiais.

Desse modo, sem leitura ndo ha ensinagem, pois a relacdo bilateral originada
dessa ultima, que leva alunos e professores ao palco da constru¢do do saber, ndo se
afirma ante a auséncia de elementos cognitivos ndo apreendidos pelo personagem nao
leitor.

O estimulo a leitura deve ser parte integrante do exercicio da docéncia,
considerando que o prazer pela leitura ndo brota espontaneamente no aprendiz, mas
carece de motivagdo para ser construido.

A leitura emancipa o educando. Outorga independéncia intelectual. Concede ao

individuo identidade e autodeterminacao.

1. BREVE HISTORICO DA LEITURA

No principio da histéria da humanidade, para se comunicar, o homem pintava

nas paredes das cavernas cddigos conhecidos apenas por um seleto grupo. Tribos
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primitivas lian extensas mensagens imagéticas em cascas de arvores ou em couro?,
ricas em detalhes. Com o passar dos anos, o homem substituiu a representacao visual
pela representacdo sonora. O sinal se libertou do objeto e a linguagem adquiriu a sua
verdadeira natureza. A oralidade.

Foi ai entdo, que a leitura assume sua forma completa, quando se comegou a
interpretar um sinal pelo seu valor sonoro, isoladamente, em um sistema padronizado
de sinais limitados.

Num periodo posterior, o conhecimento passou a ser transmitido oralmente. A
arte da oratdria, constituia a base da transmissdao de todo conhecimento. Era pelo
didalogo que os mestres ensinavam os aprendizes.

A escrita completa demorou a surgir. Os textos passaram a ser escritos em
volumes, rolos de papiros, uma das formas mais primitivas de se registrar os
pensamentos.

Tempos mais tarde, a leitura e a escrita eram restritas a poucos privilegiados.
Na Grécia, restringia-se aos fildsofos e aristocratas, enquanto em Roma a escrita
tornou-se uma forma de garantir os direitos dos patricios as propriedades. Na Idade
Média, uma minoria era alfabetizada. As igrejas, mosteiros e as abadias converteram-
se nos Unicos centros da cultura letrada. Nos mosteiros e abadias medievais
encontravam-se as Unicas escolas e bibliotecas da época, e era la que se preservavam
e restauravam textos antigos da herancga greco-romana.’

Foi na Alta Idade Média, que a educagdao formal ficou

restrita ao meio clerical. Durante o periodo merovingio, a igreja manteve escolas
episcopais para garantir a formacdao do clero, enquanto dentro dos mosteiros
realizava-se a leitura e a copia de documentos escritos e de alguns livros das
civilizacGes grega e romana. A leitura tinha o carater religioso, ndo tendo obrigacdo de
ensinar a ler aqueles que n3o fossem seguir a vocacao religiosa. Assim, a igreja passou
a monopolizar e censurar as obras que seriam transcritas.

A escrita tornou-se um simbolo sagrado.

! FICHER, Steven R.; traduzido por Claudia Freire. Histéria da leitura. 1. ed. Sdo Paulo: Unesp, 2006. p.
11.

2 ALLIENDE, Felipe. CONDEMARIN, Mabel; traduzido por Ernani Rosa. A leitura: Teoria, avaliacdo e
desenvolvimento. 8. ed. Porto Alegre: Artmed, 2005. p. 55.
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Durante muito tempo, a leitura ficou atrelada a esfera
clerical, porém, em meados do século Xl, com o aumento das atividades comerciais e
manufatureiras, que provocou o crescimento das zonas urbanas, a igreja comegou a
perder, pouco a pouco, o poder sobre o ensino. A escrita avancou entdo além dos
muros da igreja, e chegou ao alcance dos leigos.

Com o desenvolvimento econémico e social, aumentou a

necessidade de instrucdo da populacdo. Com isso, a implantacdo de escolas publicas

gradativamente passou a crescer, até que a leitura tornou-se democraticamente

acessivel.

2.  DEFINICAO DE LEITURA

A leitura amplia e conecta conhecimentos. Por ela os horizontes do saber se
expandem; enriquece-se o vocabulario, o que facilita a comunicagao, disciplina-se a
mente e alarga-se a consciéncia.

Etimologicamente, ler significa recolher, apanhar, escolher, captar com os olhos
(do latim, Iego/legere).3 Nesse diapasao, a leitura é entendida, exclusivamente, quanto
a captacdo da palavra escrita; um processo mecéanico de decodificacdo de simbolos.

Entretanto, a definicdo que mais se adéqua ao seu sentido completo refere-se a
percepcdo da realidade, por meio da escrita, do som, da arte, dos cheiros. A leitura é
uma experiéncia cotidiana e pessoal, que faz leitores, tanto o conhecedor dos signos
linguisticos, quanto o iletrado, que observa a natureza e é capaz de prever o sol ou a
chuva.*

Destarte, todo ser humano é capaz de ler. Mas, o ato de ler deve consistir num
exercicio continuo de indagacao, reflexdo critica, entendimento, captacdo de simbolos,

sinais e mensagens, conteldo, informacdes, enfim, um exercicio de intercambio entre

* MARTINS, Maria Helena. O que é leitura. 4. ed. S&o Paulo: Brasiliense, 1984. p. 11
* JOUVE, Vicent; traduzido por Brigitte Hervot. A leitura. 1. ed. Sdo Paulo: Unesp, 2002. p. 17
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o conhecimento preexistente e o ora adquirido, vez que as relagdes intelectuais sao
potencializadas.

Na formagdo de cada cidaddao bem como de um povo, a leitura exerce papel
importante, pois se revela como via arterial no processo de construgao do
conhecimento, como fonte de informacdo e formacgao cultural.

O proveito advindo da leitura ndo se conquista num passe de madgica,
espontaneamente. Requer escolha, atitudes pertinentes ao objetivo proposto. Nao é
bastante saber ler, é preciso ler muito e ler bem.

Hodiernamente o éxito profissional estd relacionado com o habito da leitura,
por meio da qual se torna possivel adquirir e acumular conhecimentos produzidos e

sistematizados historicamente pelo homem.

3. TIPOS DE LEITURA

A leitura é um ato de percepgao, traducdo, decifracdo e compreensao.
Percepcao de signos visuais, de uma ordem espacial e da diagramacado. Tradugao, pois
na leitura é feita a permuta de um cédigo visual para um cédigo linglistico. Decifracdo
porque envolve o reconhecimento do signo. Compreensao porque, uma vez decifrado
0 signo, extrai-se dele a mensagem.’

O objetivo que orienta a leitura pode ser determinado a partir do tipo adotado

pelo leitor.

3.1. Leitura Decifratdria e Automatica

A leitura decifratéria é aquela em que a atencdao e o esforco do leitor se
dissipam principalmente na decifracio. E tipica de individuos que estdo se
familiarizando com o cédigo como os que estdo sendo alfabetizados ou aprendendo
uma segunda lingua. Esta dificuldade ndo ocorre somente entre leitores os quais ndo

teem o dominio da lingua. Fatores externos a leitura podem tornar o texto

® JOUVE, Vicent. op. cit. p. 89
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incompreensivel, criando dificuldades mesmo para o leitor mais versado. A leitura
silabica é um caso extremo da leitura decifratéria.’

J4 a leitura automatica é aquela em que se emprega pequeno esfor¢o na
decifracdo. SupGe-se um leitor versado e um texto otimizado para a leitura.

Vocal, mental, fonolégica e ideogramica

A leitura vocal pode ir de sua forma mais apurada a
recitacdo com esmeros de entoacdo e até o murmurio entre dentes. A leitura mental
pode simular uma recitagao a plena voz ou se afastar disso rumo a uma leitura mais
rapida que foge da entoacao.

A leitura fonoldgica, praticada tanto vocal como
mentalmente, é a traducdo de um cdédigo visual para um cdodigo acustico. O signo
visual é convertido em fonema, palavra, frase.

Na leitura ideogramica ou visual, o signo visual, que é
grafematico, é captado como signo visual remetendo ao significado sem a passagem
pelo linglistico. E assunto para experimentacdo determinar a possibilidade de leituras
integralmente visuais, a partir de signos grafematicos. A leitura ideogramica é tipica do
leitor qualificado, que a pratica associada a leitura fonoldgica tendendo mais para uma
ou para outra dependendo da situacdo. Na leitura ideogramica a tendéncia é de
velocidades de leitura maiores.’

3.2 Integral e seletiva

A leitura integral é feita palavra por palavra, linha a linha,
sem qualquer pretensdao. Contrariamente, na leitura seletiva o leitor tem objetivos
previamente estabelecidos, como encontrar palavras-chave e elementos de seu

interesse. Apds a busca ele realiza a leitura integral.

3.3 Leitura produtiva

® BAMBARGER, Richard. Como incentivar o habito da leitura. 6. ed. Sio Paulo: Bomlivro, 1995. p. 41
" Idem, ibidem, p. 41.
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A leitura produtiva é rdpida, com boa compreensao,
dispensa releituras. Para isto acontecer ha fatores relacionados a leitura e fatores
externos a ele. Comegaremos com os inerentes ao ato.

Sao fatores que influenciam a produtividade da leitura, o
fisioldgico, que diz respeito a acuidade visual; o psicoldgico, que se refere a atencao,
motivacdo, estado emocional, tendéncia a réplica, bloqueios psicoldgicos; intelectuais,
tais como a divagacdo, preconceitos, egocentrismo, atitude critica; ambientais,
segundo a iluminagdo, conforto, auséncia de ruidos, e metodoldgicos, referentes a
abrangéncia da zona nitida, automatismo, mentalizacdo, leitura visual, leitura seletiva.

A zona nitida corresponde a regido do campo visual
captada pela févea do olho. Embora muito pequena em relacdo ao campo total da
visdo, é a regido mais nitida do campo visual. Certos leitores conseguem enquadrar
mais grafemas na zona nitida, numa mesma fixacdo dos olhos, que outros. Esses
leitores obtém velocidades de leitura maior. Se eles chegam a isto pelo treinamento ou
pela natureza da visdo que possuem é matéria para a fisiologia da visao.

Um maior automatismo aumenta a velocidade da leitura.
Primeiro porque ndo se perde tempo com a decifracdo consciente, depois porque a
atencdo ndo se dissipa diante da lentiddo da entrada de signos. O automatismo se
aprimora com o treinamento e com o aperfeicoamento lingiistico. E de se cogitar se
depende de fatores como a inteligéncia verbal ou outras aptiddes pessoais.

A leitura mentalizada tende a ser mais veloz que a vocal
porque nela é possivel ignorar apuros de entonacdo, abstraindo tudo o que na
entonacao reduz a velocidade.

A leitura visual é mais rdpida que a fonolégica. Em
principio, a interiorizacdo de um signo visual é mais rapida que o tempo para a
elocucdo da palavra que o designa.

A leitura seletiva é mais rapida que a integral, ébvio.
Desde que se aceite uma pela outra, com a conseqliente perda de compreensao
envolvida, a leitura seletiva é mais produtiva.

Em sintese, a leitura mais produtiva ocorre quando os

fatores externos que influenciam a leitura estdo otimizados, quando o leitor é
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qualificado para o nivel do texto, sua acuidade visual é boa, esta atento, motivado,
tranquilo, sem tendéncia a réplica, sem bloqueio psicolédgico contra a leitura em si ou
ao assunto do texto, ndo divaga, ndao se fecha em si, controla o impeto a critica, a
abrangéncia da zona nitida é maxima, sua leitura é automadtica, mentalizada, tende

para o visual, é seletiva.

4. O QUE E APRENDER?

Desde os tempos mais remotos da histéria humana o
homem esta destinado a aprender. Nas atividades singelas que envolvem sua rotina,
como naquelas complexas, que demandam o emprego de maior atencao e diligéncia, a
acdo de aprender esta inarredavel.

E por meio da comunicacdo, da troca de informacdes e de
experiéncias, que o homem aprende e se transformar.® Pois, aprender significa
construir conhecimentos a partir da interacdo com outros sujeitos, por meio de
influéncias reciprocas, e com o meio onde o individuo estd inserido, o que permite a
cada sujeito construir o seu conhecimento de mundo e o conhecimento de si mesmo
como sujeito histérico.’

Aprender implica a capacidade de reelaborar
conhecimentos a partir da formulacdo de questionamentos, da analise e sintese das
descobertas realizadas. O homem demonstra que aprende ao mostrar-se capaz de
dialogar com o seu interlocutor e questionar as verdades apresentadas, refletindo
sobre suas duvidas e elaborando nova sintese que lhe satisfaca a inquietacao inicial.™

Aprender significa ser capaz de pesquisar com olhos
inquiridores, orientados por inquietacdes que tragam contribuicdes ao crescimento
individual e coletivo, construindo significados, reconstruindo o passado e projetando o

futuro.

8 KENSKI, Vani Moreira. O Ensino e os resursos didaticos em uma sociedade cheia de tecnologias. In
VEIGA, llma P. Alencastro (org). Didatica: o Ensino e suas relagdes. 1. ed. Campinas: Papirus, 1996. p.
127-147.

% LOPES, Antonia Osima. Relacdo de interdependéncia entre ensino e aprendizagem. In VEIGA, IIma P.
Alencastro (org). Didatica: o Ensino e suas relagdes. Campinas: Papirus, 1996. p. 105-114.

9 MARTINS, Maria Helena. op. cit. p. 11.
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Trata-se de um processo multifacetado que se
interconecta a diversas areas do conhecimento atreladas a uma rede de relacdes
interpessoais.

Pode se dar por meio da linguagem, mas sera completa se
ocorrer, igualmente, pela experiéncia.

Aprender pela linguagem, ou seja, pela leitura dos mais
diversos meios requer uma outra pessoa, que previamente observou, analisou,
classificou e escreveu para que se pudesse ler.

Pela experiéncia, o sujeito se coloca em contato direto
com a realidade, ainda que ficta, como nas escolas, onde a experiéncia ocorre nos
laboratérios. Quanto maior a possibilidade de simulacdo, maior a capacidade de
observacdo e de construcdo de hipdteses, e sua consequente verificagado.

Em sintese, desde os primérdios, as rela¢gdes do sujeito
com o0 meio em que estava inserido e com os demais sujeitos do meio, vivos e
inanimados, possibilitaram ao homem o aprendizado. E s3o essas mesmas relacdes

que fundamentam, nos tempos modernos, a conceituacdo da acdo de aprender.

5. O APRENDIZADO DA LEITURA

Ler em voz alta, ler em siléncio, ser capaz de carregar na mente bibliotecas
intimas de palavras lembradas sdo aptiddes espantosas que adquirimos por meios
incertos. Todavia, antes que essas aptiddes possam ser adquiridas, o leitor precisa
aprender a capacidade basica de reconhecer os signos comuns pelos quais uma
sociedade escolheu comunicar-se: em outras palavras, o leitor precisa aprender ler.

Em todas as sociedades letradas, aprender a ler tem algo
de iniciacdo, de passagem ritualizada para fora de um estado de dependéncia e
comunicacdao rudimentar. A crianca, aprendendo a ler, é admitida na memoria
comunal por meio de livros, familiarizando-se assim com um passado comum que ela

. . 11
renova, em malor ou menor grau, a cada leitura.

' MANGUEL, Alberto. Uma histéria da leitura. 1. ed. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1997. p. 85-
89-90.
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A compreensdo de textos envolve processos cognitivos
multiplos, justificando assim o nome de “faculdade” que era dado ao conjunto de
processos, atividades, recursos e estratégias mentais préprios do ato de compreender.
Refletir sobre o conhecimento e controlar os nossos processos cognitivos sdo passos
no caminho que leva a formagdo de um leitor que percebe rela¢des, e que forma
relacdes com um contexto maior, que descobre e infere informacdes e significados
mediante estratégicas cada vez mais flexiveis e originais.

A compreensdo de texto parece amilde uma tarefa dificil,
porque o préprio objeto a ser compreendido é complexo, ou, alternativamente,
porque n3dao conseguimos relacionar o objeto a um todo modo maior que o torne
coerente, ou ainda, porque o objeto parece indistinto, com tantas e variadas
dimensdes que ndo sabemos por onde comecara apreendé-lo. De fato, a compreensao
de um texto escrito envolve a compreensao de frases e sentencas, de argumentos, de
provas formais e informais, de objetivos, de inten¢des, muitas vezes de agles e de
motivacoes, isto é, abrange muitas das possiveis dimensdes do ato de compreender, se
pensamos que a compreensdo verbal inclui desde a compreensdo de uma charada até
a compreens3do de uma obra de arte.

Trata-se a compreensao de um texto de um processo que
se caracteriza pela utilizacdo de conhecimento prévio: o leitor utiliza na leitura o que
ele ja sabe, o conhecimento adquirido ao longo de sua vida. E mediante a interacdo de
diversos niveis de conhecimento, como o conhecimento linguistico, o textual, o
conhecimento de mundo, que o leitor consegue construir o sentido do texto. E porque
o leitor utiliza justamente diversos niveis de conhecimento que interagem entre si, a
leitura é considerada um processo interativo. Pode-se dizer com seguranca que sem o
engajamento do conhecimento prévio do leitor ndo havera compreensao.

Sao varios os niveis de conhecimento que entram em jogo durante a leitura.

O Conhecimento linguistico, é aquele implicito nao
verbalizado, nem verbalizdvel na grande maioria das vezes, que faz com que falemos
portugués como falantes nativos. Este conhecimento abrange desde o conhecimento
sobre como pronunciar portugués, passando pelo conhecimento de vocabuldrio e

regras da lingua, chegando até o conhecimento sobre o uso da lingua.
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Ha também o conjunto de nog¢Ges e conceitos sobre o
texto, que é o conhecimento textual, este faz parte do conhecimento prévio e
desempenha um papel importante na compreensao de textos.

O conhecimento parcial, estruturado que temos na memdria sobre assuntos,
situagdes, eventos tipicos de nossa cultura é chamado de esquema. O esquema
determina, em grande parte, as nossas expectativas sobre a ordem natural das coisas,
também nos permite economia e seletividade na codificacdo de nossas experiéncias,
isto é, no uso das palavras com as quais tentamos descrever para outro as nossas
experiéncias."?

O conhecimento linguistico, o conhecimento textual, o conhecimento de
mundo devem ser ativados durante a leitura para poder chegar ao momento da
compreensao, momento esse que passa desapercebido, em que as partes discretas se
juntam para fazer um significado. O mero passar de olhos pela linha n3o é leitura, pois
leitura implica uma atividade de procura por parte do leitor, no seu passado, de
lembranca e conhecimentos, daqueles que sdo relevantes para a compreensao de um
texto que fornece pistas e sugere caminhos, mas que certamente nao explicita tudo o

que seria possivel explicitar.13

6. AIMPORTANCIA DO ENSINO DA LEITURA

Alguns pensam que no futuro, e inclusive hoje em dia, a
leitura poderia ser substituida vantajosamente pela imagem, pela palavra gravada e
pelo acumulo mecanico da informacdo. Essa opinido surge da comprovagdao empirica
de que em muitos paises numerosas pessoas podem se sair muito bem em diversas
atividades sem apelar em nada para a leitura.

A leitura ficaria, assim, reduzida a uma necessidade do
ensino escolar, sem maior significacdo posterior. Muitos se perguntam se a leitura

resistird ao embate com a televisdo e os videos, que parecem arrasadores.

2 KLEIMAN, Angela. Texto e leitor: aspectos cognitivos da leitura. 4. ed. Campinas: Pontes , 1995. p.
09-23.
3 |dem, ibidem, p. 26-27.
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Sem duvida, a irrupcdo dos meios de comunicagdo de
massa baseados na imagem e na linguagem oral (radio, cinema, televisdo, histdrias em
quadrinho) e o surgimento dos meios informaticos de busca e registro da informacgao
significam uma clarissima mudan¢a na situacdo e na funcdo da leitura no mundo
contemporaneo.

As principais razoes que justificam a importancia, as
vantagens e a persisténcia da leitura, apesar da irrupcdo dos meios massivos de

comunicag¢ao, sao as seguintes:

6.1 Na leitura prevalece a liberdade

Em comparagdo com os meios de comunicagao
audiovisual, o leitor tem liberdade para escolher: o lugar, o tempo e a modalidade de
leitura que queira e julgue conveniente. Ele pode escolher por si mesmo, de acordo
com 0s seus interesses, 0s seus gostos ou suas necessidades pessoais, os melhores e
mais adequados textos do passado e do presente. Nos outros meios, pelo contrdrio,

. .~ 14
prevalece a imposigdo.

6.2 A leitura é um fator determinante do éxito ou fracasso

escolar

A leitura é a Unica atividade que constitui, ao mesmo
tempo, disciplina de ensino e instrumento para o manejo das outras fases do curriculo.
Primeiramente, uma das maiores metas na educa¢do bdsica era “aprender a ler”;
agora, a énfase esta em “ler para aprender”. Isso nao significa que o primeiro lema nao
tenha espaco na escola atual. Nas séries fundamentais, a aprendizagem do cédigo

dentro de contextos significativos para a crianca é de grande importancia; mas,

1 ALLIENDE, Felipe. CONDEMARIN, Mabel; traduzido por Ernani Rosa. A leitura: teoria, avaliagéo e
desenvolvimento. 8. ed. Porto Alegre: Artmed, 2005. p. 12-13.
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posteriormente, a leitura é utilizada como instrumento para a aquisicdo dos outros
setores do programa de estudo.

A habilidade para reconhecer e lembrar-se de palavras é
fundamental tanto na leitura como na ortografia.

Naturalmente, a eficiéncia na leitura se relaciona de
forma intima com o éxito escolar. Vejamos como as seguintes razoes é fator
determinante no fracasso ou éxito escolar:

Nos primeiros anos, o ensino do cddigo absorve um tempo importante dos
professores interessados em aplicar estratégias baseadas na imersao de seus alunos na
linguagem escrita e no dominio dos processos visuais, auditivos e articulatérios
préprios de sua aprendizagem.

Quando os alunos se tornam leitores independentes, a sua familiarizagdo com
os textos impressos ndo sé enriquece o seu vocabuldrio e as estruturas gramaticais
que conhece como também aumenta a sua competéncia ortografica.

Na medida em que os estudantes passam para séries intermediarias ou
superiores, os conteudos temadticos das distintas areas de estudo aumentam a
variedade e quantidade, de maneira que n3ao podem ser transmitidos apenas
oralmente pelo professor, nem retidos na memaria de longo prazo, apenas ouvindo-os

ou visualizando-os num video.”

6.3 A leitura permite articular os conteudos culturais

A leitura especialmente a do livro, oferece, na maior
parte das vezes, uma sequencia articulada do comeco ao fim. A verdadeira
profundidade em relagdao aos personagens e aos fatos so pode ser dada pela leitura. O
gue ndo ocorre com a cultura transmitida pela televisdao de forma nao sistematica e
justaposta, e, de um modo geral os meios de difusdo massivos, proporcionam uma
informacdo “‘grosseira’ ao alcance de todos, o que ndo permite ao publico a

possibilidade de aprofundar os detalhes, as nuances, as diferencas sutis.

5 |dem, ibidem, p. 13-14.
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6.4 A leitura expande a memdria humana

As pessoas que vivem em culturas principalmente orais
tém uma série de recursos (técnicas mnemonicas) para reter a informacdo em sua
memoaria de longo prazo, como também para recuperd-la quando é necessaria.

Sem duvida, somente quando as palavras se transferiram
do exclusivo mundo do som para um sistema alfabético, tornou-se possivel a
ampliacdo da memadria humana. Na oralidade, ela esta limitada pelo nimero de itens
gue a memodria imediata é capaz de processar, numero limitado a sete, ou
aproximadamente dois, sejam palavras ou blocos de informacao.

Assim, somente a linguagem escrita/impressa, ao permitir
o registro e a recuperacgao da informacgdo, expandiu a memdéria humana a um limite

jamais sonhado.

6.5 A leitura estimula a produgdo de textos

A referencia a producdo de textos implica focalizar a
leitura e a escrita como processos interativos centrados no significado. Este enfoque
atual modifica a idéia tradicional que considerava separadamente a leitura como um
processo de decodificacdo, e a escrita como um processo de codificacdo. Ao relaciona-
las em torno da meta de construir significado, ambas se realimentam estreitamente: a
leitura de diferentes géneros literarios estimula a necessidade de crid-los, e a escrita

estimula a necessidade de 1é-los.*®

6.6 A leitura determina processos de pensamento

A cultura letrada, ao mobilizar a linguagem do mundo
oral auditivo para o mundo sensorial da visdo, transforma a comunicacdo oral e os
esquemas cognitivos das pessoas. Nas culturas orais, a limitacdo das palavras apenas a

sons, num contato "face a face", determina ndo sé modos de expressdo, como

1 ALLIENDE, Felipe. op. cit. p. 14-15-16.
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também processos de pensamento. O acesso a linguagem escrita ndo sé realimenta o
escutar, o falar e o produzir textos, como também modifica as representacdes, a

consciéncia e a agéo.17

7. LER PARA APRENDER

Acima varios itens demonstram a importdncia que a
leitura tem para o nosso aprendizado, por isso, o dominio da leitura ndo sé leva a ler
bem, como significa também a aquisicdo de um instrumento vinculado a totalidade da
vida cultural do leitor. Depois dos primeiros anos de educa¢dao fundamental, grande
parte da atividade escolar se baseia na leitura como meio de estudo; a formacdo
escolar fica mediada pela leitura. Por outro lado, fora da escola, o leitor adulto tem na
leitura um importante meio de informacdo, trabalho, instrucdo prética e
entretenimento.

Internamente, entdo a escola necessita projetar a
aprendizagem da leitura para todas as atividades que a utilizam como instrumento ao
mesmo tempo, deve-se ensinar aos alunos as habilidades de leitura que lhes permitam
utilizd-la posteriormente como meio de trabalho, de informacdo e de entretenimento.

Sob a denominagdo "ler para aprender" verificou-se que
trata-se de "habilidades de estudo" ou "leitura-tipo-estudo"”, onde utilizam-se
habilidades diferentes das que sdo empregadas na leitura corrente.

Existe consenso em que os estudantes melhoram o seu
rendimento académico na medida que o ensino direto ou explicito de métodos de
estudo se integra com os diferentes conteudos especificos das diferentes areas de
estudo.

A aprendizagem por indagacdo implica que os alunos
devem procurar a informacdo, reuni-la, organiza-la e registra-la a partir de uma
variedade de fontes, incluindo as proporcionadas pela tecnologia digital.

Isso significa manejar a informagdo com grande flexibilidade. Ao consultar

varias fontes, o aluno deve enfrentar muitos textos que ndo foram escritos com a

" ALLIENDE, Felipe. op. cit. p. 16-17.
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intencdo de serem estudados; normalmente, um estudante nedfito em determinado
contelddo ndo estd em condicdes de descobrir com facilidade como um livro
especializado estd organizado, quais sdo suas idéias principais e as secundarias, etc.

A maioria dos alunos, inclusive os que sdo bons leitores,
tem de aprender a manejar os textos expositivos ou de estudo, ja que estes implicam
manejar habilidades diferentes das da leitura de contos, romance de outros textos
narrativos ou de entretenimento.

Para que os alunos se desenvolvam com eficiéncia nas distintas areas de
estudo, é importante que manejem, de forma prévia, certas habilidades de leitura,
organizacao e registro da informacdo que obtenham. Naturalmente essas habilidades
serdo reforcadas a medida que elas sejam aplicadas aos conteudos especificos de cada
disciplina.

As habilidades basicas da leitura de estudo podem ser
categorizadas sob os rétulos de: revisdo preliminar, leitura seletiva espontdnea e
leitura seletiva indagatéria, que tém como finalidade ler em diferentes ritmos de
acordo com os propdsitos do leitor.

Estas trés técnicas descritas ajudam o estudante a
desenvolver a sua flexibilidade na leitura, de acordo com um propésito.
Deliberadamente nao se faz referencia ao conceito de "velocidade de leitura", porque
a velocidade ou o ritmo mediano o qual o estudante capta ou compreende a
informagao nao constitui uma medida rigida: depende do nivel de dificuldade que o
material de leitura tem para o individuo e do propdsito deste para lé-lo.

Também com o gradual aumento do estimulo ao
aprender a ler, em todas as aplicacdes da leitura em um estudo das matérias, ficou
evidenciado a necessidade de localizar com eficiéncia a informac¢ao requerida, o que
inclui também o conhecimento das fontes de consulta. Entre as habilidades requeridas
para esta importante funcdo estdo o manejo dos dicionarios, indices, tabelas de

conteudos, livros de referéncia e uso das bibliotecas.*®

8 ALLIENDE, Felipe. op. cit. p. 151-158.
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8. NAO EXISTE ENSINAGEM SEM MOTIVAGAO

Ensinagem significa parceria entre professor e aluno,
como condicdo fundamental para o enfrentamento do conhecimento. Situacdo de
ensino da qual necessariamente decorre aprendizagem. A aprendizagem constiui um
processo cognitivo formado de afetividade, relacdo e motivacdo. Assim, para aprender
sdo necessarias a disposicdo e a intencdo. Ao educador incumbe proporcionar
situagdes de interagdao que despertem no educando motivagao para conexao com o
objeto do conhecimento, o meio em que esta inserido e os préprios mestres.™

Ao aprender o sujeito acrescenta novos conhecimentos
aos que ele j& possui, e estabelece relacdes destes com aqueles. No curso de seu
trajeto educativo ele tem a possibilidade de construir uma cadeia cognitiva clara,
estavel e organizada de forma adequada.

O principal objetivo da educac¢do é levar o aprendiz a
construir o conhecimento, como quem alcanca degraus em uma escada. O processo de
aprendizagem é registrado a cada nivel atingido pelo educando. Esse processo de
constru¢ao do conhecimento identifica-se na diversidade e na qualidade das suas
interacGes. Por isso a acdo educativa deve induzir o aluno a um esforgo intencional que
vise a obtencdo de resultados sempre maiores.?°

Para o alcance de bons resultados académicos, o
educando necessita empreender voluntariedade e habilidade, que conduzem a
necessidade de integrar os aspectos motivacionais e cognitivos.

A motivacdo é um processo que se da no interior do
sujeito, e esta ligada as rela¢des de reciprocidade entre o aluno e o meio. Para tanto, o
papel do educando é despertar o interesse no aluno, no sentido de apropriar-se do
conhecimento, dando-lhe motivos para essa agao.

E, portanto, a motivacdo, o processo que impulsiona o
organismo a acdo, a partir de uma relacdo estabelecida entre o sujeito e o ambiente,

entre a necessidade e o objeto de satisfacdo.

9 BOCK, Ana M. Bahia (org). Psicologias: uma introdugao ao estudo de Psicologia. 132 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 120-122.
2 \VYGOTSKY, L. S. Pensamento e Linguagem. S&o Paulo, Martins Fontes, 1993. p. 2.
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Sendo assim, torna-se papel primordial do educador
identificar e aproveitar aquilo que atrai o educando criancga, aquilo que o agrada, como
modo de privilegiar seus interesses.

Motivar passa a ser, também, um trabalho de atrair,
encantar, prender a aten¢ao, seduzir o aluno, utilizando o que ele gosta de fazer como
forma de engaja-la no ensino.

Ao estimular o aluno, o educador desafia-o sempre, para
ele, aprendizagem é também motivacdao, onde os motivos provocam o interesse para
aquilo que vai ser aprendido.

Sendo assim, o professor deve utilizar as estratégias que
permitam ao aluno integrar conhecimentos novos, utilizando para tal métodos
adequados e um curriculo bem estruturado, ndo esquecendo do papel fundamental
que a motivagio apresenta neste processo.”!

As ferramentas de incentivo que visam motivar o aluno,
proporcionam uma aula mais dindmica por parte do docente, pois ensinar esta
relacionado a comunicagao.

Em linhas finais, o ensino somente se aperfeicoa quando
ha aprendizagem, e essa se produz pela motivacdo, que une educador e aprendiz num

mesmo e Unico propdsito, a saber, a construgdo do conhecimento.

9. O PROFESSOR COMO AGENTE EMANCIPADOR NA
LEITURA

O professor é indubitavelmente um mediador entre o
mundo da leitura e o leitor, ele pode autorizar, legitimar, um desejo inseguro de ler ou
aprender, ou até mesmo revelar esse desejo.

Voltando por um momento a instituicdo escolar, verifica-
se, que a maioria dos alunos sdao desestimulados a ler, porque a mesma é tida como
uma obrigacdo. Na realidade, o efeito da escola sobre o gosto pela leitura é muitas

vezes complexo.

2L \VYGOTSKY, L. S. op. cit., p. 2.
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Em todas as geragdes, as leituras foram impostas, principalmente as de autores
cldssicos, causando muita repulsa. Mas para muitas pessoas, em particular entre os
mais velhos ou mais desprotegidos, que a escola foi "a porta de entrada", o lugar onde
se podia ter acesso aos livros que tanta falta lhes faziam. Essas pessoas guardaram a
lembranga de professores que encorajavam a ascensao sociocultural das criangas
emprestando-lhes obras de sua biblioteca pessoal.

O professor precisa ser um apaixonado e que passe
emog¢ao transmitindo amor pela leitura, e acima de tudo pela leitura de obras
literarias, pois, assim, a lingua, o conhecimento, a literatura, que até entdo repele os
alunos, torna-se acolhedora e receptiva.

O professor como agente emancipador da leitura deve
trazer em sua esséncia a alquimia do carisma, ou, uma vez mais, a alquimia da
transferéncia do saber, afim de conferir autonomia, independéncia na evolucdo do
saber.

Acredito que cada um, professor, pode se interrogar mais sobre sua proépria
relacdo com a lingua, com a literatura. Sobre sua prépria capacidade de se ver alterado
pelo que surge de maneira imprevisivel, na sinuosidade de uma frase; de viver as
ambiguidades e a polissemia da lingua, sem se angustiar. E a se deixar levar por um
texto, em vez de tentar sempre domina-lo.

A todo instante o professor deve estimular o aluno a
leitura, mostra-lo como é importante e fundamental a mesma para o alcance pessoal e
profissional, atingindo todos os setores da sua vida, para tanto, deve criar mecanismos
diversos para alcangar o objetivo de introducdo ao gosto pela leitura e seu
aperfeicoamento.??

Nos tempos atuais deve-se propiciar ao aluno a
possibilidade de se tornar letrado, e por esse motivo, acreditamos ser mais coerente
adotarmos como conceito fundamentador de nossas andlises acerca do professor

como emancipador da leitura o que Kleiman chama de agente de letramento.

2 PETIT, Michele. Os jovens e a leitura: uma nova perspectiva. 34. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2008.
p.149- 160-161.
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E nesse sentido, com o intuito de buscar uma pratica
diferenciada e emancipadora, que advogamos em favor do professor como agente de
letramento. Para definir esse novo papel do professor, Kleiman faz um percurso que
parte do conceito de pratica social - “seqliéncia de atividades recorrentes e com
objetivo comum que dependem de tecnologias, de sistemas de conhecimento
especificos e de capacidades para acao”, evoluindo para a definicdo de agente social,
para entdo apresentar as caracteristicas de um agente de letramento.

Assumindo esse papel de agente de letramento, o
professor de linguas concretiza a possibilidade de tornar autébnomos grupos que, na
maioria das vezes, tem suas vozes silenciadas. Essa viabilizagdo do senso de autonomia
torna-se passivel de acontecer quando, executando sua funcdo de mobilizador dos
saberes e experiéncias dos alunos, o professor os incita a acao via praticas letradas.

Além do beneficio proporcionado a formacdo de seu aluno, para o professor,
incorporar o papel de agente de letramento significa tornar-se ator, um agente da
coletividade, e por conseqliéncia promover a prépria autonomia, obliterando a
imagem de reprodutor e aplicador de teorias.

No rol de caracteristicas ensejadas pela funcdo do
professor como agente de letramento figuram, portanto, a participacdo coletiva, a
mobilizacdo e agéncia, a autonomia e a autoria, configurando-se estas em
representacdes desejaveis de um professor para que haja a promog¢do da negociacao a
uma participacdo mais democratica, tanto por parte dele, como dos alunos que por ele

serdo formados, numa sociedade de praticas sociais letradas.”®
10. O LEITOR TRABALHADO POR SUA LEITURA
O leitor ndao é passivo da sua leitura, ele opera um

trabalho produtivo, ele reescreve. Altera sentido, faz o que bem entende, distorce,

reemprega, introduz variantes, deixa de lado os usos corretos. Mas ele também é

2 ROCHA, Mauricio Canuto. Leitura e Ensino: O Silenciamento de Sentido no Livro Didatico.
http://monografias.brasilescola.com/educacao/leitura-ensino-silenciamento-sentido-no-livro-didatico.htm.
Acesso em 3 de jul. de 2011.
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transformado: encontra algo que ndao esperava e ndo sabe nunca aonde isso poderd
leva-lo.

Existe algo na leitura, que é da ordem do trabalho
psiquico, no sentido em que os psicanalistas falam de trabalho do sonho, trabalho do
luto, trabalho de criagdo. E a dimens3o que nos parece essencial e que muitos leitores
experimentam, mesmo aqueles provenientes de meios mais modestos; ainda que,
naturalmente, ndo empreguem essas palavras para falar dela. No entanto,
curiosamente, essa experiéncia corriqueira é, muitas vezes, silenciada ou
desconhecida.

Ler é, portanto a oportunidade de encontrar um tempo
para si mesmo, de forma clandestina ou discreta, tempo de imaginar outras
possibilidades e reforcar o espirito critico. De obter uma certa distancia, um certo
"jogo" em relacdo aos modos de pensar e viver de seus proximos. Pode conjugar suas
relagdes de inclusdao quando se encontram entre duas culturas, em vez de travar uma
batalha em seu coracdo. Em termos gerais, € um atalho que leva a elaboracdo de uma
identidade singular, aberta, em movimento, evitando que se precipitem nos modelos
preestabelecidos de identidade que asseguram seu pertencimento integral a um
grupo, uma seita, uma etnia.

A seus olhos, o "livro" por exceléncia é o romance, que
permite abrir seu imaginario, ampliar o repertério das identificacGes possiveis, e se
deixar levar pelo devaneio subjetivo de um escritor. Mas também podem encontrar
palavras que os acolhem nos textos mais diversos. Cagam furtivamente nos textos,
buscando algo que os toques independentemente das categorias, das classificacdes
convencionais, das linhas de divisdo entre géneros mais ou mesmos legitimos. As

n.-

divisdes que estabelecem uma oposi¢ao entre leituras "uteis" e "leituras de distra¢ao"

ndo valem mais: eles podem se divertir com o movimento das estrelas, e pensar que
seja infinitamente "Util" e precioso descobrir palavras que ddo voz a seus medos
ocultos ou um sentido a sua vida.

Também sdo igualmente imprevisiveis na forma como

recebem um texto: deslizam sua fantasia entre as linhas, deturpam seu sentido.

Muitas vezes, extraem apenas alguns fragmentos, uma frase, uma metafora, que
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copiam ou esquecem rapidamente, mas que de todo modo deslocam o ponto de vista

a partir do qual se pensam ou pensam em relag¢io ao mundo.?*

CONCLUSAO

Verificou-se, ao longo deste artigo, que a maioria dos
jovens nao |é porque de fato ndo esta preparada para efetuar uma leitura significativa.
A falta de competéncia acaba impedindo o pleno entendimento, restando apenas, a
maioria dos estudantes (e dos brasileiros em geral) a mera decodificacdo que, ao final,
nao traz nenhum beneficio.

Na realidade, boa parte de nossos educandos consegue
internalizar somente os aspectos superficiais daquilo que leem, e perdem o que ha de
melhor (ndo tendo acesso ao que ha de mais significativo no texto).

E indispensavel, para se reverter tal insucesso, que 0s
educadores sejam melhor capacitados e estejam em constante aperfeicoamento. A
demanda atual é por educadores que queiram aprender e aperfeicoar-se. Para isso, é
necessdria constancia na leitura, até mesmo para dar o exemplo aos estudantes.

Logo, é urgente tornar a leitura o instrumento de toda e
qgualquer aprendizagem escolar, ou seja, transforma-la na “estrela” da educacao. Todo
professor, de qualquer disciplina, deve de ser um professor de leitura (deve ter tal
competéncia); trabalhar textos, aferir grau de compreensdo e apreensdo do
conhecimento, pelos discentes, através da, preparando-os para o ato de ler. E para que
isso efetivamente se concretize, é necessario realizar algumas atividades preliminares
a leitura, como a pesquisa por parte dos jovens, do assunto que serd abordado no
texto, pois ela os ajuda na composicao de um repertdrio de informagdes acerca da
tematica do texto que lido.

Depois da pesquisa e conseqiientemente aumento do

conhecimento prévio acerca da temdtica do texto, o educador deve promover

% PETIT, Michele. op. cit. p. 28-30-56.
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debates, mediar discussdes, para que os alunos testem hipdteses e exercitem possiveis
argumentacoes.

O docente, nesse trabalho de pré-leitura, deve, também,
utilizar questdes que levem os alunos a reflexdo, que os facam perceber determinados
fendbmenos, determinadas mindcias do texto. Texto que evidentemente tem de
atender aos anseios dos educandos, porque os seres humanos so lemos aquilo que
desperta interesse. Sendo assim, cabe ao professor conhecer seus alunos, a
comunidade a qual eles pertencem, seus problemas, suas crengas, seus costumes,
enfim, propor aos estudantes leituras que se aproximem de suas expectativas e que os
motivem por lhes serem significativas.

Cumpridas essas etapas preliminares, os alunos teem
mais condi¢Ges de fazer uma leitura proveitosa cuja aprendizagem nao se restringird a
decodificagao.

Os educandos, em principio, podem ndo enxergar um
dado texto como merecedor de sua atengdo. E nesse momento que o professor venca
seu maior desafio: reverter esse desinteresse. Convencer os resistentes leitores a
darem uma “chance” ao texto.

O “aprendente” ao dar-se conta de que a leitura lhe
agregara conhecimentos pertinentes e ao conseguir, devido ao trabalho de orientacao
do professor, entender o texto, ndo deixara de lé-lo. S6 o fara se o texto lhe trouxer
algo de novo ou relevante.

Todas essas atividades preliminares requerem do
professor preparo, competéncia e consciéncia de sua ardua, mas gratificante missao
de formar leitores. Estes, depois de formados, passam a ser autodidatas e influenciam
outros a seguirem igual caminho, isto &, tornar-se-3o exemplos a outros iniciantes.

Consideramos, portanto, que o texto literdrio satisfaz nossos desejos pela
beleza, pela poesia e, inclusive, pela fantasia. A literatura, pelo emprego da fantasia,
emancipa seu leitor, pois ela o motiva a refletir acerca da sociedade que o circunda,
incentivando, assim, sua capacidade critica e imaginativa. Quando o leitor se depara,
na ficcdo, com um mundo mais justo e igualitdrio, ele se pergunta por que a realidade

ndo é assim. O texto produz, entdo, nesse leitor desejos de mudancgas.
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formacao do jovem dependem da leitura, bem como a emancipacdo e a formacao de

Portanto, pode-se afirmar que a emancipacdo e a

uma sociedade dependem do desempenho dos jovens.25
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DA RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO — DANOS INDENIZAVEIS

Marcos Gustavo de Oliveira®

SUMARIO: Introducdo. 1. Do Estado. 2. Responsabilidade
Extracontratual do Estado. 2.1. Histdérico da Responsabilidade. 2.2. Teorias acerca da
responsabilidade extracontratual do Estado. 2.3. Responsabilidade objetiva e
subjetiva. 2.4. Dos atos comissivos e omissivos. 2.5. Dos atos licitos e ilicitos. 2.6. Do
dever de indenizar. 2.7. Das causas excludentes de responsabilidade. 2.8. Reparagao
do Dano. 2.9. Agdo regressiva. 2.10. Responsabilidade administrativa, civil e penal do
agente publico. 3. Dos Danos Indenizaveis. 3.1. Responsabilidade do Estado na
prestacdo de servicos publicos. 3.2. Responsabilidade do Estado por Atos Legislativos.
3.3. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. 3.4. Responsabilidade do
Estado por eventos da natureza. Conclusdo. Referéncias Bibliograficas.

RESUMO: A responsabilidade extracontratual do Estado por
danos indenizaveis deve ser entendida como aquela relacdo juridica em que o
prejudicado e o causador do dano estdo fora de vinculos contratuais, em outras
palavras, quando ha por parte do Estado o dever de recompor a esfera patrimonial do
administrado por eventuais danos oriundos de uma acdo ou omissdo estatal sem que
exista, até entdo, qualquer vinculo juridico-contratual entre eles. Ao esposar tal
entendimento é forgcoso concluir que também sé serd mensuravel o quantum
indenizatorio depois de observado as particularidades do caso concreto, verificando
precipuamente se houve realmente o dano, se ha um nexo de causalidade entre o fato
e o dano, e se este resultado danoso é oriundo de uma conduta comissiva ou omissiva
do agente publico.

Diante deste quadro, cabe, pois, ao Poder Judiciario intervir, de
modo a determinar o responsavel pelo dano, verificar diante do caso concreto se ha ou
ndo causas excludentes de responsabilidade estatal e, por conseguinte, restando claro
o dever de indenizar, estabelecer a justa indeniza¢ao pelos danos ocorridos, visando
sempre a restabelecer o status quo ante do patrimonio do administrado.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade extracontratual do Estado
— Danos indenizaveis — Agente Publico — Administrado — Poder Judiciario.

ABSTRACT: The contractual liability of the State for damages
compensable should be construed as legal relationship to that in which the injured and
the tortfeasor are out of contractual relationships, in other words, when the state's
duty to restore the sphere of equity administered by any damages arising from an act
or omission that there is no state, so far, any legal-contract between them. By
espousing such understanding is also clear that the quantum will only be measurable
after severance observed the particularities of the case, if there really checking the
damage, if there is a causal link between the fact and the damage, and if this result is
harmful native of conduct commission or omission of the public official.

! Graduando em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Estagiario do Instituto
Nacional de Seguridade Social — INSS.
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Given this framework, it is therefore the judiciary to intervene
in order to determine the person responsible for the damage, check on the case
whether or not the causes of exclusive state responsibility and, therefore, leaving the
clear duty to indemnify, establish fair compensation for the damages incurred, always
aiming to restore the status quo ante of administered assets.

INTRODUCAO

Da prépria origem da palavra responsabilidade pode-se colher a sua procedéncia,
pois esta provém do latim respondere, ou seja, responder a algo. A nogdo de
responsabilidade civil se desdobra em dois ramos principais, a responsabilidade civil
contratual, que seria a ensejadora do prejuizo do lesionado, por derivar de um
inadimplemento contratual e a responsabilidade civil extracontratual, também tratada
como aquiliana, é aquela em que o prejudicado e o causador do dano estdo fora de
vinculos contratuais. E justamente neste segundo entendimento (responsabilidade civil
extracontratual) que nos debrugcaremos para o desenvolvimento do presente trabalho.

A distingao entre a responsabilidade civil contratual e extracontratual, nos é dada
por Silvio Rodriguesz:

“Na hipotese de responsabilidade
contratual, antes da obrigacdo de indenizar emergir,
existe, entre o inadimplente e seu co-contratante, um
vinculo juridico derivado da convengdo; na hipdtese da
responsabilidade aquiliana, nenhum liame juridico existe
entre o causador do dano e a vitima, até que o ato
daquele ponha em acao os principios geradores de sua
obrigacao de indenizar”.

Observando o exposto alhures, adverte com maestria professor Aguiar Dias®> ao
expor que:

“E preciso compreender, porém,
que o fato de considerar desse ponto de vista a questao,
ndo importa em arrasar as diferengas existentes entre os
dois aspectos da responsabilidade. O que se quer
significar é que essas diferencas ndao sao fundamentais,

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 20° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p, 6.
* DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p, 124.
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nao atingem 0s principios essenciais da
responsabilidade”.

Pelos conceitos acima mencionados, firma-se o entendimento de que a
responsabilidade extracontratual advém de uma agao ensejadora de imputabilidade a
alguém, relativamente a acdo ou omissdo por ela praticada, por pessoa por quem ela
responda, por alguma coisa a ela pertencente ou por imposicdao legal, que enseja a
obrigacao de reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros.”

N3o se pode perder de vista que o Estado é uma realidade técnica e juridica
construida pelo direito, e como tal, é dotado de personalidade juridica, o que o torna
sujeito de direitos e obrigacdes, tal como ocorre com os individuos. Logo, o
ordenamento juridico deve dispensar prote¢ao a ambos, ndo sendo légico ou razodvel
assegurar ao Estado qualquer privilégio, até mesmo porque, dentro do estado de
direito em que vivemos, corolario basico é a preservacdo dos direitos individuais,
eventualmente prejudicados em virtude do desempenho da atividade publica, com
vistas ao bem comum da coletividade, em consonédncia e com fundamento nos
principios da igualdade e da legalidade, que devem nortear toda e qualquer agao
estatal.

Nessa esteira, deve-se atentar ao necessario exame de condutas publicas, que
hodiernamente deve ser dotada de flexibilidade suficiente para oferecer, em qualquer
época, uma prestacdao de servicos habil a satisfazer as necessidades coletivas, e
guando necessario restabelecer o equilibrio desfeito por ocasido do dano,

considerando, em cada tempo, as normas juridicas vigentes.

1. DO ESTADO

* DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 16° edigdo: Saraiva,
2002, p. 34.
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O Estado é uma sociedade que se constitui essencialmente de um grupo de
individuos unidos e organizados. Essa sociedade politica é determinada por normas de
direito positivo, é hierarquizada sob a forma de governantes e governados e tem como
finalidade o bem publico.

Lembra José Alfredo de Oliveira Baracho®, que:

“A nocdo de Estado é tida como
pressuposto a todo estudo do direito publico, em geral, e
do direito constitucional, em particular, razao pelo qual
se observa grande empenho dos publicitas em delimita-
lo. Ao fazé-lo, constata-se que as nogdes apresentadas
pelos estudiosos da doutrina do Estado evidenciam que é
necessario estuda-lo sob o aspecto social, politico e
juridico, com vistas a explicar sua origem, estrutura,
evolugao, fundamentos e fins”.

O Estado é constituido de trés elementos: povo, territério e governo®. O Estado
Contemporaneo se caracterizou por sua formagdo juridica, com discursos
Constitucionais que estabeleciam sua submissdo & sociedade, encontrando-se
referéncia a origem do Poder estatal com sendo a nagdo ou o povo.

Dentro da comunidade politica do Estado, existe uma ordenac¢do da estrutura
do poder, tendo como pressuposto um processo de atuacdo juridica comumente
definida como fun¢des do Estado. Em principio, vale mencionar que o Estado é uno e
indivisivel, todavia, as funcdes decorrentes do exercicio de seus poder sdo as formas
pelas quais a atividade dominadora do Estado se manifesta sobre as pessoas. A
ministra Eliana Calmon defendeu em um voto que as fun¢bes estatais, Executivo,
Legislativo e Judiciario ndo podem ser concebidas de forma estanque. S3o
independentes, sim, mas, até o limite em que a Constituicdo Federal impde o controle
de uma sobre as outras, de modo que o poder estatal, que, de fato, é uno, funcione

em permanente autocontrole, fiscalizagdo e equilibrio’.

> BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Regimes Politicos. S&o Paulo: Resenha Universitaria, 1984, p.
119 e 137.

® CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional: teoria do Estado e da Constituicdo: direito
constitucional positivo. 14. ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2005, p. 74 — 76.

" Superior Tribunal de Justica, 22 Turma, REsp 429570/GO; Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 22.03.2004 p.
277 RSTJ vol. 187 p. 219
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2 RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

2.1 Histdrico da Responsabilidade Extracontratual do Estado

A responsabilidade extracontratual do Estado sé passou a ser reconhecida com o
aprimoramento da organizacdo juridico-politica, exatamente na instituicdo do
Judicidrio como um real e efetivo poder. Estando o érgdo estatal se estabelecido sob
bases fundamentadas no direito e na democracia, coroldrio légico que a nocdo de
irresponsabilidade fosse extirpada, ja que a responsabilidade é, pois, principio juridico
embasador do sistema juridico democrdtico.

Tal ideologia torna-se ainda mais reforcada pela triparticdo dos poderes e o
surgimento do Poder Judicidrio, com o objetivo de dizer o direito, consubstanciando-se
em elemento passivel de acesso do individuo, com o conddo de modificar uma
situacdo danosa as suas garantias previamente normatizadas, situacdo ndo vivenciada
até entdo dentro dos dominios de um Estado absoluto®.

Foi na Franga inclusive que se estabeleceu o primeiro caso de responsabilidade
extracontratual do Estado, quando o Tribunal de conflitos da Franca em 08/02/1873,
julgou o caso Agneés Blanco considerando um divisor de aguas no que tange a
responsabilidade do Estado por prejuizos causados aos particulares. Este caso tratou
do atropelamento da menina Agnés Blanco, em 1873, em Bordeaux, na Franga.

Agnés foi atropelada por uma vagonete da Companhia Nacional de Manufatura
de Tabaco, de exploracdo do Estado. O pai da menina acionou a justica, com um
pedido de indenizacdo, alegando a responsabilidade civil do Estado por prejuizos
causados a terceiros, em face das atividades de seus agentes. O pedido chegou ao
Conselho de Estado Francés, que decidiu pela responsabilizacdo do Estado pela
reparacio dos danos causados & menina atropelada’.

No Brasil houve notavel avanco na evolucdo do tema com o advento da
Constituicdo Federal de 1946, marco da chamada democratizacdo do Brasil, porque

p6s fim ao ciclo histérico do intitulado Estado Novo. Até entdo prevalecia o

8 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Observagbes sobre a responsabilidade patrimonial do Estado.
Revista de informagoes legislativas, Brasilia, n® 111, p. 80, jul/set.1991.
° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 14 ed. S&o Paulo: Atlas, 2002.
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entendimento adotado no Cédigo Civil de 1916 que prescrevia nos termos do seu art.
15 que as pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsdveis por atos dos
seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de
modo contrdrio ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito
regressivo contra os causadores do dano™.

De modo brilhante, e em referéncia ao referido artigo do Cddigo Civil de 1916, o
doutrinador Clévis Bevildaqua®* apontava os fundamentos juridicos da responsabilidade
primaria ou direta do Estado, os quais informavam o enunciado da regra ali fixada,

excerto a merecer transcricdo, pelo seu conteudo cientifico:

“Todo dano deve ser reparado,
por quem, injustamente o praticou. Nos danos causados
por atos da administra¢do publica, a responsabilidade ndo
pode ser desviada, porque ela age por intermédio dos
seus 6rgaos. Entre o funciondrio e o Estado ou Municipio
ha uma relacdo mais intima do que na representagao
comum do mandante pelo mandatdrio; e se, o comitente
responde pelos atos do procurador, com razao mais forte
deve responder a administracdo pelos atos de seus
6rgaos. O fundamento dessa responsabilidade é o
principio juridico, em virtude do qual, toda lesdao de
direito deve ser reparada, todo dano ressarcido, e que o
Estado, tendo por fungdo principal realizar o direito, ndo
pode chamar a si o privilégio de contrariar, no seu
interesse, esse principio de justica”.

E por fim, a Constituicdo Federal atualmente em vigor, promulgada em 05 de
Outubro de 1988, mantendo o principio geral da responsabilidade objetiva do Estado
pelo risco administrativo, introduzido no direito brasileiro desde a Constituicdo de
1946, ao determinar que “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servico publico responderdo pelos danos que seus agentes, nessa

qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o

responsavel nos casos de dolo ou culpa” (art. 37, § 62, CF/88).

9 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade Civil do Estado no Direito Brasileiro. Revista
de direito social, Porto Alegre: Notadez, v. 9, n. 34, p. 40, abr./jun. 2009.

1 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados unidos do Brasil. Edigdo Histérica, 7° tir. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, v.1. Francisco Alves, 1917.
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2.2 Teorias acerca da responsabilidade extracontratual do Estado

Em termos de evolugdao da obrigatoriedade que o Estado tem de recompor o
patrimonio diminuido em razdo de seus atos, a Administracdo Publica viveu fases
distintas, indo da irresponsabilidade para a responsabilidade com culpa civil ou
administrativa, e desta para a responsabilidade sem culpa, nas modalidades do risco
administrativo e do risco integral™.

A teoria da irresponsabilidade foi adotada inicialmente na época dos Estados
absolutos e repousava fundamentalmente na idéia de soberania: o Estado dispde de
autoridade incontestavel perante o sudito; ele exerce a tutela do direito, ndo podendo,
por isso, agir contra ele.

O estdgio da responsabilidade com culpa civil do Estado ou também chamada de
responsabilidade subjetiva do Estado, instaura-se sob a influéncia do liberalismo, que
assemelhava, para fins de indenizacdo, o Estado ao individuo. Por esse artificio, o
Estado tornava-se responsavel, e como tal, obrigado a indenizar sempre que seus
agentes houvessem agido com culpa ou dolo. O fulcro, entdio, da obrigacdo de
indenizar era a culpa ou dolo do agente; é a teoria da culpa civil®.

J4 no periodo final do século XIX e inicio do século XX, ao mesmo tempo da
ratificacdo do Estado Democratico de Direito, principia a fase publicistica da
responsabilidade do Estado pelos atos de seus administrados. A partir dai comecaram
a surgir as teorias publicistas da responsabilidade do Estado: teoria da culpa
administrativa e a teoria do risco, desdobrada, por alguns autores, em teoria do risco
administrativo e teoria do risco integral.

A teoria da culpa administrativa (também chamada de culpa do servico ou do
acidente administrativo) procura desvincular a responsabilidade do Estado da idéia de
culpa do funcionario. Passou a falar em culpa do servico publico ou, segundo os
franceses, na falte du service. Ocorria a culpa do servico sempre que este ndo

funcionava (ndo existia, devendo existir), funcionava mal (devendo funcionar bem) ou

2 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 5° Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 799.
3 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 5° Ed. Sdo Paulo: Saraiva 2000. p. 800-801.
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funcionava atrasado (devendo funcionar em tempo). Era a teoria da culpa
administrativa, ou da culpa anénima (ndo se tem o causador direto do dano)™.

Dessa procura surge, sob a inspiragdao das decisdes do Conselho de Estado
francés, a teoria da responsabilidade patrimonial sem culpa, também chamada de
teoria da responsabilidade patrimonial objetiva, teoria do risco administrativo, ou,
simplesmente teoria objetiva, que amplia a protecao do administrado.

Com o advento da teoria objetiva a idéia de culpa é substituida pela de nexo de
causalidade entre o funcionamento do servigo publico e o prejuizo sofrido pelo
administrado. E indiferente que o servico publico tenha funcionado bem ou mal, de
forma regular ou irregular. O que constitui pressuposto para a responsabilidade
objetiva do Estado é que seja praticado um ato licito ou ilicito, por agente publico.

O Coddigo Civil acolheu expressamente a teoria da responsabilidade objetiva,
ligada a idéia de risco, conforme prescreve o artigo 927, paragrafo Unico, ao dispor que
haverd obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do

dano implicar por sua natureza, risco para os direitos de outrem™.

2.3 Responsabilidade Objetiva e Subjetiva

Como bem esclarece Silvio Rodrigues, em rigor ndo se pode afirmar que a
responsabilidade objetiva e a responsabilidade subjetiva sdo espécies diferentes de
responsabilidade. S3o sim, maneiras diferentes de encarar a obrigacdo de reparar o
dano®, pois se torna evidente que hoje as duas teorias se completam em nosso
ordenamento juridico.

Segundo a teoria da responsabilidade subjetiva, para que haja a obrigacdo de
indenizar é necessaria que seja demonstrada a culpa do suposto violador do direito da
vitima, sendo desta ultima a incumbéncia de provar tal situacdo para que tenha direito

a indenizacdo. Assim, a prova da culpa do agente passa a ser pressuposto estritamente

1 GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 5° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.801.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22° ed.S4o Paulo: Atlas, 2009. p.642.

'* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 20° ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2003. p. 9-10.
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necessario do dano indenizavel, pois, dentro dessa concepg¢ao, a responsabilidade do
causador do dano somente se configurard se este agiu com dolo ou culpa.

Ao contrario, a responsabilidade objetiva ndo mais encontra amparo no carater
da conduta do agente causador do dano, mas sim no risco que o exercicio de sua
atividade causa para terceiros, em funcdo do proveito econémico dai resultante, e em
regra é o mais comum quando se fala em responsabilidade extracontratual do Estado,
gue se consagra constitucionalmente nos ditames do artigo 37, § 62, da Carta Magna
que determina que “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdio pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdvel
nos casos de dolo ou culpa”.

Nessa esteira ha de se observar que ndo haverd responsabilidade da
Administracdo nos casos em que o agente causador do dano seja realmente um agente
publico, mas a sua atuac¢do nao esteja relacionada 4 esta sua condi¢do ou no exercicio

dela.

2.4 Dos Atos comissivos e omissivos

No que tange aos fatos comissivos ha um consenso generalizado entre os
administrativistas que a interpretacdao do art. 37, §62 da Constituicdo, caminha
pacificamente no sentido da afirmacdo da responsabilidade objetiva do Estado, pelo
menos no que concerne aos atos praticados por agentes publicos ou por quem lhes
faca as vezes quando da prestacdo de servicos estatais.

As hipoteses de dano derivado de omissdo estatal podem ser diferenciadas
basicamente de dois modos, a saber: em um primeiro momento havera a omissao
guando uma norma prevé o dever de atuacdo do Estado, e a omissdo se caracterizard
quando verificada a infracdo direta ao comando normativo, o que corresponde a
infracdo direta ao dever juridico preexistente (ilicito omissivo préprio). Num segundo
momento ha os casos em que a norma prescreve certo resultado danoso, o qual vem a
se consumar em virtude da auséncia da adoc¢do de cautelas necessdrias a tanto (ilicito

omissivo impréprio)
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Por fim e com bastante pertinéncia Celso Antdnio Bandeira de Mello®

acrescenta:

2.5 Atos Licitos e llicitos

“E de se salientar que nio pode
ser o Estado responsabilizado quando, a despeito de ter
procedido com todas as cautelas devidas em relagdo a um
dado servigo, o dano vier a se consumar em virtude de
forca humana ou material alheia. A omissao estatal é
condicdo do dano e ndo causa. Somente é razodvel que o
Poder Publico responda por danos que nado realizou
guando estiver compelido pelo Direito a obsta-los.
Constituiria um absurdo adotar solugdo distinta. O Estado
deve, a priori, atender todos os interesses publicos
primarios. Aceitar que o sujeito prejudicado possa alegar
a responsabilidade do Estado em virtude de qualquer
lesdo causada por terceiro, como um assalto em via
publica, uma enchente qualquer, uma agressao sofrida
em local publico, seria transformar o Poder Publico em
um segurador universal”.

Essa concepcao bipartida a respeito da responsabilidade extracontratual do

Estado por atos licitos e ilicitos é muito bem tratada por Celso Anténio Bandeira de

Mello'® que a expde nos seguintes termos:

"A nosso ver, o fundamento se biparte. No caso de
comportamentos ilicitos, comissivos ou omissivos, o
dever de reparar o dano é a contrapartida da violagao da
legalidade. No caso de atos licitos, parece-nos que o
fundamento da responsabilidade estatal é a idéia de
igualdade dos cidaddos perante os encargos publicos. O
gue se pretende neste caso, através da responsabilidade
do Estado é garantir uma reparticdo dos Onus
provenientes dos atos lesivos, evitando que alguns
suportem prejuizos ocorridos por ocasido do exercicio de
atividade desempenhada no interesse de todos."

Nessa mesma esteira perfaz a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro™ ao

observa-se que:

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 20° ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2006. p. 897-898.

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 20° ed. S&o Paulo: Malheiros,

2006. p. 898.
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“A responsabilidade estatal pode
ser desencadeada ndo sé por atos ditos ilicitos, como
também por atos os quais, a principio, ndo importam em
ofensa a lei. Ao contrario do direito privado, em que a
responsabilidade exige sempre um ato ilicito (contrario a
lei), no direito administrativo ela pode decorrer de atos
ou comportamentos que, embora licitos, causem a
pessoas determinadas 6nus maior do que o imposto aos
demais membros da coletividade”.

Para que se caracterize a responsabilidade civil por ato licito, em tese, ndo é

pressuposto para a responsabilidade estatal a caracterizagdo de dolo ou culpa por
parte do agente, de modo que o ato deve ser licito para ser indene.

A responsabilidade extracontratual do Estado por ato ilicito pressupde, em
principio, culpa do agente, ou seja, intencdo de causar o dano lesivo ao patrimonio de
outrem seja por acdo ou omissao, dolo ou culpa (negligéncia, imprudéncia, impericia)
gue resulte na obrigacdo de indenizar por parte do Estado.

Por fim, distincdo basica entre o ato licito e o ilicito é observar se o
servidor/agente que praticou o ato sanciondavel estaria cumprindo estritamente o seu
dever legal, pois nesse caso separa-se o ato licito, do ato ilicito pelo direito de

regresso.

2.6 Do dever de indenizar

O dever de indenizar representa uma circunstancia elementar e essencial da
responsabilidade civil, configura-se basicamente na repara¢dao do dano causado a
terceiro que de algum modo teve seu patrimonio ofendido em seu conjunto de valores
protegidos pelo direito. H3 de se destacar, que nao é qualquer dano que é passivel de
ressarcimento, mais sim o dano injusto, afastando-se da esfera indenizdvel aquele
autorizado pelo direito.

Pontualmente afirma Miguel Saad®® que “a prdtica do ato ilicito traz prejuizo

para a vitima; este prejuizo sofrido é o elemento objetivo do ato ilicito, ocasionado pela

9D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 14 ° ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p, 523.
2 SAAD, Renan Miguel. O ato ilicito e a responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1994. p. 28.
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diminui¢Go de um bem juridico qualquer do lesado. Pois bem, esta redugdo denomina-
se dano”.

Neste tomo o dano ressarcivel deve ser entendido como aquele que se mostre
anormal, ou seja, uma vez verificado o dano, este obrigatoriamente devera de ser
constatado pela superagdo de razodveis limites de suportabilidade21. A abrangéncia do
dano visa precipuamente tornar a vitima indene, ou seja, fazé-la tornar a situacao
anterior, como se nada tivesse ocorridozz, com vistas a restaurar seu status quo ante.

E notério que muitas vezes diante do caso concreto ndo é possivel devolver a
vitima a situacdo anterior, tornando-a assim indene. Diante deste quadro, afirma Silvio
RodriguesB, “ha de se recorrer a uma situa¢do postica, representada pelo pagamento
de uma indenizagcdo em dinheiro. E um remédio nem sempre ideal, mas o tnico que se

pode lan¢ar méo”.

2.7 Excludentes de responsabilidade

As excludentes de responsabilidade atuam sobre o nexo causal, tornando o
agente ndo responsavel pelo evento danoso®*. A rigor ndo é correto falar-se em
excludente de responsabilidade, ja que ndo ha sequer uma responsabilidade a ser
excluida. Como afirma Odoné Serrano Junior:

“Na presenga de tais situagdes,
ndo é que se exima o agente de responsabilidade. Nao.
Ao contrario, sua responsabilidade n3ao se configura por
ndo ter contribuido, de forma alguma para o eventus
damni. O dano ndo lhe pode ser atribuido nem a uma
acdo ou omissao sua ou de seu agente, nem como
decorréncia da atividade de risco por ele desenvolvida”.

2IBACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A responsabilidade Civil da Administracdo Publica — Aspectos
Relevantes. A Constitui¢do Federal de 1988. A Questdo da Omissdo. Uma Visdo a partir da Doutrina e
da Jurisprudéncia Brasileiras. In FREITAS, Juarez (org.) Responsabilidade Civil do Estado. 1° ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2006. p,327.

22 CARVALHO NETO, Inacio de. Responsabilidade do Estado por ato de seus agentes. S&o Paulo: Atlas,
2000. p, 69.

# RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 20° ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003.p, 204.

# CARVALHO NETO, In4cio de. Responsabilidade do Estado por ato de seus agentes. S&o Paulo:Atlas,
2000. p, 77.

% SERRANO JUNIOR, Odoné. Responsabilidade Civil do Estado por atos judiciais. Curitiba: Jurué,
1996. p. 32.
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E certo afirmar que a determinacdo do nexo causal entre a a¢do e dano sempre
se faz pelos exames das causas excludentes de responsabilidade determinadas pela lei
civil, que sao, na verdade, o cerne da teoria do risco administrativo.

Ao se tratar das hipdteses de exclusdo da responsabilidade civil do Estado, trata-
se mais propriamente em determinar que ndo ha elemento subjetivo reprovavel por
parte do agente que desempenha a funcdo de érgdo estatal. Todavia, o tratamento
juridico das diversas hipdteses exige, sempre, o exame da existéncia de infracdo ao
dever de diligéncia que onera o Estado?®.

O exame das causas de irresponsabilidade do Estado se subdivide basicamente
em: forca maior, caso fortuito, estado de necessidade, culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro. Como asseverado, pode ocorrer que o lesado tenha contribuido para a
producdo do evento lesivo, em que isenta em parte o Estado, sé respondendo este na

proporc3o de sua acdo ou omiss3o (causa atenuante)?’.

2.8 Reparagao do dano

A vitima de acdo danosa da Administracdo Publica pode conseguir a
correspondente indenizacao através de procedimento administrativo ou judicial.

Cabe enfatizar, que o valor da indenizagao deve abranger o que a vitima
efetivamente perdeu e o que gastou para ressarcir-se do prejuizo (danos emergentes),
bem assim o que deixou de ganhar em consequéncia direta do ato lesivo causado pelo
agente (lucros cessantes). A indenizacdo do dano deve ser completa, vale dizer, o
patrimonio da vitima, com o pagamento, deve permanecer inalterado, de modo que
seu valor antes e depois do dano permaneca o mesmo. Atente-se para o fato que além
dos valores devidos pelo dano deve agregar-se a ele a corre¢do monetdaria e os juros

de mora, se houver atraso no pagamentozg.

% JUSTEN FILHO, Marcal. A responsabilidade do Estado. In FREITAS, Juares (org.) Responsabilidade
Civil do Estado. 1° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p,238.

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A responsabilidade Civil da Administragdo Piblica — Aspectos
Relevantes. A ConstituicAo Federal de 1988. A Questdo da Omissdo. Uma Visdo a partir da Doutrina e
da Jurisprudéncia Brasileiras. In FREITAS, Juares (org.) Responsabilidade Civil do Estado. 1° ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2006. p,332.

%8 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 19° ed. Rio de
Janeiro: Método, 2011. p. 781.
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2.9 Acao regressiva

O direito de regresso da Administracdo Publica em face do agente causador do
dano estd constitucionalmente amparado nos ditames do § 62 do Art. 37 da Carta
Magna, ocorre que o texto constitucional fala em direito de regresso, sem explicitar
que tal direito deva obrigatoriamente ser exercido em uma ag¢lo prdpria (ag¢do
regressiva) posterior a agdo movida contra a Administragdo. Para que a Administracdo
exerca tal prerrogativa é estritamente necessdrio que se comprove ja ter sido
condenada a indenizar pelo dano causado, pois o seu direito de regresso nasce com o
transito em julgado da decisdo judicial condenatdria, prolatada na acdo de
indenizagﬁozg. Cumpre observar, que o agente sé serd condenado a ressarcir a
Administracdo regressivamente, se houver dolo ou culpa de sua parte®.

Nesse sentido, a licdo de Odoné Serrano Junior®! gue aduz que para as entidades
publicas, o ajuizamento da ag¢do regressiva é obrigatdrio, face a indisponibilidade do
interesse coletivo. E continua na mesma linha de pensamento Carmem Lucia Antunes®’
ao dizer que:

“Se. o Estado deve ser
responsabilizado pelos danos que seus agentes, nessa
qgualidade, causam aos individuos, refoge a qualquer
duvida que ndo deve ser a sociedade onerada pelo
pagamento da indenizacdo devida e aperfeicoada pela
pessoa estatal, quando o dano decorreu de
comportamento culposo — doloso ou por culpa strictu
sensu — do seu autor”.

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade é a marca do Estado Democratico
Contemporaneo consubstanciado nos principios da moralidade, legalidade e isonomia;

assim acdo regressiva contra o causador do dano reflete nitidamente a moralidade

publica na utilizagdo do patrimoénio, que é da sociedade.

2 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 19° ed. Rio de
Janeiro: Método, 2011. p. 779.

% ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 19° ed. Rio de
Janeiro: Método, 2011. p.780.

¥l SERRANO JUNIOR, Odoné. Responsabilidade Civil do Estado por atos judiciais. Curitiba: Jurua,
1996. p. 70.

% ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Observacdes sobre a responsabilidade patrimonial do Estado.
Revista de Informagao Legislativa. Sdo Paulo. ano 28, n® 111, jul./set. 1991.
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2.10 Responsabilidade administrativa, civil e penal do agente publico

Ao se tratar da responsabilidade do agente publico deve-se atentar
para a possibilidade de acumulacdo das responsabilidades civil,
administrativa e penal do servidor em decorréncia da conduta a ele
imputada. Assim um mesmo ato lesivo de determinado agente publico pode
resultar em sua responsabilizagéo cumulativa.

E de salutar importdncia a compreensdo de que as responsabilidades
administrativa, civil e penal sdo cumulativas e, em principio, sdo independentes, essa
regra esta estabelecida no plano federal no artigo 125 da Lei n2 8.112/90.

Quando, entretanto, a orbita penal esta envolvida, é possivel ocorrer excecao a
regra da independéncia das esferas da responsabilidade prevista na Lei n2 8.112/90.

Por conseguinte reconhece-se também a possibilidade de um mesmo ato ilicito
repercutir nas esferas civil e penal. Nestes termos afirma Carlos Roberto Gongalves33:

“E possivel que o ato ilicito, pela
sua gravidade e suas consequéncias, repercuta tanto na
ordem civil como na penal. De um lado porque ele
infringe norma de direito publico, constituindo crime ou
contravengao; de outro, porque acarreta prejuizo a
terceiro. Neste caso havera uma dupla reagdo do
ordenamento juridico, impondo a pena ao delinquente, e
acolhendo o pedido de indenizacdo formulado pela
vitima”.

Cumpre observar que na hipdtese de um mesmo fato estar tipificado em uma lei
como crime (ou contravenc¢do), enquadrar-se em uma lei administrativa como infracao
disciplinar e, além disso, causar dano patrimonial ou moral a terceiro
(responsabilidade civil), a condenacdo criminal do servidor por esse fato, uma vez
transitada em julgado, interfere nas &rbitas administrativa e civel, implicando o
reconhecimento automatico da responsabilidade do servidor, por esse fato, nessas

duas esferas.

% GONCALVES, Roberto Carlos. Comentarios ao Cédigo Civil, Volume XI. S&o Paulo: Saraiva, 2003.
p. 16.

215



Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012

Logo, se ocorre a condenagdao penal transitada em julgado, presume-se haver
certeza juridica de que o fato a ele imputado efetivamente ocorreu e de que foi ele o
seu autor. Por essa razao, se, antes do transito em julgado da condenacgao penal - os
processos de apuracdo das responsabilidades podem correr separada e
independentemente de cada érbita -, o agente ja tivesse sido absolvido, em relagao ao
mesmo fato, nas orbitas administrativa e civil, a superveniéncia da sentenga penal
condenatéria acarretaria a desconstituicdo da decisdo administrativa e da sentenca

civil.
3 DOS DANOS INDENIZAVEIS

Neste terceiro capitulo estudaremos especificamente os Danos Indenizdveis,
assim entendidas as situa¢bes que geram ao Estado a obrigacdo de ressarcir danos
causados ao administrado. Todavia, cumpre aqui observar a dificuldade de elencar
num rol taxativo todos os danos que podem vir a ser indenizaveis por parte do Estado,
de sorte que seria invidvel ou até mesmo impossivel tratar de todos os casos faticos
que seria o Estado responsavel pela indenizagdo. Isto posto, é previdente de nossa
parte esclarecer que ndo ambicionamos esgotar todas as situacbes que configurariam
um dano indenizdvel por parte do Estado, assim mesmo que em apertadas linhas
vamos esclarecer algumas situa¢des que julgamos ser mais relevantes e pertinentes

para o trabalho ora em tela.

3.1 Responsabilidade do Estado na Prestacdo de Servigos Publicos

Para definirmos servico publico nos utilizaremos do conceito formulado por
A . v .
Celso Antdnio Bandeira de Mello®*, que, sob o tema, leciona:

“Servico Publico é toda atividade
de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado
assume como pertinente a seus deveres e presta por si
mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20° Ed. Sao Paulo: Malheiros,
2006.
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Direito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas
de supremacia e de restrigbes especiais —, instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema
normativo” .

Sendo assim quando determinada atividade possui status de servico publico ela
reveste-se de uma série de principios norteadores que devem ser obedecidos quando
de seu exercicio, dentre os quais podemos citar os principios da universalidade,
impessoalidade, continuidade, modicidade de tarifas e razoabilidade™.

Para que determinada atividade tenha carater publico é necessario que esteja
sob a égide dos poderes publicos, embora ndo necessariamente seja o poder publico
que os execute, em outras palavras, o servico publico pode, quando pertinente e
necessario ser transferido a um agente privado, com prévia definicdo de suas
condicdes de organizacdo e funcionamento. Tal escolha serd politica e levard em
consideracdo as necessidades do momento.

No que tange aos direitos dos usuarios dos servigos publicos, torna-se pertinente
destacar que a prdpria evolucdo do conceito de cidadania, que englobou n3o apenas a
fruicdo dos direitos individuais cldssicos, mas uma série de participacdes da prépria
vida do Estado levou a uma mudang¢a do posicionamento do usuario a frente do
servico publico. Antigamente a doutrina era mais avara ao reconhecimento,
sobretudo, da possibilidade de se exigir a prestacao do servico publico quando este
fosse indevidamente negada. Hoje isto é plenamente reconhecido, mormente para os
servigos uti singuli, assim entendidos aqueles destinados a individuos determinados ou
determindveis. Diante, pois, da recusa de um servico publico, ou do seu fornecimento,
ou mesmo da cessacdo indevida deste, pode o usuario utilizar-se de ag¢des judiciais
cabiveis, até as de rito mais célere, como o mandado de sequranca e a propria agcéo
cominatdria®.

Nestes termos a responsabilidade do Estado na prestacdo dos servicos publicos
vem calcada na responsabilidade objetiva do Estado, nos termos do artigo 37 § 62 da

Constituicdo que determina que as pessoas juridicas de direito publico e as de direito

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. 4° Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p . 169 —
172.
% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. 4° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p . 171.
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privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, asseqgurado o direito de regresso contra o
responsdvel nos casos de dolo ou culpa. Assim, o mandamento constitucional nao
deixa duvidas de que o prestador de servico publico responde objetivamente pelos
danos provenientes de sua a¢ao ou omissdao, que nesta qualidade, causar a terceiros,
pouco importando ser o prestador do servico o préprio Estado ou quem lhe faca as
vezes.

A conclusdo a que podemos chegar é que os direitos dos usudrios de servigos
publicos advém dos principios informadores do servico publico, que tém por
fundamento a prépria Constituicdo, de modo que nenhuma lei pode reduzir-lhes ou
amesquinhar-lhes os contornos, nem a Administracdo Publica pode abdicar do fiel
cumprimento desses direitos, direitos subjetivos publicos, que cada um de nds, como
usudrios, tém o direito de exercitar contra o Estado-Poder.

Para corrobar todo entendimento até aqui esposado aduz a Constituicdao Federal
em seu artigo 37, § 39, |, que é direito do cidaddo receber servicos publicos dentro de
um padrdao que observe os principios e as condi¢des doutrinariamente estabelecidas.
Prescreve também o artigo 22 do Cédigo de Defesa do Consumidor que os érgaos
publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissiondrias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servigos adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos. E termina em consonancia com
a Responsabilidade Extracontratual do Estado pela prestacao dos servicos publicos
conforme estudado neste capitulo, ao afirmar pontualmente que, nos casos de
descumprimento, total ou parcial, das obrigacdes referidas neste artigo, serdo as
pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma

prevista neste cddigo.

3.2 Responsabilidade do Estado por Atos Legislativo

Os atos legislativos, em regra, ndo acarretam a responsabilidade extracontratual
para o Estado. O Poder Legislativo, na sua funcdo normativa, atua com soberania,

somente ficando sujeito as limitagcdes impostas pela prdpria Constituicdo. Portanto,

218



Revista IndexJur — Ano II — Vol. IT — N. 02 — setembro de 2012

desde que aja em estreita conformidade com os mandamentos constitucionais,
elaborando normas gerais e abstratas, o Estado ndo pode ser responsabilizado por sua
funcdo legislativa®’.

Todavia, cumpre observar que a doutrina administrativista e a jurisprudéncia dos
diversos tribunais patrios, embora de modo nao pacifico, tém firmado entendimento
no sentido de reconhecer a possibilidade de atos legislativos ensejarem a
responsabilidade civil do Estado em trés situacdes especificas, a saber: edicdo de leis
inconstitucionais; edicGo de leis de efeitos concretos (constitucionais e
inconstitucionais); e por fim omisséo no poder de legislar e requlamentar®.

No que concerne a responsabilidade do Estado pela edicdo de leis
inconstitucionais, parte-se da premissa segundo o qual o Poder Legislativo possui, sim,
soberania para editar leis, desde que, evidentemente, sejam elas elaboradas em
conformidade com a Constituicdo Federal.

O Poder Legislativo tem o dever de respeitar as regras constitucionais; furtando-
se a tal dever, e causando prejuizo ao administrado nasce o dever de indenizar por
parte do Estado. O exercicio da funcao de legislar, neste contexto, é que da ensejo a
responsabilidade do Estado, ou seja, se o ato da autoridade legislativa se contrapuser
aos mandamentos constitucionais da carta Maior, e de sua execucdo resultar algum
dano ou lesdo aos particulares, vinculado estara o Estado aos danos resultantes da
atuacdo legislativa. A consequéncia da declaracdo de inconstitucionalidade como tal
implica no reconhecimento da existéncia de um ilicito legislativo, o que impde a
responsabilizacdo do Estado pelos danos dai emergentes. Nao é licito ao legislador
ordindrio infringir o ordenamento constitucional.

Havendo assim a declaracdo de inconstitucionalidade da lei, a pessoa que tenha
sofrido danos oriundos da sua incidéncia tera que ajuizar uma agdo especifica
pleiteando uma indenizacdo pelo dano decorrente da aplicacdo dessa lei que foi
declarada inconstitucional®®, e um dos efeitos dessa decis3o deve ser logicamente o de

obrigar a Unido, o Estado ou o Municipio de reparar o dano causado ao individuo cujo

3 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 19° ed. Rio de
Janeiro: Método, 2011. p. 773.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.22° ed.S&o Paulo: Atlas, 2009. p.654.

% ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 19° ed. Rio de
Janeiro: Método, 2011. p. 773.
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direito fora lesado — quer restituindo-lhe aquilo que indevidamente foi exigido do
mesmo. Conclui-se, portanto, que é imprescindivel que se verifique o nexo causal
entre a lei inconstitucional e o dano ocorrido, de modo que torna-se pressuposto ao
direito de indenizag¢do o reconhecimento da inconstitucionalidade da norma legal, seja
pelo controle difuso, seja pelo controle concentrado de constitucionalidade.

1*® quando

Alids, neste sentido dispde jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federa
do julgamento do Recurso Extraordindrio n2 153.464 em que o Ministro Celso de Mello
firmou entendimento que o Estado responde civilmente pelo dano causado em virtude
de ato praticado com fundamento em lei declarada inconstitucional e uma vez
praticado pelo poder publico um ato prejudicial que se baseou em lei que ndo é lei,
responde ele por suas consequéncias.

Por outro lado ha de se observar a responsabilidade do Estado por atos
legislativos quando oriundo de edicdo de leis de efeitos concretos (constitucionais e
inconstitucionais), assim consideradas aquelas que ndo possuem cardter normativo,
gue ndo sdo dotadas de generalidade, impessoalidade e abstracdo. Sao leis apenas
sem sentido formal (pois oriundas do Poder Legislativo), que possuem destinatdrios
certos, determinados. Materialmente, elas sdo andlogas aos atos administrativos
individuais, com destinatarios determinados e efeitos concretos™'.

Neste contexto por serem promulgadas pelo Legislativo, com obediéncia ao
processo de elaboracdo das leis, constitui, quanto ao conteldo, verdadeiro ato
administrativo, gerando, portanto, os mesmos efeitos que este quando cause prejuizo
ao administrado, independentemente de consideracbes sobre a sua
constitucionalidade ou n3o*. Trata-se de caso excepcional de leis que determinam
situacOes juridicas individuais no qual o dano serd equivalente ao de lei
inconstitucional, isto corre, pois possuem imperatividade e normatividade, como por
exemplo as leis de tombamento, as leis que concedem isengbes fiscais, as que proibem
atividades ou condutas individuais, os decretos que desapropriam bens, os que fixam

tarifas e etc.

“0 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 153.464. Relator: Ministro Celso de
Mello. DJ: 02/09/1992.

* ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 19° ed. Rio de
Janeiro: Método, 2011. p. 773.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.22° ed.S&o Paulo: Atlas, 2009. p.656.
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Neste diapasdao acabam por ferir direitos de outrem, e com o gravame de ser
aplicadas diretamente a estes particulares. Assim justamente por faltar-lhes a
caracteristica de generalidade e abstragdo inerentes aos atos normativos, podem vir a
acarretar um 6nus ndo suportado pelos demais membros da coletividade, de modo
que os individuos lesados tém o direito de ver seus prejuizos ressarcidos pelo Estado,
pois neste caso incide o principio da reparticio dos encargos sociais, como
fundamento da responsabilidade civil do Estado.

Vale dizer que, em se tratando de leis de efeitos concretos, aceita-se a
responsabilidade do Estado mesmo que ela seja constitucional, pois consoante a
opinido do professor José Cratella Junior® o Estado responde civilmente pelos danos
que o ato legislativo cause a um ou a um numero restritissimo de administrados, e
pontua ainda mais ao perfazer que o prdprio legislador insere na lei um dispositivo
atenuante, prevendo uma indenizagéo pelo dano.

Quanto a responsabilidade do Estado por omissdo no poder de legislar e
regulamentar cumpre observar que esta responsabilidade se concretiza quando ha
notadamente um mandamento constitucional determinando a atuagdo legislativa no
sentido de criar lei e regulamentar determinada situagao, e ainda assim permanece o
legislador inerte, de sorte que essa omissao legislativa venha a configurar uma lesdo ao
direito de outrem.

Neste contexto antevendo a possibilidade de o legislador patrio quedar-se inerte
frente aos mandamentos constitucionais que |he cabe, o legislador constituinte
sabiamente estabeleceu remédios constitucionais capazes de compeli-lo a agir, como a
acdo direta de constitucionalidade por omissdo (artigo 103, § 22 da Constituicdo), e o
mandado de injun¢do (artigo 592, LXXI, da Constituicdo) sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania®.

Ocorre que mesmo existindo estes instrumentos capazes de suprir a omissdo
legislativa, tais remédios constitucionais ndo tém sido, de fato, um meio habil a favor

da sociedade, por falta de uma efetiva regulamentacdo dos drgdos competentes para

* JUNIOR CRATELLA, José. Tratado de Direito Administrativo. In DINIZ, Maria Helena. Curso de
direito civil brasileiro. 22° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.656.
* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.22° ed.S&o Paulo: Atlas, 2009. p.657.
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tanto, ou seja, em outras palavras, a nossa Corte Maior, lamentavelmente, em face da
inércia legislativa, ndo adotou a posicao concretista, suprindo, por si, a omissao estatal
nas hipéteses em que mesmo cientificado, o Poder Legislativo insiste em nao agir.

Neste sentido aduz o professor Dyrlei da Cunha Junior” em uma profunda
reflexao sobre o tema:

“O fato é que, a persistir aqui a
omissdo do poder publico, sem se tomar nenhuma
providéncia eficaz e real capaz de remové-la, corre-se o
risco de se ter de assistir o deflagrar de um processo
irreversivel de falecimento do Estado Constitucional de
Direito. E ndo é nenhum exagero supor que, neste caso, a
ordem constitucional sucumbird e o caos prevalecerd,
pois ndo se estd, na hipétese de omissdo aqui aventada,
apenas descumprindo a Constituicdo, mas deixando de
realizar os valores mais fundamentais que ela consagra.
Féormulas inateis, como a simples ciéncia ao Poder
competente, ndo podem ser repetidas, sob pena de
incidir em equivocos do passado”.

Outro ndo é o pensamento de Mauricio Jorge Pereira da Mota46, ao prescrever
que:

“O principio da efetividade da Constituicdo ndo se
coaduna com a existéncia de espacos vazios nao
normatizados. Se o exercicio de um direito
constitucionalmente assegurado estd sendo
obstaculizado pela auséncia de norma regulamentadora,
numa omissao inconstitucional, e se ao Judiciario falece
competéncia para suprir a lacuna no caso concreto por
falta de densidade sémica da norma constitucional, a
situacdo deverd se resolver no ambito da
responsabilidade civil do Estado legislador, com a
conversao do direito inconstitucionalmente negado no
seu equivalente em pecunia”.

** CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade - Teoria e prética. Salvador:
Juspodivm, 2006. p.305. In SANTOS, Larissa Maria Mercés. Responsabilidade civil do Estado por atos
legislativos.

Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/10791/responsabilidade-civil-do-estado-por-atos-
legislativos/2#ixzzlumHUQggsL . Acesso: 12 Mai. 2012.

* MOTA, Mauricio Jorge Pereira da. Responsabilidade Civil do Estado Legislador. Rio de Janeiro:
Lamen Jaris, 1999. p. 181. In SANTOS, Larissa Maria Mercés. Responsabilidade civil do Estado por
atos legislativos.

Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/10791/responsabilidade-civil-do-estado-por-atos-
legislativos/2#ixzzlumHUqgqgsL. Acesso: 12 Mai. 2012.
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E forcoso concluir, portanto, que a omissdo da norma pode ensejar a
responsabilidade por perdas e danos, e assim é a posicdo do Supremo Tribunal
Federal, que em julgado recente pela Excelsa Corte”” no bojo do Recurso
Extraordinario n? 472678-RN, o ministro Marco Aurélio manifestou-se, deixando
sedimentado que o entendimento segundo o qual cabe ao titular do direito subjetivo
buscar a reposi¢céo patrimonial através do exercicio de agdo propria.

Conclui-se, portanto, que ja se desponta um novo horizonte nas concepc¢des da
doutrina moderna no que concerne ao tema das omissdes legislativas, entendimento
este que vem corroborado pelas recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal
reconhecendo a possibilidade de indenizagdao quando o legislador permanece inerte

mesmo havendo um comando constitucional que Ihe determina a agir.

3.3 Responsabilidade do Estado por Atos Jurisdicionais

A jurisprudéncia brasileira nao admite a responsabilidade civil do Estado em face
dos atos jurisdicionais praticados pelo magistrado. Assim como ocorre com os atos
legislativos, a regra geral, é a irresponsabilidade do Estado pelos atos jurisdicionais
(praticados pelo juiz na sua funcdo tipica, de dizer o direito aplicavel ao caso sob litigio,
sentenciando)*®.

Sob esta perspectiva firma-se o entendimento que o Estado ndo responde por
prejuizos decorrentes de sentenca (o Poder Judicidrio é soberano; os juizes devem agir
com independéncia e sem qualquer preocupagao quanto a seus atos ensejarem
responsabilidade do Estado; o magistrado ndo é servidor publico; a indenizagao
guebraria o principio da imutabilidade da coisa julgada). A sentenca, neste contexto,
por ser ato tipico do Poder Judiciario, dificilmente podera acarretar dano reparavel
(certo, especial, anormal, referente a uma situacdo protegida pelo direito e de valor

economicamente apreciével)49.

*" BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 472678-RN. Relator: Ministro Marco
Aurélio. DJ: 26/04/2007. Data da Publicacdo: 01/06/2007.

*8 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 19° ed. Rio de
Janeiro: Método, 2011. p. 774.

* GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 5° Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 806.
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Em contraste e este entendimento deve-se atentar que a soberania do Judiciario
é vinculada a lei, em especial a Constituicdo; ademais, a independéncia dos érgados
jurisdicionais é inaceitavel para o fim de excluir a responsabilidade do Estado, porque
se trata de atributo inerente a cada um dos Poderes. No que tange a afirmacdo de nao
ser o juiz funciondrio publico, tal alegacdo ndao prospera uma vez que o magistrado
ocupa cargo publico criado por lei e se enquadra no conceito legal dessa categoria
funcional. Ainda que se entenda ser ele agente politico, é abrangido pela norma do
artigo 37, § 62 da Constituicao Federal, que emprega precisamente o vocdbulo agente
para abranger todas as categorias de pessoas que, a qualquer titulo, prestam servicos
ao Estado™.

Frise-se, todavia, que o argumento mais forte reside no entendimento que a
responsabilidade do Estado pela funcdo jurisdicional acarreta grave ofensa a coisa
julgada, assim entendida a eficacia que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo
mais sujeita a recurso ordinario ou extraordindrio (Cédigo de Processo Civil, artigo
467). Entende-se que a coisa julgada é a expressdo mdaxima da verdade e instituto
processual especialmente importante para a segurancga das relagdes sociais, e a
imutabilidade das decisdes judiciais tém relevancia social preponderante.

Mesmo sob esta dtica, esses argumentos impressionam, mas ficam desmontados
diante de uma andlise técnico-juridica mais aprofundada. Isto porque, todos os
sistemas juridicos contemporaneos, inclusive o brasileiro, possuem mecanismos
processuais que permitem rescindir e revisar a sentenca revestida de qualidade da
coisa julgada, justamente pela possibilidade de encerrar a sentenca erro de fato ou de
direito, mesmo submetida a diversos érgaos de jurisdicdo, quando impugnadas pelos
recursos. Esses mecanismos sao a ag¢do resciséria para a sentenga proferida no
processo civel e trabalhista e a revisdo criminal para a sentenga proferida no processo
penal.

Assim é o entendimento do professor Ronaldo Brétas de Carvalho Dias™’ ao

pontuar:

%0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.22° ed.S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 659.
51 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela fungéo jurisdicional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 165
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Ora, reconhecido o] erro
jurisdicional, de fato ou de direito, pelo préprio Estado,
com o imediato desfazimento da coisa julgada,
despontaria a responsabilidade do Estado, a ser suscitada
em demanda com pretensdo indenizatdria ajuizada pelas
partes ou terceiros prejudicados, visando o ressarcimento
dos danos sofridos. A coisa julgada, entdo, ndo seria um
obstaculo intransponivel, mas um mero limite a ser
transposto, antes de interessado buscar a reparagao
indenizatdria pelo Estado, em virtude do erro por ele
mesmo reconhecido.

De modo brilhante também completa a professora Maria Sylvia Zanella Di
Pietro>%:

“Deve-se atentar que as garantias
de que se cerca a magistratura no direito brasileiro,
previstas para assegurar a independéncia do Poder
Judicidrio, em beneficio da Justica, produziram a falsa
idéia de intangibilidade, inacessibilidade e infalibilidade
do magistrado, ndo reconhecida aos demais agentes
publicos, gerando o efeito oposto de liberar o Estado de
responsabilidade pelos danos injustos causados aqueles
gue procuram o Poder Judicidrio precisamente para que
seja feita justica”.

Ocorre que tal entendimento da irresponsabilidade do Estado por atos
jurisdicionais vem perdendo forca, pois estad surgindo movimento vigoroso em favor da
ampliacdao do conceito de responsabilidade do Poder Judiciario, por motivos de ordem
politica e razdes de ordem juridica.

Do ponto de vista politico, ganha dimensao o ideal de plena realiza¢cdo do estado
de direito que impde a gradual extingdo da idéia da irresponsabilidade, advinda de
resquicio de privilégios antes concedidos a classes e pessoas para a mantenga de
poderes e beneficios injustificaveis a luz do Estado Moderno, democratico, igualitario e
solidario. Juridicamente, porque o ato estatal praticado através do juiz ndo se distingue
ontologicamente das demais atividades do Estado, estas geradoras do dever de

indenizar, uma vez presentes os requisitos.

52 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22° ed.S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 660.
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Isto posto, o Estado-Juiz € mais uma fragdo do Poder Publico que pode, através
de seu agente, nessa qualidade, causar dano injusto, ndo havendo razdo juridica para
impor ao lesado o sofrimento do prejuizo dai decorrente.

Neste contexto, ainda maior o sentimento de inconformidade, pois o objetivo
maior da jurisdigdo é realizar a justi§053.

De todo o exposto, conclui-se que o monopdlio da prestacdo da justica trouxe
para o Estado, consequentemente, o dever de cumprir o encargo a contento, de modo
a nao violar o direito que prometeu proteger.

A atividade jurisdicional é eminentemente de cardter publico, de sorte que a
responsabilizacdo por danos oriundos de sua atividade é condi¢cdo de seguranca para a
ordem publica, por esta razao deve primordialmente pautar-se a disciplina juridica do
ordenamento patrio, tendo por primicia o principio da legalidade, reparando os efeitos

dos atos lesivos causados pelos servicos publicos jurisdicionais.

3.4 Responsabilidade do Estado por Eventos da Natureza

Ao se tratar da responsabilidade extracontratual do
Estado por eventos da natureza é imperioso destacar que tal responsabilidade esta
correlacionada ao dever de diligéncia, cuidado objetivo e prudéncia que tem o Estado
frente aos individuos, evitando ou antecipando-se o quanto possivel ao dano oriundo
de eventos naturais, assim entendidos aqueles causados por chuvas, deslizamentos,
desmoronamentos, vendavais, tempestades e etc. Tém o Estado a obrigacdo de
fiscalizar areas de riscos a populagdo e antever os eventos danosos, seja com a atuagao
do Poder de Policia que lhe é inerente, seja com atitudes preventivas, mediante
informagdes a populacdo e orientagdes que devem ser transmitidas através de drgaos
competentes para tanto, como a defesa civil.
Os eventos naturais sao caracterizados primordialmente pela imprevisibilidade e
inevitabilidade, todavia cumpre fazer a distingdo entre fatos da natureza e desastres

naturais que sdo situacOes diversas e que podem influenciar na responsabilidade ou

%% AGUIAR JUNIOR. Rui Rosado de. A responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da fungio
jurisdicional no Brasil.

Disponivel em: http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/9706-9705-1-PB.pdf. Acessado em:
12 Mai. 2012.
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ndao do Estado por suas ocorréncias. Por fatos da natureza devem ser entendidos
aquelas situacbes que ocorrem mais frequéncia como chuvas, ventanias,
deslizamentos e etc., enquanto que desastres naturais se caracterizam por um evento
fisico de categoria perigosa como furaces, terremotos, tornados e etc>”.

Neste sentido cumpre ao Estado evitar que tais eventos naturais, quando
ocorrerem, causem um minimo de prejuizo a populacdo. Explica Cristiane Derani®,
professora especialista em direito ambiental:

“O Estado deve nortear-se nessas
situagdes pelo principio da precaugdo, assim entendidas
as atitudes que devem ser tomadas pelo Estado frente a
situacOes de desastres imprevisiveis, que importam em
riscos que ndo podem ser medidos, mas que
possivelmente podem ser minorados, através do
afastamento do perigo com a utilizacio de melhores
tecnologias e politicas publicas ambientais”.

A prevencao por parte do Estado visa, portanto, inibir o risco do dano,
procurando evitar que um evento natural sabidamente perigoso venha gerar efeitos
indesejdveis a populacdo. Neste contexto é que o principio da precaucdo atua, de
modo a inibir o risco previamente estabelecido e tomando atitudes de por meios dos
diversos 6rgdos do poder estatal (defesa civil, policia militar, corpo de bombeiros e
etc.).

Neste diapasdo, havendo atividades omissivas ou comissivas do Poder Publico de
modo a influenciar nos riscos de dano a populac¢do, estas acdes ou omissdes forcam a
sustentar a responsabilidade do Estado, que devem ser entendidas neste contexto
como uma responsabilidade solidaria, e ndo meramente subsididria; pois de nada
adianta o Estado se fazer valer de excludentes, quando cabalmente ficar comprovada
sua responsabilidade objetiva.

Deve-se atentar que a responsabilidade civil do Estado tem sido indicada pelo

pressuposto da falta de servico ou omissdo na forma de agir, por parte da

administracdo publica, diante da necessidade de realizacdo de obras necessarias para

> WALD, Arnoldo. Direito civil: introducédo e parte geral. 10. ed.Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 212
> DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 169
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prevencao, para evitar que consequéncias negativas acontecam ou até mesmo para
atenuar os danos causados pelos eventos naturais. De modo que para afastar-se das
responsabilidades advindas dessas situagdes cabe ao Estado comprovar que agiu com
diligéncia, presteza e que tomou as atitudes que Ihe cabiam para evitar transtornos a
populacdo, caracterizando-se nitidamente nesses casos a inversao do 6nus probatério,
gue nao cabe ao individuo, mas sim ao Estado.

Logo, responde o Estado independe de culpa ou dolo pelos prejuizos advindos do
evento danoso, quando ficar comprovado que houve um nexo de causalidade entre o
prejuizo suportado pelo administrado em decorréncia do evento natural e a omissao
estatal pela md prestacdo dos servicos publicos que lhe cabiam. E sob ética do artigo
37, § 62 da Constituicdo que se extrai a conclusdao de que toda a vez que se configurar
que a acdo ou a inoperancia do Estado prejudicar, por excesso ou falta de precaucdo, o
amago dos direitos fundamentais do individuo (seja patrimonial, social, ambiental)
responderd objetivamente pelos danos causados. Consoante os principios da
proporcionalidade e da motivacdo, o Estado Democrdtico de Direito tem o dever de
evidenciar a ndo configuracéo do liame de causalidade entre o evento natural e o
prejuizo dele resultante para afastar de sobre si o dever de indenizar, sendo imperioso
gue fique cabalmente demonstrado a exclusdo do nexo causal entre o evento natural e
os danos sofridos pelo administrado’®.

Por conseguinte, sempre que houver ameaga de danos sérios e irreversiveis em
razao de chuvas, desabamentos, erosdes, deslizamentos, e etc., tem o Estado o dever
de agir antecipadamente, de se precaver frente a situacdes ainda que hipotéticas, sob
pena de ter que responder objetivamente pelos danos injustos causados a polugao.
Assim, se o dano restar ocorrido, a omissdo do Estado sera por si s6 o nexo causal do
prejuizo, efetivando, portanto, o direito de reparacao patrimonial devido ao lesado.

Torna-se de suma importancia destacar neste interim a posicdo do professor
Yuseef Said Cahali®’ que bem descreve sobre o assunto ao perquirir que:

Se a abordagem se der no tocante
a enchentes, desabamentos, desmoronamentos,

> DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 169-170.
>7 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do estado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 363.
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transbordamentos de rios ou de cérregos, ainda que
exista o elemento do grande volume de chuvas e sua
continuidade, ha de ser avaliada a questdo da omissdo
estatal e, consequentemente, apuragao da
responsabilidade civil do Estado, gerando direito a
reparacao dos administrados. Dentro deste raciocinio,
reconhece-se a responsabilidade da Administragao
Publica, devendo ser apurada como um todo, em razao
de sua inércia. De modo responsdvel a jurisprudéncia estd
tendo a cautela de néo levar a extremos o risco integral
da AdministracGo por todos estes eventos, mas tem
procurado estabelecer até que ponto se considera falta de
servico ou omissGo, postos como causas para o
reconhecimento da reparag¢do, da obrigagdo de indenizar.
(Sem grifos no original)

Por conseguinte, é valido esclarecer que nem sempre a producdo de danos
ocasionados por um evento natural esta ligada tdo somente as forgas da natureza.
Quando ocorrem casos de inundacdo de vias publicas por transbordamentos de
corregos ou por ma conservacdao dos bueiros publicos, tal responsabilizacdo pelos
danos oriundos dessa situacdo recai sobre o municipio, haja vista sua obrigacdo de
manter a canalizacdo dos cérregos e rios, bem como a boa conservacdo dos bueiros
gue respondem pela vazao das dguas da chuva. Assim os eventuais danos decorrentes
das aguas pluviais — tendo o Poder Publico conhecimento de tais erros, sem tomar
providéncias que visam evitar ou abrandas as consequéncias — e, por conseguinte, essa
omissdo vir a causar lesdo ao administrado, deverd o ente municipal ser
responsabilizado pela sua falat de servico.

Sobre o assunto leciona o professor Yuseef Said Cahali®® que, mesmo tendo esse
transbordamento, e consequente inundagdo, ocorridos em virtude da forte chuva, a
destruicdo dos bens dos administrados pela omissGo do Poder Publico deve ser
notadamente acolhido pelo instituto da responsabilidade civil do Estado.

Outra situacdo que merece ser discorrida dada a grande ocorréncia no meio

social, e dada a sua imprevisibilidade e inevitabilidade é quando os ventos, vendavais

ou tempestades causam a queda de darvores, galhos e postes de iluminagcdo publica,

8 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do estado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 366.
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causando assim danos em casas e automoveis da populagdao em geral. O assunto ora
.- , . , . . 59
em analise é muito bem tratado pelo professor José Carlos de Oliveira® que aduz:

“A administracdo estara obrigada
a reparar os danos provocados por queda de arvores,
galhos, etc., sobre bens da populagdo e até sobre
pessoas, quando houver a confirmagdo de que estes
objetos causadores do dano eram pertencentes ao ente
publico — e, pertencentes ao ente publico, o dano se deu
por falha imputdvel a administracGo, podendo ser
representado por drvores em precarias condicdes, postes
e torres que deveriam suportar tais eventos. Assim, o
municipio responde patrimonialmente no dever de
recomposicdo dos danos gerados ao administrado,
guando constatado que tais arvores ou galhos estavam
com pouca resisténcia, ndo suportando ventos e
temporais, pois é de seu dever tal fiscalizagdo, de acordo
com a propria Constituicao”.

Conclui-se, portanto, que o Estado tem o dever constitucional de agir com
precaucdo, previsao e fiscalizagao, visando sempre a reducdo dos prejuizos causados
pelos intempérios da natureza. A sociedade com um todo tem o direito de ver seus
direitos resguardados pelo Estado, enquanto garantidor das condicdes minimas de
sobrevivéncia dos administrados, ndo podendo se escusar dos riscos inerentes de
danos naturais. Ndo paira duvidas, portanto, sobre a responsabilidade do Estado
guando comprovado a omissao estatal frente a eventos naturais, devendo este tornar

a vitima indene com relacdo aos danos sofridos em sua esfera patrimonial, consoante

aos mandamentos constitucionais que regram o caso ora em tela.

CONCLUSAO

Ao final deste trabalho entendemos que a responsabilidade extracontratual do
Estado é um instituto abrangente e de dificil conceituacdo, tanto por sua importancia
na realidade social em que vivemos, como também pela amplitude que o cerca.

A partir do final do século XX a doutrina tem se mostrado mais atuante nessa

area do conhecimento juridico, enfocando com bastante pertinéncia as causas e os

>9 OLIVEIRA, José Carlos de. Responsabilidade patrimonial do estado. S&o Paulo: Edipro, 1995, p. 65.
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efeitos da responsabilidade extracontratual do Estado. As ideias e as conclusdes
obtidas denotam claramente um aperfeicoamento do assunto e vém criando, ainda
gue de modo incipiente, uma maior conscientizagdao da populagao em relagao aos seus
direitos e das autoridades no que tange a responsabilidade da Administracdo Publica.
O resultado pratico deste avango doutrindrio é sem sombra de duvida o entendimento
de se proteger, com medidas juridicas de maior eficidcia, os direitos morais e
patrimoniais do cidadao, frente ao gigantismo do Estado.

E evidente a desproporcionalidade existente entre as forcas da atividade estatal
guando comparado ao particular, especialmente, por este, na era contemporanea, ver-
se cercado por todos os lados pelos lagos da Administracao que atua em quase todas
as frentes de atividade publica e privada. O Estado estd presente cotidianamente na
vida do administrado, outorgando-lhe direitos e deveres, nada mais justo, assim, ao se
criar um sistema juridico apto a defender os direitos subjetivos de cada pessoa e que
seja plenamente respeitado pela entidade estatal. Este entendimento tem como
primicia o ideal de uma sociedade justa e desenvolvida, apoiada nos principios
democraticos de direito que deve nortear a atuagado do Estado frente ao individuo.

O ordenamento juridico patrio conduz ao entendimento de que o Estado é
responsavel por suas condutas, comissivas ou omissivas, que porventura venham a
causar danos a terceiros. Neste tomo é que se introduz a o entendimento de
responsabilidade extracontratual, pois, caracterizado o dano, devera o Estado ressarcir
0s prejuizos causados ao individuo sem que seja necessario perquirir se ha ou ndo um
vinculo contratual ente ambos. E assim a determinacdo constitucional ao prescrever
no bojo do artigo 37, § 62 da Constituicao que “as pessoas juridicas de direito publico e
as de direito privado prestadoras de servico publico responderéo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso
contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa”.

Faz-se mister esclarecer que fazemos parte de uma sociedade assegurada pelo
Poder Publico, a qual se obrigou a zelar pelas condi¢cdes minimas de sobrevivéncia aos
seus administrados, e ao gerar essa obrigacdo, ndo pode escusar-se de cumpri-la.
Neste diapasdo, o Estado esta comprometido constitucionalmente a agir com

precaucdo, previsdo e cautela, pautando-se pelos principios constitucionais que, se
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cumpridos ao menos dentro de uma normalidade, com toda certeza garantiriam a
reducdo dos danos a populacao.

E importante salientar também que dentro de uma perspectiva de um estado de
direito em que vivemos o prdprio ente publico enquanto detentor de prerrogativas,
competéncias e fungdes, passa a ser também sujeito de direitos e obrigacdes na seara
juridica, devendo submeter-se as leis por ele criadas e sujeitar-se aos principios que o
equiparam ao particular. Assim sendo, na medida em que a sociedade evolui seja
tecnologicamente, economicamente ou socialmente, as atividades publicas, por
conseguinte geram riscos cada vez maiores para os administrados, pois o Estado ndo
fica alheio a estas evolugdes.

Dentro dessas perspectivas, o fundamento dessa responsabilidade estatal se
baseia no entendimento segundo o qual toda lesdao deve ser reparada e todo o dano
deve ser ressarcido, por quem, injustamente, o praticou, de modo que o Estado, que
tem como uma de suas fung¢des principais realizar o direito, ndo pode chamar a si o
privilégio de contrariar, no seu interesse, esse principio de justica.

Destarte, a criagdo jurisprudencial tem contribuido, em larga escala, para alargar
o circulo de fixacao da responsabilidade extracontratual do Estado, até mesmo porque,
o tema estd, hoje, enriquecido pela diversidade de decisGes jurisprudenciais que
emanam dos mais diversos drgaos julgadores do pais. Resta claro que quanto mais o
Estado alarga a sua atuagao, na mesma proporgao tem contra si a instauragao de agdes
por responsabilidade patrimonial em decorréncia dos danos produzidos por seus
agentes.

Cabe ao Estado para afastar de sobre si tal responsabilidade, provar que agiu com
presteza, diligéncia e que tomou as atitudes que lhe cabiam para evitar transtornos a
populagdo, caracterizando-se nitidamente nesses casos a inversdao do 6nus probatodrio,
gue nado cabe ao individuo, mas sim ao ente publico. Ademais, sucumbe a idéia de
responsabilidade estatal quando ocorrerem determinadas situacdes que, na verdade,
retiram o nexo de causalidade entre a conduta estatal e o dano, como nos caos de
forca maior, caso fortuito, estado de necessidade e culpa exclusiva da vitima.

Com o termino deste trabalho cremos ter alcancado os objetivos propostos

desde o inicio das pesquisas, e assim afirmamos com tranquilidade que este trabalho
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sempre foi pautado com a seriedade e dedicagdo, com vistas a enriquecer e a
incrementar a discussdao juridico-cientifica que trata do tema em O&bice

(Responsabilidade Extracontratual do Estado).
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