Simone Paula Vesoloski
Evandro Luis Dezordi
Luciano Alves dos Santos
(Orgs.)

 ABORDAGENS

JURIDICAS

Desafios e reflexdes contemporaneas do Direito




Na contemporaneidade, a disseminagdo do conhecimento cientifico é de extre-

ma importancia ndo somente para a area académica, mas para a sociedade
como um todo. Desse modo, 0s académicos, professores e pesquisadores tem
um papel de extrema valia diante do cenario atual, e &€ neste contexto que se
amplifica a importéancia de falar, estudar, debater e tratar a respeito de temas
na grande area do Direito. O conjunto de textos contidos nesta obra contem-
plam reflex6es na seara juridica. O leitor encontrard as mais variadas reflexdes
no campo juridico privado/publico; direito ambiental; direito penal; direito ad-
ministrativo; direito civil; direito de familia; direitos fundamentais, difusos e co-
letivos... E certamente estes textos sdo uma contribuicdo académica e instiga-
rao novos estudos a serem desenvolvidos. Com um olhar voltado para uma
abordagem juridica ampla e atual, a partir da leitura deste E-book, pretende-se
ampliar o conhecimento, orientar sobre variados temas multiplos, instigar a re-
flexdo e oferecer ao leitor percepcgdes distintas e abrangentes sobre os eixos te-

maticos pesquisados. Desejamos a todos e todas uma proficua leitura!

editora .org

“I‘?BbSS“!HI?LLEEH ﬁ @




Abordagens Juridicas






Abordagens Juridicas

Desafios e reflexdes contemporaneas do Direito

Organizadores
Simone Paula Vesoloski
Evandro Luis Dezordi
Luciano Alves dos Santos




Diagramagdo: Marcelo A. S. Alves
Capa: Carole Kimmecke - https://www.conceptualeditora.com/

0 padréo ortogrdfico e o sistema de citagées e referéncias bibliogrdficas séio prerrogativas de
cada autor. Da mesma forma, o conteddo de cada capitulo é de inteira e exclusiva
responsabilidade de sev respectivo autor.

I Todos os livros publicados pela Editora Fi
creatlve esto sob os direitos da Creative Commons 4.0
commons https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.pt_BR

ABEC

BRASIL

Asscciagdo Brasileira de Editores Cientificos

Dados Internacionais de Catalogagdo na Publicagdo (CIP)

VESOLOSKI, Simone Paula; DEZORDI, Evandro Luis; SANTOS, Luciano Alves dos (Orgs.)

Abordagens Juridicas: desafios e reflexdes contempordneas do Direito [recurso eletrdnico] / Simone Paula Vesoloski;
Evandro Luis Dezordi; Luciano Alves dos Santos (Orgs.) -- Porfo Alegre, RS: Editora Fi, 2021.

198 p.

ISBN - 978-65-5917-115-6
DOI - 10.22350/9786559171156

Disponivel em: http://www.editorafi.org

1. Direito; 2. Ciéncias juridicas; 3. Colettinea; 4. Estado; 5. Brasil; 1. Titulo.

(DD: 340

indices para catdlogo sistemdtico:
1. Direito 340



Sumario

Prefacio 9
José Plinio Rigotti
Apresentacao 12
Os Organizadores
1 14

O ativismo judicial como instrumento de garantia dos direitos

fundamentais pelo Poder Judiciario

Elisandra Fabricia Bernstein
Nicole Vicenzi Beutler
Carine Pertuzzatti

Simone Paula Vesoloski

2

32

O instituto da fianca: conceituacao, caracteristicas e peculiaridades

Evandro Carlos Schenatto
Alessandra Regina Biasus

3

46

Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica no crime ambiental

Carine Pertuzzatti

Simone Paula Vesoloski
Nicole Vicenzi Beutler
Elisandra Fabricia Bernstein

4

64

A relacao dos direitos coletivos com o fundo de defesa dos direitos difusos:

breves consideracoes

Evandro Luis Dezordi
Karine Kostuczenko



5 78

Cadastro Ambiental Rural (CAR) no contexto da pequena propriedade rural

Adriano Kolling
Vera Maria Calegari Detoni

6 97

Desenvolvimento socioambiental: posicionamento, compromisso e acées
da Administracao Publica frente aos desafios do Direito

Simone Paula Vesoloski

Carine Pertuzzatti

Nicole Vicenzi Beutler
Elisandra Fabricia Bernstein

7 118

Do bem de familia: surgimento, instituicao e excecées a impenhorabilidade

Alessandra Regina Biasus
Evandro Carlos Schenatto

8 133

Sistema de compliance na Administracao Publica: desafios e implicacoes

Karine Kostuczenko
Giana Lisa Zanardo Sartori

9 155

A legalidade do inquérito das fake news: investigacao sobre a liberdade de
expressao

Nicole Vicenzi Beutler

Elisandra Fabricia Bernstein

Simone Paula Vesoloski
Carine Pertuzzatti

10 168

Estado Democratico de Direito, democracia e direitos politicos: o Direito-
dever ao voto

Ana Julia Spegiorin



Prefacio

José Plinio Rigotti

Honrado, envaidecido e agradecido recebi o convite dos Organizado-
res para prefaciar a 12 Edicio da colecio “ABORDAGENS JURIDICAS -
Desafios e reflexdes contemporaneas do Direito“.

E imensa a minha satisfacio por poder externar meu sentimento pe-
los Organizadores da obra.

Académica e formanda SIMONE PAULA VESOLOSKI, que, durante
toda a graduacdo demonstrou grande interesse pela Pesquisa Académica
tendo participado com excelentes trabalhos durante as Semanas Académi-
cas, sendo interessada, responsavel e dedicada em todas as atividades a
que se propunha e que, com toda a certeza, saird vitoriosa em todas as
atividades a que se propor na sua vida profissional. Espero que um dia
possa contar com a mesma como Professora do nosso Curso;

Professor EVANDRO LUIS DEZORD], Professor de grande saber juri-
dico, profissional responsavel e respeitado, sendo festejado pela
comunidade discente e docente, comprometido com a academia, orien-
tando trabalhos académicos e pesquisas juridicas com afinco e denodo,
sempre contribuindo de forma exemplar para a grandeza do nosso Curso.

Professor LUCIANO ALVES DOS SANTOS do qual tive a honra de

participar como presidente da banca examinadora quando da realizacdo

! Professor e Coordenador do Curso de Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes —
Campus de Erechim - RS



10 | Abordagens Juridicas: desafios e reflexdes contemporaneas do Direito

do seu concurso para a docéncia em nossa instituicao, onde foi classificado
em primeiro lugar. Posteriormente, tive o prazer de dividir com o mesmo
bons momentos durante o Mestrado que perduram até a presente data.
Professor de grande saber juridico, da mesma forma que o Professor Evan-
dro, profissional responsavel e respeitado, muito festejado pela
comunidade discente e docente, comprometido com a academia, orien-
tando trabalhos académicos e pesquisas juridicas com afinco e denodo,
sempre contribuindo de forma exemplar para a grandeza do nosso curso.

Aos pesquisadores, autores dos artigos abaixo enumerados, o reco-
nhecimento e o agradecimento da Coordenacédo do Curso de Direito pelos
excelentes trabalhos desenvolvidos. Continuem trilhando o caminho da
pesquisa académica que os levardo a um futuro brilhante. Parabéns!

Feliz a iniciativa dos Organizadores em criarem o presente livro que,
ja na 12 Edicdo, compilaram 10 (dez) temas juridicos de grande relevancia
e importancia para os estudiosos do Direito que, com certeza, contribuira
para a consolidagio e aperfeicoamento de todos aqueles apaixonados pelas

letras juridicas, a saber:

1. O ATIVISMO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS PELO PODER JUDICIARIO, elaborado pelas académicas Elisan-
dra Fabricia Bernstein; Nicole Vicenzi Beutler; Carine Pertuzzatti e Simone Paula
Vesoloski.

2 . O INSTITUTO DA FIANCA: CONCEITUACAO, CARACTERISTICAS E
PECULIARIDADES, elaborado pelo Académico Evandro Carlos Schenatto e pela
Professora Alessandra Regina Biasus.

3 . RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA NO CRIME AMBIENTAL,
elaborado pelas académicas Carine Pertuzzatti, Simone Paula Vesoloski, Nicole Vi-
cenzi Beutler e Elisandra Fabricia Bernstein.

4 . A RELACAO DOS DIREITOS COLETIVOS COM O FUNDO DE DEFESA DOS
DIREITOS DIFUSOS, elaborado pela académica Karine Kostuczenko e pelo Profes-

sor Evandro Luis Dezordi.
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5 . CADASTRO AMBIENTAL RURAL (CAR) NO CONTEXTO DA PEQUENA
PROPRIEDADE RUAL, elaborado pelo académico Adriano Kolling e pela Professora
Vera Maria Calegari Detoni.

6 . DESENVOLVIMENTO SOCIOAMBIENTAL: POSICIONAMENTO, COMPROMISSO
E ACOES DA ADMINISTRACAO PUBLICA FRENTE AOS DESAFIOS DO DIREITO,
elaborado pelas académicas Simone Paula Vesoloski, Carine Pertuzzatti, Nicole Vi-
cenzi Beutler e Elisandra Fabricia Bernstein.

7 . DO BEM DE FAMIfLIA: SURGIMENTO, INSTITUICAO E EXCECOES A
IMPENHORABILIDADE, elaborado pelo académico Evandro Carlos Schenatto e
pela Professora Alessandra Regina Biasus.

8 . SISTEMA DE COMPLIANCE NA ADMINISTRACAO PUBLICA: DESFIOS E
IMPLICACOES, elaborado pela académica Karine Kostuczenko e pela Professora
Giana Lisa Zanardo Sartori.

9 . A LEGALIDADE DO INQUERITO DAS FAKE NEWS: INVESTIGACAO SOBRE A
LIBERDADE DE EXPRESSAO, elaborado pelas académicas Nicole Vicenzi Beutler e
Elisandra Fabricia Bernstein, Simone Paula Vesoloski e Carine Pertuzzatti.

10 . O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, DEMOCRACIA E DIREITOS
POLITICOS: O DIREITO-DEVER AO VOTO, elaborado pela académica Ana Julia

Spegiorin

Os artigos aqui publicados foram fruto de intensas pesquisas biblio-
gréficas, devidamente referenciadas, que demonstram o interesse, a
legitimidade e seriedade de todos os envolvidos.

Os temas sdo atuais e de suma importancia para os estudiosos do Di-
reito.

Os leitores poderdo se deleitar com uma leitura prazerosa, objetiva,
esclarecedora, atualizada e de suma importancia para as letras juridicas e
demais operadores do Direito.

Que a presente obra sirva de incentivo para os demais académicos e
Professores para que continuem se dedicando a pesquisa que juntamente

com o ensino e a extensdo sao o objetivo da Universidade.



Apresentacao

Os Organizadores

Na contemporaneidade, a disseminagdo do conhecimento cientifico é
de extrema importancia ndo somente para a area académica, mas para a
sociedade como um todo. Desse modo, os académicos, professores e pes-
quisadores tem um papel de extrema valia diante do cenério atual, e é
neste contexto que se amplifica a importancia de falar, estudar, debater e
tratar a respeito de temas na grande 4rea do Direito.

O conjunto de textos contidos nesta obra contemplam reflexdes na
seara juridica. O leitor encontrard as mais variadas reflexdes no campo
juridico privado/publico; direito ambiental; direito penal; direito adminis-
trativo; direito civil; direito de familia; direitos fundamentais, difusos e
coletivos... E certamente estes textos sdo uma contribuigdo académica e
instigardao novos estudos a serem desenvolvidos.

Em sua primeira edicdo, o enfoque desta obra pautou-se nas temati-
cas voltadas para 3 eixos de pesquisa: o primeiro eixo tematico focado nas
“Instituicbes de Direito Publico e Direito Privado”; o segundo, para a te-
matica relacionada a “Estado, Sociedade, Individuos e Institui¢des” e por
fim, o terceiro eixo se embasou na pesquisa sobre “Resolucdo de Confli-
tos”. Como essas tematicas sdo amplas, abarcam variados temas de
pesquisa, desse modo, é possivel vislumbrar a partir dos escritos contidos
neste livro, uma diversificada pesquisa na seara juridica, abordando desa-

fios e reflexdes contemporaneas do Direito.
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Com um olhar voltado para uma abordagem juridica ampla, atual, a
partir da leitura desta obra pretende-se ampliar o conhecimento, orientar
sobre variados temas multiplos, instigar a reflexao e oferecer ao leitor per-
cepcoes distintas e abrangentes sobre os eixos teméaticos pesquisados. Para
tal, todos os autores abordam as teméticas com énfase em uma pesquisa
esclarecedora, nao exaustiva, que visa contribuir para a area académica,
juridica e social, aclarando davidas, curiosidades e corroborando para a
construgdo do conhecimento individual e coletivo. Desejamos a todos e a

todas uma proficua leitura.



O ativismo judicial como instrumento de garantia dos
direitos fundamentais pelo Poder Judiciario

Elisandra Fabricia Bernstein
Nicole Vicenzi Beutler 2
Carine Pertuzzatti?
Simone Paula Vesoloski 4

1 Introducao

Os direitos e garantias fundamentais dispostos na Constituicdo Fede-
ral de 1988 sao considerados como indispensaveis a pessoa humana,
porquanto visam assegurar uma vida digna, pautada na igualdade e na
liberdade. Contudo, diante das omissdes dos Poderes Legislativo e Execu-
tivo, o Judiciario adentra nas funcdes dos demais Poderes, especialmente
no papel legislativo, objetivando a efetivacdo de tais direitos.

Assim, o estudo tem como propésito estabelecer uma reflexao acerca
da prética do ativismo judicial pelo Poder Judiciario, com o intuito de efe-
tivar os direitos e garantias fundamentais consagrados na Constituicao

Federal de 1988.

' Graduanda do 10° semestre, Curso de Direito - Uri Campus de Erechim - RS, E-mail: elisandrafabricia@hot-
mail.com

? Graduanda do 10° semestre, Curso de Direito - Uri Campus de Erechim - RS, E-mail: nicovicenzi@gmail.com

3 Graduanda do 10° semestre, Curso de Direito - Uri Campus de Erechim - RS, E-mail: carinepertuzzatti@out-
look.com

4 Graduanda do 10° semestre do Curso de Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes,
URI Campus de Erechim - RS, Membro integrante do projeto de extensao sobre Politicas Publicas de Inclusao Social
e Sustentabilidade Econdmica e Ambiental - IMED - Passo Fundo, RS. E-mail: simonels17@hotmail.com


mailto:elisandrafabricia@hotmail.com
mailto:elisandrafabricia@hotmail.com

Elisandra F. Bernstein; Nicole V. Beutler; Carine Pertuzzatti; Simone P. Vesoloski | 15

Dessa maneira, inicialmente, necessita-se analisar brevemente aspec-
tos sobre os direitos e garantias fundamentais assegurados na Carta
Magna, como também explicar questdes atinentes ao principio da separa-
¢do dos Poderes e conceituar o fendmeno conhecido como ativismo
judicial, para, enfim, adentrar na tematica da prética do ativismo judicial
pelo Poder Judicidrio como forma de assegurar os direitos e garantias fun-

damentais insculpidos na Constituigao.

2 Direitos e garantias fundamentais

Os direitos e garantias fundamentais estdo previstos na Constituicao
Federal de 1988, em seu Titulo II, em que a principal finalidade é de ga-
rantir os direitos basicos individuais, sociais, difusos e a democracia ao
cidadéo brasileiro. Subdivide-se em cinco capitulos: I- “Dos Direitos e De-
veres Individuais e Coletivos”; II - “Dos Direitos Sociais”; II- “Da
Nacionalidade”; IV- “Dos Direitos Politicos” e V- “Dos Partidos Politicos”.

Para Pinho (2020), algumas inovagoes foram feitas pela Constituicao
Federal de 1988, como, por exemplo, foi a primeira constituigao brasileira
a estabelecer os direitos fundamentais antes mesmo da estruturagio do
Estado, refletindo, assim, a sua relevancia na democracia hodierna, como
também abarcou os interesses coletivos e difusos e prescreveu deveres ao
lado dos direitos individuais e coletivos, diferentemente das demais cons-
tituicbes brasileiras.

Ressalta-se que as constitui¢des contemporaneas sao dotadas de um
rol vasto de direitos fundamentais conjuntamente com os preceitos regu-
lamentam sua efetivacdo, de modo a determinar um regime especial de
tutela. Essa espécie de constitucionalismo se fortaleceu a partir da segunda
metade do século passado, diante da reorganizacdo da comunidade juri-

dica europeia com a implantagdo de normas constitucionais providas de
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principios éticos e com perspectiva futura garantida por “clausulas de eter-
nidade”, tendo em vista a inobservancia dos direitos da pessoa humana ao
longo da primeira metade do século XX (PEREIRA, 2018).

Nesse seguimento, a Constituigiao Federal de 1988 adota essa matriz
constitucionalista, levando em conta também o rompimento com o auto-
ritarismo experimentado nos anos anteriores (PEREIRA, 2018). Assim,
conforme se denota no sistema adotado pela Constituigdo brasileira, o
termo “direitos fundamentais” é considerado um género que engloba as
espécies de direitos individuais, coletivos, sociais, étnicos e politicos, sendo
que as constituicdes escritas estdo atreladas as declaracdes de direitos fun-
damentais. Dessa maneira, entende-se que os direitos fundamentais sdo
aqueles indispensaveis a pessoa humana, reconhecidos e integrados no di-
reito positivado (PINHO, 2020).

De acordo com as ligdes de Marmelstein (2019, p. 18), ha cinco ele-

mentos basicos no conceito de direitos fundamentais, quais sejam:

[...] norma juridica, dignidade da pessoa humana, limitagao de poder, Consti-
tuicdo e democracia. Esses cinco elementos conjugados fornecem o conceito
de direitos fundamentais. Se determinada norma juridica tiver ligagao com o
principio da dignidade da pessoa humana ou com a limitagao do poder e for
reconhecida pela Constituicao de um Estado Democrético de Direito como me-
recedora de uma protecdo especial, é bastante provavel que se esteja diante de

um direito fundamental.

Dessa forma, é possivel afirmar que os direitos fundamentais sao in-
dispensaveis aos cidaddos, porquanto imprescindiveis para a garantia de
uma vida digna pautada na igualdade e na liberdade, sendo que o Estado
deve buscar efetivar os direitos fundamentais e inseri-los no cotidiano das

pessoas, nao somente reconhecé-los formalmente (PINHO, 2020).
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Nesse sentido, afigura-se a vinculagdo da jurisdigdo aos direitos fun-
damentais, em que o poder Judiciario deve guardar estrita obediéncia aos
direitos fundamentais e garantir a efetivacdo de tais direitos (MENDES,
2012).

Insta salientar que os direitos fundamentais possuem aplicagio ime-
diata, forte no artigo 5°, §1°, da Constituicdo Federal de 1988, assim nio
ha necessidade de regulamentacao para serem concretizados®, porquanto
sdo vinculantes e exigiveis; também sdo clausulas pétreas e, desse modo,
nao podem ser revogados (artigo 60, §4°, inciso IV, CF/1988); por fim,
sdo hierarquizados, isso significa que, se uma lei embaracar ou frustrar a
concretizacao de um direito fundamental, de modo desproporcional, entao
essa lei poderd ter a sua aplicabilidade afastada por inconstitucionalidade
(MARMELSTEIN, 2019).

Nessa toada, é necessario destacar as caracteristicas dos direitos fun-

damentais, conforme licdo de Pinho (2020, p. 94):

a) Historicidade. Para os autores que ndo aceitam uma concepgao jusnatura-
lista, de direitos inerentes a condicao humana, decorrentes de uma ordem
superior, os direitos fundamentais sdo produtos da evolucao histérica. Surgem
das contradicdes existentes no seio de uma determinada sociedade.

b) Inalienabilidade. Esses direitos sdo intransferiveis e inegociaveis.

¢) Imprescritibilidade. Nao deixam de ser exigiveis em razdo da falta de uso.
d) Irrenunciabilidade. Nenhum ser humano pode abrir méo de possuir direitos
fundamentais. Pode até nao usa-los adequadamente, mas ndo pode renunciar

a possibilidade de exercé-los.

5 Ao contrério dos direitos fundamentais, o termo direitos humanos possui uma abrangéncia maior, de modo que é
utilizado para se referir aos direitos do homem reconhecidos internacionalmente, como também compreendidos
como determinagdes éticas que necessitam ser positivadas. Pode ser considerado como uma categoria de faculdades
e instituigdes, que em cada periodo histérico efetiva as imposigoes da dignidade, da liberdade e da igualdade, de modo

que precisam ser positivados pelos ordenamentos tanto em nivel nacional quanto internacional (PEREIRA, 2018).
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e) Universalidade. Todos os seres humanos tém direitos fundamentais que de-
vem ser devidamente respeitados. Ndo ha como excluir uma parcela da
populacdo do absoluto respeito a condigao de ser humano. f) Limitabilidade.
Os direitos fundamentais ndo sao absolutos. Podem ser limitados, sempre que

houver uma hipétese de colisdo de direitos fundamentais.

Entdo, isso significa que os direitos fundamentais sao resultantes de
um passado histérico diante de incongruéncias em determinadas socieda-
des; também sdo direitos pessoais e intransferiveis, de modo que nenhuma
pessoa pode renuncia-los, assim como ndo ha ébice ao nao uso desses di-
reitos e isso nao acarreta a sua exigibilidade; inclusive, esses direitos se
estendem a todos os cidadados, ndo havendo que se falar em exclusao de
determinada parcela da populagdo; por fim, os direitos fundamentais nao
sdo absolutos e podem ser limitados em casos de colisdo entre eles.

Além disso, os direitos fundamentais estdo abarcados em uma cate-
goria juridica complexa, de modo que é possivel examina-los de vérias
maneiras, porquanto se manifestam no constitucionalismo contempora-
neo como resultante de um intenso processo histérico em que foram
ampliados, gradualmente, em seu alcance e forga vinculante dentro do or-
denamento juridico (PEREIRA, 2018).

Digno de nota que os direitos fundamentais sdo divididos em gera-
¢oes ou dimensoes. Brevemente, é possivel afirmar que os direitos de
primeira geragdo sao aqueles individuais que representam uma forma de
defesa do cidaddo em relacao ao Estado, também conhecidos como direito
de liberdade, dentre eles estao os direitos a vida, seguranca, propriedade,
liberdade de pensamento, entre outros. Em seguida, os direitos de segunda
geragao nao tém a intervencdo estatal e visam assegurar um ideal de vida
digna aos individuos, ou seja, sdo os direitos sociais, econémicos e cultu-
rais. Também, os direitos de terceira dimensao estdo ligados aos valores

da fraternidade para resguardar os direitos da sociedade voltados ao
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coletivo. Em relacdo aos direitos de quarta geragao, nao ha unanimidade
entre os doutrinadores, porém seus defensores aduzem que sao os direitos
relacionados a engenharia genética, compreendendo os direitos a demo-
cracia, a informacgdo e ao pluralismo. Ainda, alguns doutrinadores
apontam a existéncia dos direitos de quinta dimensao, consubstanciados
na paz, ou seja, no bem-estar geral da humanidade (OLIVEIRA JUNIOR,
2017).

De acordo com Bonavides (2004), seguindo o entendimento do dou-
trinador alemdo Konrad Hesse, em uma acepgao lata, a perspectiva dos
direitos fundamentais estéd centrada na criacio e manutengdo de pressu-
postos elementares de uma vida pautada na liberdade e na dignidade
humana. J4& em uma compreensdo mais restrita, especifica e normativa,
entende-se como os direitos que o préprio direito vigente qualifica como
tais.

Em outras palavras, Pereira (2018, p. 116) explica que:

Primeiramente, a doutrina costuma decompor a nogao de direito fundamental
em sentido formal e em sentido material, conforme esteja em causa a analise
juridica ou a apreciagao ética dos direitos. Do ponto de vista formal, direitos
fundamentais sao aqueles que a ordem constitucional qualifica expressamente
como tais. Ja do ponto de vista material, sdo direitos fundamentais aqueles
direitos que ostentam maior importancia, ou seja, os direitos que devem ser
reconhecidos por qualquer Constituigdo legitima. Em outros termos, a funda-
mentalidade em sentido material esta ligada a essencialidade do direito para
implementacao da dignidade humana. Essa nogao é relevante, pois, no plano
constitucional, presta-se como critério para identificar direitos fundamentais

fora do catélogo.

Também, importante mencionar acerca da dignidade da pessoa hu-
mana, nas palavras de Ingo Sarlet (2002, apud MARMELSTEIN, 2019, p.
16):



20 | Abordagens Juridicas: desafios e reflexdes contemporaneas do Direito

[...] onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condigdes minimas para uma existéncia digna nao forem
asseguradas, onde ndo houver uma limitacdo do poder, enfim, onde a liber-
dade e a autonomia, a igualdade em direitos e dignidade e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e assegurados, nao havera espaco para

a dignidade da pessoa humana.

Isso significa que a dignidade humana é pautada pelo respeito a au-
tonomia da vontade e a integridade fisica e moral, como também a
objetificacio do ser humano e a protecio do minimo existencial

(MARMELSTEIN, 2019).

3 Ativismo judicial e o Estado Democratico de Direito: o principio da
separacao dos poderes

A Constituicao Federal de 1988 dispde no seu artigo 2° que os Pode-
res Legislativo, Executivo e Judiciario sdo harmonicos e interdependentes,
inclusive protegendo o principio da separagdo de Poderes no rol do artigo
60, § 4°, sendo que a separacdo dos Poderes se revela como a base da
Constituicdo Democratica de 1988, devendo-se, assim, cada qual exercer
suas atribuicdes conforme os limites por ela estabelecidos. Além disso, sa-
lienta-se que no artigo 5°, inciso XXXV, esta disposto que a Lei ndo podera
excluir da apreciacdo do Poder Judiciario suposta lesdo ou ameaga ao di-
reito do cidadao, ou seja, ndo se pode negar o acesso a justica por
obscuridade ou auséncia de legislacéo.

De acordo com os ensinamentos de Ramos (2015, p. 114):

O Estado democrético nasce sob o signo da juridicizagao do poder. A teoria do
Poder Constituinte se, por um lado, importa no reconhecimento de que a ori-

gem do ordenamento juridico se da a partir de um ato de soberania, o qual,
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por conseguinte, ndo pode ser aquele limitado ou condicionado, por outro,
consubstancia uma proposta de institucionalizacao do poder, que passa a ser
exercido pelos 6rgaos indicados na Constituicdo e a forma por ela prescrita (e
também de acordo com as normas de contetido por ela antecipadamente im-
postas). Dado o éxito do movimento juridico-politico que ficou conhecido
como constitucionalismo, esse Estado submetido ao direito se tornou sino-
nimo de Estado Constitucional, em que uma das pecas-chave,

inquestionavelmente, é o principio da separagdo dos Poderes.

As primeiras consideragdes acerca do principio da separagdo dos Po-
deres surgiram nas ideias da obra “Politica” do filésofo Aristételes, que
preconizava a necessidade de dividir as fungdes administrativas da pélis,
especialmente em relacdo a administracdo do governo e resolugéo dos con-
flitos sociais (FERNANDES, 2017).

Nesse sentido, o pensador dispunha que o soberano concentrava to-
das as fung¢bes do Estado em si préoprio, de modo que restou identificado,
através de suas liches, o exercicio de trés fungdes estatais distintas, em que
pese todas realizadas por um tnico 6rgao (LENZA, 2019).

Entretanto, apenas no século XVIII, surgiu a teoria da separacao dos
Poderes, desenvolvida pelo pensador Montesquieu, que evidenciou a pri-
mordialidade de interconectar as fungbes estatais para manter a
autonomia e independéncia tipicas estatais como um pressuposto de vali-
dade para o Estado Democratico. Assim, cada 6rgao além de cumprir com
suas funcgbes essenciais, também deve impedir que outro Poder adentre
em sua competéncia, de modo que essa racionalizagdo da atividade estatal
também protege a democracia e demonstra preocupacdo com a politica
(FERNANDES, 2017).

Essa teoria serviu de base estrutural para varios movimentos sociais

da época, especialmente as revolugdes americana e francesa, firmando-se,
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ainda, no artigo 16 da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao como um dogma constitucional a ser seguido® (LENZA, 2019).

Nesse aspecto, vale ressaltar as licdes de Bonavides (2004, p. 581):

Com a queda do positivismo e o advento da teoria material da Constitui¢ao, o
centro da gravidade dos estudos constitucionais, que dantes ficava na parte
organizacional da Lei Magna - separacao dos poderes e distribuicao de com-
peténcias enquanto forma juridica de neutralidade aparente, tipica do
constitucionalismo do Estado liberal - se transportou para a parte substantiva,
de fundo e contetdo, que entende com os direitos fundamentais e as garantias

processuais da liberdade, sob a égide do Estado social.

Hodiernamente, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario exer-
cem as fungbes tipicas de sua natureza, mas também determinadas
fungoes atipicas que seriam inerentes a natureza dos outros érgaos. A ti-
tulo de exemplificacdo, o Judiciario realiza controle de constitucionalidade
de leis e atos normativos, o Legislativo possui poderes de investigar e ana-
lisar aspectos financeiros or¢camentérios e o Executivo pode vetar projetos
de lei aprovados e também nomear membros do Judiciario (FERNANDES,
2017).

Assim, é possivel perceber que a separacgao de Poderes é flexivel, por-
quanto cada Poder exerce suas competéncias e controla o exercicio dos

demais, ou seja, hd um sistema de intervengdes reciprocas (PINHO, 2018).

4 0 ativismo judicial no Brasil

No cenério brasileiro, o ativismo judicial surgiu apés a promulgacgao

da Constitui¢do Federal de 1988 em que, no contexto pés-ditadura e com

6 “Toda sociedade, na qual a garantia dos direitos ndo est4 assegurada, nem a separacio dos poderes determinada,

nao tem Constituigao”. (LENZA, 2019, p. 568).
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a redemocratizacdo, surgiu essa necessidade de implementagéo e concre-
tizagdo dos direitos fundamentais consagrados na Carta Magna, iniciando-
se, entdo, a atuacdo ativista do Judicidrio brasileiro (TASSINARI, 2013).
Assim, a atuacdo do Poder Judiciario, a partir de uma perspectiva ati-
vista, manifesta-se na aplicagdo direta da Constituicdo em determinadas
situacdes que nao estdo englobadas no seu texto, tampouco ha previsao
legal, como também na declaragdo de inconstitucionalidade de atos nor-
mativos proferidos pelo legislador ordinério, fundamentando-se em
critérios menos rigidos que a violagao constitucional, e, por fim, na exi-
géncia de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, mais
especificamente no tema de politicas publicas (BARROSO, 2012).

Nesse sentido, entende-se como ativismo judicial”:

[...] o exercicio da fungéo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha, como
visto, uma sinalizacdo claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por
importarem na desnaturagao da atividade tipica do Poder Judiciario, em detri-
mento dos demais poderes. Nao se pode deixar de registrar mais uma vez, que
o fendmeno golpeia mais fortemente o Poder Legislativo, o qual tanto pode ter
o produto da legiferacdo irregularmente invalidado por decisao ativista (em

sede de controle de constitucionalidade), quanto o seu espago de conformacao

7 “A judicializacdo e o ativismo judicial sao primos. Vém, portanto, da mesma familia, freqiientam os mesmos lugares,
mas nao tém as mesmas origens. Nao sao gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacao, no
contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e nao um
exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe
cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou
objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. J& o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala
em situagoes de retracao do Poder Legislativo, de certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impe-
dindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A idéia de ativismo judicial est4 associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais, com maior inter-
feréncia no espaco de atuagao dos outros dois Poderes” (BARROSO, 2009, p. 05-06).
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normativa invadido por decisdes excessivamente criativas (RAMOS, 2015, p.

132).

De mais a mais, insta salientar algumas perspectivas de abordagem

do ativismo judicial:

[...] @) como decorréncia do exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar a
constitucionalidade) atos dos demais poderes; b) como sindnimo de maior in-
terferéncia do Judicidrio (ou maior volume de demandas judiciais, o que, neste
caso, configuraria mais a judicializagdo); como abertura a discricionariedade
no ato decisério; como aumento da capacidade de gerenciamento processual

do julgador, dentre outras (TASSINARI, 2013, p. 19)

Apesar da possibilidade de identificar padrées do ativismo judicial, a
autora também refere que a conceituacio e os posicionamentos puros sao
praticamente inexistentes, no sentido de que, geralmente, os enfoques se
misturam e se confundem, inexistindo, no seu entender, uma definicdo de

ativismo com um compromisso tedrico (TASSINARI, 2013).

4.1 O ativismo judicial como instrumento de garantia dos direitos
fundamentais pelo poder judiciario

No contexto social moderno, é sabido que o Poder Judiciario detém a
funcédo precipua de concretizar as garantias constitucionais consagradas
na Carta Magna, através de seus principios e regras e mediante decisdes
fundamentadas, conforme dispoe o artigo 93, inciso IV, da Constituicao.

Além disso, o artigo 103, §2°, do mesmo diploma legal, prevé que o
Supremo Tribunal Federal ndo podera invadir competéncias legislativas,
como também no artigo 49, inciso XI, esta disposto que o poder Legislativo
tem a faculdade de ndo acatar as decisdes da Suprema Corte, caso elas

adentrem em sua competéncia.
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Entretanto, verifica-se que hé determinadas decisdes em que, mesmo
ndo havendo legislacdo prévia acerca de determinado direito, os tribunais
ancoram-se na interpretagdo de principios constitucionais para efetivar os
direitos fundamentais previstos na Constituicdo, trazendo, assim, uma
contribuicdo nova para o direito, tomando para si tarefa exclusiva do Po-
der Legislativo que, por vezes, se esquiva de sua fungdo de legislar.

Essa postura mais ampla e intensa do Poder Judicirio denomina-se
como ativismo judicial em que, para a melhor construgéo e efetivacdo do
direito, os tribunais decidem determinadas peculiaridades do caso con-
creto anteriormente a edicdo de lei, expandindo-se o sentido e o alcance
da interpretagao constitucional.

Dentro da estrutura do Poder Judiciario, ressalta-se o papel do Su-
premo Tribunal Federal, o guardido da Constituicdo Federal, que tem
adotado uma postura de interpretacdo a fim de buscar a efetivacdo dos
valores da liberdade, dignidade e igualdade. Em casos de coliséo de direi-
tos, denota-se que o Supremo procura harmonizar tais situagdes, em que
prepondera determinado direito em relagdo a outro, através de pronunci-
amentos embasados em elementos textuais, conexdes de sentidos entre
ambos, como também da andlise dos fatos e valores do caso concreto
(LINHARES et al, 2016).

Deve-se levar em conta que as decisdes judiciais ndo devem se limitar
a dar uma resposta ao caso concreto pela mera necessidade de julgar, mas
sim arrazoar os principais elementos do préprio caso. Nessa analise, a de-
cisdo também carece de considerar as omissoes dos demais Poderes, as
suas consequéncias na realidade material e se, no final, podera constituir
um dispositivo de protecao dos direitos fundamentais e de garantia da su-
premacia da Constituicio (TEIXEIRA, 2012).

As reflexdes do autor acerca do tema sdo extremamente oportunas,

ao passo que delimitam a questdo atinente a concretizacdo dos direitos
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fundamentais nas Constitui¢des atuais. Ainda, o doutrinador Bonavides
(2004) explica que o principio da separacgdo dos poderes e a sua organiza-
¢do sdo derradeiros na imagem do Estado, no que tange a estruturagao
estatal, enquanto que os direitos fundamentais compdem a representacdo
da sociedade.

Contudo, Streck (2012) alude que a tarefa interpretativa dos julgado-
res esta pautada em uma espécie de “hermenéutica de resultados” em que
primeiro se decide e apds se procura a fundamentacgio. Apesar de lograr
éxito nos resultados, inevitavelmente, gera inseguranca juridica devido a
dependéncia oriunda de posturas individualistas ou solipsistas e nédo de
uma estrutura juridica de pensamento capaz de garantir decisdes acerta-
das.

Nesse aspecto, respeitavel o entendimento de Toffoli (2018, p. 165),

que leciona o seguinte:

Nada obstante a qualidade indiscutivel de todos os seus integrantes, o prota-
gonismo individual que assumiram passou a permear muitas decisdes,
promovendo o avango da inseguranca juridica, sempre que a competéncia de
atribuicoes de outros Poderes é invadida. Com isso, a comunidade juridica en-
contra-se permanentemente em suspenso, temerosa de que, em algum
momento, tal invasdo venha a deflagrar um conflito que resulte no aciona-

mento dos freios e contrafreios expostos no texto supremo.

Adicionalmente a isso, Streck (2016) refere que o ativismo judicial
sempre sera prejudicial para a democracia, uma vez que é oriundo da livre
apreciacdo e entendimento pessoal do julgador.

Por conseguinte, é possivel perceber que o ativismo judicial é um dos
sintomas mais flagrantes de que nessa geracio de principios e direitos fun-
damentais inerentes a nossa sociedade contemporanea, considerando a

insuficiéncia estatal no atendimento das necessidades e demandas da
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populacao. Enquanto que a Politica se depara em uma situagao de progres-
siva burocratizagio do FEstado, com deficiéncia regulatéria,
desalinhamento frente a realidade da sociedade e escassez de legitimidade
em contraponto aos ideais e anseios sociais que a populacdo projeta. As-
sim, o ativismo ndo somente envolve a discussdo sobre a separacido dos
Poderes, mas também a questdo dos limites entre Direito e Politica
(TEIXEIRA, 2012).

Nesse ponto, denota-se que o Poder Judiciario nao é capaz de conferir
aplicabilidade aos ditames constitucionais a fim de suprir todas as carén-
cias sociais, porquanto nao ha condi¢des financeiras e materiais para a
concretizacao desses direitos, tampouco obteria a efetividade pretendida.
Assim, a reserva do possivel® assume um papel relevante para harmonizar
a efetivagdo dos direitos fundamentais e a razoabilidade, de modo que atua
de forma limitante, atrelando a concretizacdo dos direitos fundamentais a
realidade orcamentéria (SILVA; WEIBLEN, 2007).

Por fim, de acordo com Streck (2009), em vez de aplicar os ditames
constitucionais e fazer o filtro das leis inconstitucionais, os julgadores pas-
saram a ter a percepcao de que detém mais conhecimento que os préprios
constituintes, de modo que se alterou o contexto de estagnagao para o ati-
vismo, o0 que para o autor é ruim porque conduz o Judiciario a proferir
decisdes contraditérias. Ademais, a incumbéncia dos principios é de res-
gatar o mundo pratico no Direito e ndo de se converter em fundamentagédo
ao livre arbitrio e na consciéncia individual de cada julgador. Assim, de-

nota-se que o ativismo judicial é prejudicial para a democracia, pois se cada

8 A teoria da reserva do possivel, importada do direito germanico, diz respeito a correlacio e a ponderagio entre a
existéncia de recursos materiais suficientes para a concretizagao dos direitos fundamentais e a razoabilidade da pre-
tensdo deduzida objetivando a sua efetivacao (SILVA; WEIBLEN, 2007).
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uma decide conforme a sua consciéncia, os tribunais acabam se sobrecar-

regando de processos, especialmente o STJ e o STF.

5 Consideracdes finais

O presente trabalho se propds a estudar aspectos referentes ao ati-
vismo judicial como instrumento de garantia e efetivacio dos direitos
fundamentais pelo Poder Judiciario, na tentativa de sanar omissoes legis-
lativas e concretizar os principios e direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo Federal de 1988.

Destaca-se que, apesar de o principio da separacdo dos Poderes nao
ser absoluto, eis que ha mecanismos de controles reciprocos e um sistema
de intervencdes nas fun¢des alheias entre todos os Poderes, isso nao auto-
riza ao Judiciario a utilizacido de decisdes ativistas a fim de conferir a
efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao.

O ativismo judicial nada mais é do que o avanco das linhas demarca-
térias das competéncias entre os trés Poderes, pois, mesmo inexistindo
legislagao prévia sobre certos casos concretos, o Poder Judiciario decide de
maneira ativista ao interpretar os principios constitucionais para consa-
grar os direitos fundamentais previstos na Constituigao. Assim, aumenta-
se o sentido e alcance dos ditames constitucionais, 0 que evidencia uma
contribuicdo nova para o ordenamento juridico e tomada para si da funcéo
exclusiva do Poder Legislativo.

Assim, percebe-se que o Poder Judiciario assumiu um papel de pro-
tagonismo na busca da efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais,
de modo que atua como um defensor dos ideais democraticos, ultrapas-
sando as linhas demarcatérias da funcgao jurisdicional e os poderes que lhe
sdo atribuidos na Constitui¢do, especificamente em detrimento as fungoes

legislativas.
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Portanto, evidencia-se que decisoes ativistas sdo desprovidas de cons-
titucionalidade, pois evidentemente afrontam ao principio democrético e
ao Estado Democratico de Direito, ja que o povo elegeu os integrantes do
Poder Legislativo como seus representantes para a funcio de legislar e ndo

o Poder Judiciério.
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O instituto da fianca:
conceituacao, caracteristicas e peculiaridades

Evandro Carlos Schenatto
Alessandra Regina Biasus 2

1 Introducao

Em tempos modernos a abordagem acerca dos aspectos que tratam
sobre a fianca é de extrema importancia para a area académica, juridica e
social. Para tanto, trazer o conceito, retratar brevemente a origem hist6-
rica, a formacao, as caracteristicas até a extingdo da fianca merecem
aprofundamento no estudo voltado para esta tematica. Além das caracte-
risticas peculiares e da legislacdo pertinente voltada par o instituto da
fianca, a obrigacdo acessdria, com origem no direito romano e ampla-
mente instituida nos negdcios juridicos.

A partir da pesquisa voltada para esse eixo tematico é possivel vis-
lumbrar e aclarar as davidas a respeito da fianga. Desse modo, o contetido
que tange a pesquisa foi realizado em artigos, dissertacoes, livros e site
relacionados ao tema, utilizando a metodologia indutiva e o método anali-

tico-descritivo.
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2 Graduada em Direito, Especialista em Administracio e Direito na Gestao Publica, Professora da Uri - Campus de
Erechim. E-mail: alebiasus@hotmail.com
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2 Instituto da fianca

O instituto da fianca tem como objetivo dar maiores garantias e pos-
sibilidades de o credor receber a sua divida. Nesse viés, o fiador, quando
assume a obrigagdo de garantir um contrato, uma obrigacao, é responsa-
vel nos exatos termos em que se obrigou e, caso ndo haja o pagamento da
divida, responde com seus bens patrimoniais pessoais.

Trata-se de uma garantia acessoria pela qual um terceiro compro-
mete-se a cumprir um negdcio juridico no caso de inadimplemento da

obrigacao.
2.1 Conceito

O termo deriva do latim fidere, empregado no sentido de fiar (con-
fiar). O radical do verbo era utilizado para compor a palavra fideiussio,
designativa do instituto romano. (FIGUEIREDO, 2010).

“A fianga é uma obrigacgao acessoria, em virtude da qual uma ou mais
pessoas respondem solidariamente, comprometendo-se com o credor a
cumpri-la em todo ou em uma parte, se o devedor principal nao a cum-
pre”. (MENDOCA, 1960, p, 557).

O autor Gongalves, conceitua a fianca como uma espécie de contrato
através do qual uma pessoa, o fiador, garante com seu patrimonio a satis-
facdo de um credor, caso o devedor principal, aquele que contraiu a
obrigacdo, ndo possa adimplir em seu vencimento. (GONCALVES, 2007).

Para Figueiredo:

A fianga integra o sistema de tutela de crédito, mais especificamente, figura
entre as garantias especiais ou medidas de reforco direcionadas a propiciar a
efetiva satisfacdo do credor. Podem ser preventivas ou remediadoras, e resul-

tam diretamente da lei ou de negécios juridicos. (FIGUEIREDO 2010, p. 19).



34 | Abordagens Juridicas: desafios e reflexdes contemporaneas do Direito

Tartuce leciona que:

A fianca, também denominada caugio fidejusséria, é o contrato pelo qual al-
guém, o fiador, garante satisfazer ao credor uma obrigacdo assumida pelo
devedor, caso este ndao cumpra. O contrato é celebrado entre o fiador e o cre-
dor, assumindo o primeiro uma responsabilidade sem existir um débito
propriamente dito. A fianga constitui uma garantia pessoal, em que todo o pa-
triménio do fiador responde pela divida, ndo se confundindo com as garantias

reais, caso do penhor, da hipoteca e da anticrese. (TARTUCE. 2015, p. 654).

Trata-se de medidas direcionadas a propiciar a efetiva satisfacdo do
credor, podendo ser preventiva ou remediadora, resultante de lei ou de

negocios juridicos.
2.2 Historia do instituto da fianca

Varias passagens da antiguidade testemunham a difusdo da pratica
da fianga como forma de assegurar o cumprimento de obrigaces de ou-
trem. (BEVILAQUA, 2000).

“Os mais velhos registros provém de um conjunto de normas que o0s
arquetlogos datam por volta de 1930 a.C. em torno de dois séculos antes
do Cédigo de Hamurabi”. (FIGUEIREDO, 2010, p. 33).

Em Roma, a fianga se inspirava no conceito da amizade, emanando
deveres morais e sociais de solidariedade e cooperagao. Periodo de intensa
producdo legislativa, algumas buscando proteger o fiador, e difundindo o
instituto da fianca.

Durante muito tempo, em detrimento as garantias reais, a fianca foi
a forma mais usada em Roma, para garantir a efetividade da execugdo pes-
soal. Somente no final do Império é que as garantias reais conquistam a

preferéncia dos romanos.
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No Brasil, o instituto deriva da vinda de Portugal, perpetuando-se
com as Ordenacgoes Filipinas e permanecendo vigentes mesmo apds a in-
dependéncia, refletindo com vigor a preocupacdo com o beneficio de
ordem, a multiplicidade de fiadores e a outorga uxoéria.

Em 1916, com vigéncia do Cédigo Civil, houve uma ampla revisdo
incorporando elementos de codificacdoes da Franca, Espanha e Portugal,
contudo preservou as linhas mestras do direito romano.

£ na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 que foi editada a norma espe-
cial de fianga locaticia com a Lei 8.245/91, que dispde sobre as locactes dos
iméveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes.

J& no Cédigo Civil de 2002, na intencdo de se modernizar o direito
contratual, foi incluida a possibilidade de dispensa de decisio judicial para
desoneracdo do fiador em caso de contrato por prazo indeterminado: Art.
835. “O fiador podera exonerar-se da fianca que tiver assinado sem limi-
tagdo de tempo, (grifo nosso) sempre que lhe convier, ficando obrigado
por todos os efeitos da fianga, durante sessenta dias apds a notificagdo do
credor”. (CODIGO CIVIL. 2002)

Outra forma de desoneracdo da fianga surge em 2009 com a entrada
em vigor da Lei 12.112/91, que altera o inciso X do Art. 40 da Lei do Inqui-
linato, e sendo esta Lei Especifica se sobrepde ao Codigo Civil, alterando o

prazo que o fiador permanece onerado pelo efeito da fianca:

Art. 40. O locador podera exigir novo fiador ou a substituigdo da modalidade
de garantia, nos seguintes casos:

[...]

X - Prorrogacao da locagdo por prazo indeterminado uma vez notificado o lo-
cador pelo fiador de sua inten¢do de desoneragao, ficando obrigado por todos
os efeitos da fianca, durante 120 (cento e vinte) dias apés a notificagdo ao lo-

cador. (BRASIL, 1991).
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A fianga desempenha funcao relevante na economia, com custos bai-
xos e de simples operagido, estando presente nos mais diversos negocios,
desde locagoes de imdveis urbanos até nas importacoes e exportagoes, com
fundamentos especificos dentro de regime juridico, como a caracterizagio
de risco, acessoriedade e finalidade de garantia.

A operacdo do contrato, forma de expressar a formagdo da fianca,
aperfeicoa-se entre credor e o fiador, tendo sua fase de satisfacdao no adim-
plemento da obrigacdo, quando ndo satisfeita pelo afiangado, sub-
rogando-se posteriormente ao total das forgas empregadas na satisfagao

do contrato entre credor e afiancado, ou através do regresso pessoal.

2.3 Manifestacao de vontade

No direito brasileiro e nos diplomas estrangeiros é pacifico que as
chamadas fiangas convencionais ou voluntérias devem reunir todos os ele-
mentos de existéncia dos negocios juridicos bilaterais, o que inclui as
declaragoes de vontade de ambas as partes, credor e fiador. A promessa
unilateral de garantia de divida de outrem nao é fianga, portanto para a
formacao da fianca se exige o concurso das declara¢des de vontade do fia-
dor e do credor.

O Codigo Civil, em seu Art. 819, prevé que a fianca dar-se-a por es-

crito, ndo admitindo interpretacdo extensiva.

Art. 819. A fianca dar-se-4 por escrito, e ndo admite interpretagdo extensiva.

(BRASIL, Cédigo Civil, 2002).

No tocante a manifestacdo de vontade, preceitua Gomes:

O contrato significa o poder dos individuos de suscitar, mediante declaracao

de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica. No exercicio
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desse poder, toda pessoa capaz tem aptiddo para provocar o nascimento de

um direito, ou para obrigar-se. (GOMES. 1998. P. 22).

A fianga é um contrato solene, consensual, devendo a vontade do fi-
ador ser declarada por escrito, por meio de instrumento puablico ou
particular, ndo importando a forma usada para constituir a garantia de
cumprimento da obrigacao principal. Sendo a fianga um contrato solene,
as partes apenas gozam de discricionariedade para optar a forma de lavra-

tura, se por instrumento publico ou particular.

2.4 Caracteristicas da fianca

No ordenamento brasileiro é admitida a livre cumulagdo de garan-
tias especiais, porém é nula a cumulagdo de mais de uma modalidade de
garantia em contratos de locacdo de iméveis urbanos por forca da Lei

8.245/91, arts. 37, paragrafo Gnico:

Art. 37: No contrato de locacao, pode o locador exigir do locatério as seguintes

modalidades de garantia:

[...]
Paragrafo tnico. £ vedada, sob pena de nulidade, mais de uma das modalida-

des de garantia num mesmo contrato de locagao. (BRASIL, 1991).

A inobservancia do referido art. da Lei de locaces reputa-se como
contravencdo penal, punivel com pena de restricao de liberdade e multa

como podemos observar no art. 43, Inciso II:

Art. 43. Constitui contravencdo penal, punivel com prisdao simples de cinco
dias a seis meses ou multa de trés a doze meses do valor do tltimo aluguel
atualizado, revertida em favor do locatério:

[...]
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1T - Exigir, por motivo de locagdo ou sublocagdo, mais de uma modalidade de

garantia num mesmo contrato de locagdo. (BRASIL, 1991).

Sendo casado, o fiador necessita da autorizagdo do conjuge, salvo nos
casos que o regime de casamento assim o autoriza, e, a falta da autorizagio
conjugal acarreta sua anulabilidade.

Na situacio de uniao estavel, mesmo formalizada por escritura pa-
blica é valida a fianca prestada por um dos conviventes sem a autorizacao
do outro, segundo entendimento de varios julgados do Superior Tribunal
de Justica (STJ), afastando a aplicabilidade da simula 332 do préprio STJ
que dispde que “a fianga prestada sem autorizacdo de um dos conjuges
implica a ineficacia total da garantia” (SUMULA 332 BRASIL. 2008).

Cumpre ao devedor provar a idoneidade do fiador, ndo sendo possi-
vel ao credor recusar se moralmente e juridicamente idéneo, com bens
suficientes para satisfazer o crédito e domiciliado na circunscricao jurisdi-
cional onde for prestada a garantia. Nos casos de renovatéria de aluguel,
existe presuncao de idoneidade caso seja 0 mesmo fiador a garantir o con-
trato renovado.

Modificacdes sem anuéncia expressa e escrita por parte do fiador a
este ndo atingem, de acordo com entendimento sumulado pelo STJ “ O
fiador na locagio nao responde por obrigacio resultante de aditamento ao
qual nao anuiu” (SUMULA 214 BRASIL. 1994).

Outra caracteristica importante é o beneficio de ordem previsto no
Art. 827 do Cédigo Civil, que por razdes de equidade confere ao fiador o
direito de exigir que os bens do afiancado sejam executados primeiro. A

norma permite também acordar o afastamento do beneficio de ordem:

Art. 827. O fiador demandado pelo pagamento da divida tem direito a exigir,

até a contestagao da lide, que sejam primeiro executados os bens do devedor.
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Parégrafo unico. O fiador que alegar o beneficio de ordem, a que se refere este
artigo, deve nomear bens do devedor, sitos no mesmo municipio, livres e de-

sembargados, quantos bastem para solver o débito.

Art. 828. Ndo aproveita este beneficio ao fiador:
I - se ele o renunciou expressamente;
II - se se obrigou como principal pagador, ou devedor solidario;

I1I - se o devedor for insolvente, ou falido. (BRASIL, 2002).

O juiz, de plano nao pode aplicar o beneficio, sendo que este deve ser
invocado pelo garantidor, ndo extinguindo o feito, apenas dilatando os
prazos, e cabe ao fiador indicar os bens do afiancado para solver o débito.

Comum se observar as expressoes “fiador solidario” e “fiador prin-
cipal pagador” com o intuito de excluir o beneficio de ordem. Os termos
apenas indicam a exclusao do beneficio, ndo transformando o fiador em
codevedor solidéario.

Ponto importante a ser observado é o inciso I do Art. 838 do Cddigo
Civil, que trata da moratdria ao fiador concedida pelo credor, moratéria
esta que pode afastar o fiador da relagdo juridica. Vejamos a ementa do

julgamento do REsp 232117 / SP do STJ:

Ementa: LOCACAO. IMOVEL. CONTRATO. MORATORIA. PARCELAMENTO.
CLAUSULAS CONTRATUAIS E MATERIA DE FATO. SUMULAS o5 E o7.
JUROS MORATORIOS.ART. 1.062/CCB. CONVENCIONADA A TAXA DE
JUROS. PREQUESTIONAMENTO.AUSENCIA.

I - A circunstancia de o inquilino parcelar divida por aluguéis em atraso nao

induz moratdria nem desobriga o fiador do locatario. (BRASIL, 2005).

Porém, quando existir uma novagao do contrato e o fiador ndo anuir,
este se exime da fian¢a segundo entendimento do STJ, mesmo o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul (TJ/RS) julgando em sentido contrario

como podemos ver no julgamento do REsp 1013436/RS:
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Ementa: DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. TRANSAQAO ENTRE CREDOR E DEVEDOR SEM
ANUENCIA DOS FIADORES. PARCELAMENTO DA DIVIDA. EXTINCAO DO
CONTRATO DE FIANCA. EXONERACAO DOS FIADORES.

1. A transacdo e a moratdria, conquanto sejam institutos juridicos diversos,
tém um efeito em comum quanto a exoneragdo do fiador que ndo anuiu com
0 acordo firmado entre o credor e o devedor (arts. 1.031, § 1° e 1.503, I, do CC
de 1916). Assim, mesmo existindo clausula prevendo a permanéncia da garan-
tia fidejussoria, esta é considerada extinta, porquanto o contrato de fianca deve
ser interpretado restritivamente, nos termos do art. 1.483 do CC de 1916, ou
seja, a responsabilidade dos fiadores restringe-se aos termos do pactuado na
avenga original, com a qual expressamente consentiram. Inteligéncia da St-
mula 214 do STJ.

2. No caso concreto, o Tribunal a quo consignou a realizagao de transagao en-
tre credor e devedor, sem anuéncia do fiador, com dilagdo de prazo para
pagamento da divida. Extinguiu-se, portanto, a obrigacdo do garante pela
ocorréncia simultinea da transagdo e da moratoéria.

3. Recurso especial provido. (BRASIL, 2012).

Percebe-se que em casos de simples parcelamento de aluguéis atra-
sados nao existe uma novagao do contrato, ao contrario, quando existir
novas obrigacdes, pactuando-se entre credor e devedor e o fiador nao
anuir, este restara livre da obrigagao, de acordo com o Art. 366 do Codigo

Civil.
2.5 Extingao da fianca

A fianca se extingue pelos meios comuns das relagdes obrigacionais,
ou em razdo de causa especificas do regime fidejussério. A primeira situa-
¢do de extingdo é o afiancado adimplir a obrigacdo, extinguindo assim

automaticamente, por conta da acessoriedade. Extingue-se também, se o
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fiador adimplir a obrigacdo, observando o disposto nos arts. 831 a 833 do

Cddigo Civil, o direito deste de sub-rogar-se nos direitos do credor.

Art. 831. O fiador que pagar integralmente a divida fica sub-rogado nos direi-
tos do credor; mas s6 poderd demandar a cada um dos outros fiadores pela
respectiva quota.

Parégrafo tnico. A parte do fiador insolvente distribuir-se-a pelos outros.
Art. 832. O devedor responde também perante o fiador por todas as perdas e
danos que este pagar, e pelos que sofrer em razao da fianca.

Art. 833. O fiador tem direito aos juros do desembolso pela taxa estipulada na
obrigagao principal, e, ndo havendo taxa convencionada, aos juros legais da

mora. (BRASIL, Cddigo Civil, 2002).

“A dacdo em pagamento sempre pde fim a fianca, ndo importando
se realizada pelo afiancado ou pelo fiador”. (FIGUEIREDO, 2010, p. 257).

Outra forma de extin¢do da fianga é a novagdo, objetiva ou subjetiva,
sendo necessario a constituicao de nova fianga para garantir a nova obri-
gacdo. Em caso de invalidagdo da novacdo, a obrigacdo anterior retoma
com todos os seus acessorios, o que inclui a fianga.

Compensacido também extingue a fianga, até o limite que se compen-
sou, independente de compensacdo legal, voluntaria ou judicial, podendo
nessa situacao o fiador utilizar crédito que ele préprio detenha contra o
credor, sub-rogando-se nos direitos do credor.

A confuséo entre o credor e o afiancado ocasiona a extincao tanto da
obrigacao principal quanto da fianca, porém a confusao entre o credor e o
fiador estingue apenas a fianga, restando a obrigagao principal desprovida
de garantia acessoria.

Fianca com prazo determinado se extingue de imediato com a im-
plementacdo do termo final. A remicdo concedida ao afiangado extingue o

contrato.
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O art. 835 do Cédigo Civil faculta ao fiador extinguir a fianga por
prazo indeterminado, mediante notificacdo ao credor, subsistindo a garan-
tia durante sessenta dias apds a notificagao, porém com a entrada em vigor
da Lei 12.112/91, que altera o inciso X do Art. 40 da Lei do Inquilinato, e
sendo est4 Lei Especifica se sobrepde ao Cédigo Civil, alterando o prazo
que o fiador permanece onerado pelo efeito da fianca nos casos de fianca
prestada como garantia nos contratos de locagdo, essa garantia subsiste

por 120 dias, vejamos:

Art. 835. O fiador podera exonerar-se da fianga que tiver assinado sem limita-
¢do de tempo, sempre que lhe convier, ficando obrigado por todos os efeitos
da fianca, durante sessenta dias ap6s a notificagio do credor. (BRASIL, Cédigo

Civil, 2002).

Art. 40. O locador podera exigir novo fiador ou a substitui¢ao da modalidade
de garantia, nos seguintes casos:

[...]

X - Prorrogagéo da locagéo por prazo indeterminado uma vez notificado o lo-
cador pelo fiador de sua intengao de desoneracio, ficando obrigado por todos
os efeitos da fianca, durante 120 (cento e vinte) dias ap6s a notificagdo ao lo-

cador. (BRASIL, Lei 12.112/91, 1991).

Ocorrendo a resilicio ou resolucdo do contrato que deu origem a
obrigacao afiancada, se extingue a fianca por ser acessoria. Porém se pro-
cedendo a resilicao ou resolugdo do proprio contrato de fianca permanece
integra a obrigacdo garantida.

Assim, como tratado acima, sem o consentimento do garantidor, a
moratdria concedida pelo credor ao afiangado extingue a fianca. Assim
como por ato ou omissdo do credor for impossivel a sub-rogagdo do fiador

em seus direitos é extinta a fianca.
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Por fim, a morte do garantidor extingue automaticamente a fianca,
transmitindo aos sucessores, respeitando o limite das forgas da heranca,
apenas os efeitos produzidos pelo contrato de fianga até o momento do
6bito, de acordo com o Art. 836 do Codigo Civil “A obrigacdo do fiador
passa aos herdeiros; mas a responsabilidade da fianca se limita ao tempo
decorrido até a morte do fiador, e ndo pode ultrapassar as forgas da he-

ranca”. (BRASIL, 2002).

Consideragoes finais

A fianga é uma importante ferramenta das obrigagoes, garantia aces-
soria, fruto da manifestacdo de vontade das partes, e somente terad
interferéncia do Estado em situagoes de flagrante abuso do direito, quando
a manifestagao for em sentido diverso do bem da coletividade, ou ainda
quando nao respeitado o principio da boa-fé na elaboracao do negécio ju-
ridico.

Instituto amplamente utilizado nos negécios juridicos, e em constan-
tes reexames dos tribunais superiores acerca das celeumas que se
apresentam, sendo os principais a exoneragao do fiador e seus excessos na
busca de satisfacdo da obrigacdo assumida pelo terceiro garantidor da

obrigacao principal.
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1 Introducao

O presente artigo tem o tema principal, a Responsabilidade Penal da
Pessoa Juridica nos Crimes Ambientais. A sociedade vem procurando so-
lucbes, perante os problemas ecoldgicos que vivemos atualmente, com o
intuito de dispor dos recursos naturais de maneira mais apropriada e sau-
davel, de modo que impega a insuficiéncia de cuidado do homem em face
a natureza no que possa vir a prejudicar geragdes futuras.

Por conta da auséncia de cuidado e do quanto a natureza tem sido
degradada, o Direito viu a necessidade de expor uma lei especifica para
cuidar dos crimes cometidos contra o meio ambiente. A Lei dos Crimes
Ambientais (BRASIL, 1988), vem regulamentar a responsabilidade penal

da pessoa juridica amparada pela Carta Magna, trazendo assim, uma
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significativa contribuigdo do Direito Penal Brasileiro na batalha contra a
impunidade dos crimes ambientais.

Desse modo, o contetido que tange a pesquisa foi realizado em arti-
gos, dissertacoes, livros e site relacionados ao tema, utilizando a
metodologia indutiva e o método analitico-descritivo.

Percebe-se assim, a importancia da responsabilidade penal da pessoa
juridica, tendo em vista a necessidade de cessar os delitos cometidos con-
tra 0 meio ambiente, responsabilizando de fato os responsaveis pelas
consequéncias degradantes e prejudiciais, resultado dos atos que afetam

diretamente esse bem essencial a vida humana.

2. Evolucao historica da legislacao ambiental

Conforme o entendimento de Barros, a histéria da humanidade a ri-
gor a prote¢do do ambiente nao faz cultura nem do instinto humano sendo
marcados de fatos ambientais significativos, alguns desses acontecimentos
foram tao importante que modificaram o modo de vida na terra. Fatos que,

no entanto vieram pela mdo do homem ou intervencao de fatos naturais.

Contudo ao contrario do que muitos pensam conquistar a natureza sempre foi
o grande atrativo, como desafio para o0 homem, somente depois de grande fato
que aconteceram, a espécie homem que possui uma incrivel habilidade de
adaptagdo ao meio que vive em diversos locais do planeta, é que se comegou a
tomar consciéncia da necessidade de se criarem formas e meio para a protecéo
do meio ambiente, como organismos politicos e estruturas juridicas para pro-

tegé-lo (BARROS, 2008, p. 3).

O homem tinha como meta, dominar e degradar a natureza, para
buscar novos espagos, estabelecer-se e ali criar suas culturas alimenticias

para a sua sobrevivéncia.
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O direito Ambiental protegido e salvo da degradagdo ganha sentido quando
estabelecido em sua panoramica histérico, como a prevencao do meio total do
ambiente nao fazendo parte de uma estrutura psicoldgica do ser humanos, o
qual por razdes de sobrevivéncia e exploracio nao se delimitou e nem sempre
fez questdo de se preocupa com o meio ambiente que o cercava (GRANZIERA,

2011, p. 23).

Todavia foi em meados do século XX, apds a Segunda Guerra Mun-
dial, e com a retomada da economia, os efeitos de uso dos recursos
naturais, sem os cuidados necessarios, demostraram que havia uma ne-
cessidade urgente de se tomarem algumas preocupagdes, sob pena de

comprometer a sobrevivéncia das geracdes futuras.

Com isso nos anos 60 0 assunto tornou mais pertinente incomodava mais por
se tornar mais aparente, visivel, ai vem as denuncias contra a Guerra do Vi-
etna, dos movimentos estudantis na Franca, do movimento hippie, deu certo
apreco a movimentos ambientalistas de protecdo a natureza, como uma das
formas de modificar o sistema pragmatico de vida entdo vigente, buscando a
maior identificagdo a sua identidade do ser humano com o meio humano. Ai
surgiu que esse assunto deu manga para a partir dai, tomar proporgdes tais
que a (ONU ), Organizacdo das Nagdes Unidas em 1968 organizou uma con-
feréncia internacional para tratar do tema do meio ambiente, e em 1972, a
Conferéncia das Nagdes Unidas o Meio Ambiente Humano, ocorrida em Esto-
colmo, Suécia, é considerada um marco na histéria da humanidade, pelas

grandes mudancas. (GRANZIERA, 2011, p. 24).

Para Granziera (2009), é verdade que, embora apés somente a edi¢do
da lei n® 6. 938/81 se possa mencionar que ficou esclarecida e definhada
nos termo da lei escrita, que a responsabilidade penal por dano ao meio
ambiente, as normas de carater penal que 14 haviam sido abordadas e ado-

tas, de forma compacta. A evolugdo histérica mostra que o c6digo criminal
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do império, de 1830, que tipificava criminalmente o corte ilegal de ma-

deira.

O decreto n° 23.793/34 - codigo florestal dividiu as infragdes penais em cri-
mes e contravengdes. O decreto lei n° 2.848/40 transformou em
contravengoes os crimes contra florestas, que posteriormente, em sua maioria,
readquiriram o status de crimes pela lei n° 9.605/98.(GRANZIERA, 2009, p.
625).

3 Legislacao ambiental

A legislacdo Ambiental veio para mostrar e determinar, com grande
destaque o seu poder punitivo, sendo que todo crime praticado contra o
meio ambiente tem sim o seu culpado e vai ser punido por ele, conforme

determina a Legislagdo Ambiental.

Ann Helen Wainer nos lembra que ao tempo que o Brasil foi descoberto, vigo-
ravam em Portugal as Ordenacdes Afonsinas, podendo-se afirmar que “a
legislacdo ambiental portuguesa era extremamente evoluida. O desmatamento
sem controle de arvores frutiferas foram proibidas através da ordenagéo de-
terminada pelo rei D. Afonso IV”. No século XVII, era editado o Regimento do
Pau Brasil, criada com o objetivo das questdes ambientais do Brasil Colonial,
especificamente voltada para a protegdo econoémica. Na década de 1930, sob a
inspiracao nacionalista criaram e editaram o primeiro Cédigo Florestal (De-
creto 23.793), o Codigo de Aguas (Decreto 24.643), a regulamentagdo da caca
(Decreto 24.645) e o estatuto mais importante previsto para a protegdo do
patriménio cultural (Decreto.- Lei 25/37, sobre tombamentos), e na década de
1960 tivemos a criacao e a edicao da Lei 4.771/65 como o nosso segundo Co-
digo Florestal e do Codigo de Caga )Lei de Prote¢do a Fauna - Lei 5.197/67),
(FIGUEIREDO, 2011, p. 62).

Conforme o entendimento de Figueiredo (2011), esse empenho para

a protecao do meio ambiente em suas varias formas, e meio do
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ecossistema, que influenciou nessa década de maneira mais e ficais a for-
macao da consciéncia sobre os interesses difusos e coletivos e sobre os
direitos humanos.

O surgimento da Lei 6.938/81 vem para dar uma organizagdo e uma
reorientagao do rumo na protecio ativa do meio ambiente, demostrando
um enfoque em nosso pais de uma forma e meio holistico de mudanca,
competéncia e superagiao do modelo proposto e aplicado até entao vigente.

Contudo e de modo que a autonomia legislativa do direito ambiental
se estabelece por Leis federais, estaduais e municipais que perfilam os
principios que regulam o direito ambiental.

Portanto Figueiredo (2011) dispde que o IBAMA criado com a finali-
dade de executar as politicas nacionais de meio ambiente referentes as
atribuicoes federais relativas ao exercicio do poder de policia ambiental,
mas a Administracdo das unidades de conservacdo federais passa a ser
atribuida a uma nova autarquia, o Instituto Chico Mendes de Conservagéo
da Biodiversidade, com a Lei 11.516/2006, com a razdo pela qual sendo
excluida a atribuicao do IBAMA de executar as politicas nacionais de meio
ambiente relativas a preservagdo, a conservacdo e ao uso sustentavel dos

recursos ambientais e sua fiscalizacdo e controle.

4 Teoria sobre a natureza da pessoa juridica

A pessoa juridica esta tao entrelacada com a natureza que a teoria
sobre a natureza da pessoa juridica, vem para nos mostra, que essa rela-
¢ao é tdo conjunta, que vem para dar limite da pessoa juridica nos crimes

ambientais.

O direito ambiental tem natureza juridica pablica, que com o passar dos anos,
suas regras de dicgdo sdo absolutamente emanadas pelo estado, e se sente mais

exigente ao tratar da punicio da pessoa juridica ao envolver crimes
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ambientais. Portanto resulta tanto na coletividade como na Administragdo pa-
blica sdao obrigadas a respeita-las, por se tratar de um bem que lida
diretamente com a satide e necessidades basicas de geracoes futuras (BARROS,

2008, p. 172).

Com isso observa o estudo do impacto Ambiental que deve preceder
a qualquer necessidade e a importancia de buscar a natureza juridica,
quer seja ele administrado por particulares ou mesmo pelo Estado, e tem
importancia de buscar a natureza juridica do ponto de vista doutrinério
para que seu valor juridico tenha as condigdes concretas no ordenamento

(BARROS, 2008).

5. Direito ambiental

O direito ambiental ele esta tdo presente no nosso dia que, precisa-
mente vivemos num meio ambiente que nao notamos, porque ficamos
presos em nossas cidades de concreto e asfalto que acaba nos separando

no meio ambiente e esquecendo do Direito Ambiental.

O Direito Ambiental tem seus primérdios pelo século XX, compilado de varios
institutos e sendo muito recente no nosso direito, com essa demora em o seu
surgimento verificou um dano muito grave comprometimento da vida do pla-
neta terra. A Natureza, destruida lenta e gradualmente em centenas de anos
atras, pela acdo humana deixando cicatrizes danos irreversiveis em nosso
ecossistema e no nosso planeta terra. Portanto com as estruturas abaladas,
com imensas cicatrizes e machucados que sao evidentes e sentidos por todos
os lados da nossa flora e fauna e principalmente por nés humanos que ocupa-
mos um imenso espago nesse planeta ndo estando apenas nas palavras de
alguns poucos ambientalistas mais a todos as pessoas que protegem de sua

maneira o meio ambiente (GRANZIERA, 2011, p.5).
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E conforme Granziera (2011), os efeitos dos danos ambientais causa-
dos pelas atividades executadas pelo homem, um conjunto de estrutura
juridica tem sido erguido e com um objetivo de crescimento voltado para
disciplinar a conduta dos seres humanos no mundo. Nesse entendimento
as normas juridicas tém por finalidade proteger o meio ambiente é cha-
mado Direito Ambiental ou Direito do Ambiente e ainda Direito do Meio

Ambiente.

Embora possua relagdes estreitas com o direito privado, o Direito Ambiental,
sobretudo no que se refere a propriedade, aos bens e a responsabilidade, é
matéria de direito ptblico, na medida em que seu objetivo constitui bem de
interesse comum de todos, conforme estabelecido no art. 225 da Constituicao
Federal de 1988. Assim o Direito Ambiental constitui o conjunto de regras
juridicas de direito pablico que norteiam as atividades humanas, ora impondo
limites, ora induzindo comportamento por meio de instrumentos econdmicos,
com o objetivo de garantir que essas atividades ndo causem danos ao meio
ambiente, impondo-se a responsabilizacdo e as consequentes sangdes aos

transgressores dessas normas (GRANZIERA, 2011, p.6).

A Constituicdo Federal é a fonte principal do direito ambiental bra-
sileiro. O artigo. 225 é seu fundamento que reflete em todas as demais

fontes quando diz:

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

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

I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo
ecoldgico das espécies e ecossistemas; (Regulamento)

II - preservar a diversidade e a integridade do patrimonio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material gené-

tico; (Regulamento) (Regulamento)
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III - definir, em todas as unidades da Federagdo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracio e a supres-
sdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protegdo; (Regu-
lamento)

IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencial-
mente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio
de impacto ambiental, a que se dara publicidade; (Regulamento)

V - controlar a produgao, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos
e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente; (Regulamento)

VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a consci-
entizacao publica para a preservagdo do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préaticas que colo-
quem em risco sua fungdo ecolégica, provoque a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade. (Regulamento)

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com solugao técnica exigida pelo 6rgao pablico
competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeita-
rdo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causa-
dos.

§ 4° A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pan-
tanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdao patrimdnio nacional, e sua
utilizagdo far-se-a, na forma da lei, dentro de condigdes que assegurem a pre-
servagao do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5° Sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por
agoes discriminatodrias, necessarias a protecao dos ecossistemas naturais.

§ 6° As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizagao

definida em lei federal, sem o que ndo poderdo ser instaladas.
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A lei deve ser vista como a fonte primaria do direito escrito seguida
de outras fontes de igual importancia, é o caso da doutrina e da jurispru-

déncia.
6. Dano ambiental e alguns principios

Estabelece Barros (2008), quando um dano ambiental acontece, a da-
vida juridica que surge é tentar saber o que aconteceu quem o causou e
qual o gestor ambiental competente para responsabilizar o infrator seu
dano causado ao meio ambiente. O objetivo garantido pelo ordenamento
juridico é garantir a permanéncia da vida sobre a Terra, 0 dano ambiental
ou dano ecoldgico, serd qualquer degradagdo ambiental que reflita no am-
biente, independente da intensidade.

Todavia os efeitos do dano ambiental ndo alcancam somente o ho-
mem, dessa forma, a partir da edigdo da Lei n° 6.938/81, que institui a
responsabilidade por dano ao ambiente, mas também todo o ambiente que
o cerca, existem duas modalidades ao tratar do tema: o dano ecolégico em
sentido amplo, tudo o que degrada o meio ambiente; e o dano ecolégico
em sentido estrito, onde existe a degradacéo dos elementos naturais.

Portanto o dano ambiental tem caracteristicas proprias e depende de
um poder discricionario da autoridade competente, em cada caso especi-
fico, mesmo quando alguns aspectos particulares da sua danosidade
atingem individualmente certos sujeitos, e a dificil reparacdo, dai o papel
da responsabilidade pelo dano ambiental causado na qual sempre é insu-
ficiente. E preciso ter razoabilidade e proporcionalidade nas acdes, para
garantir que a prote¢do do meio ambiente se efetive, como parte do desen-

volvimento econdmico e social.
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Frente a tanta irresponsabilidade no que diz respeito aos danos ao
meio ambiente, podemos elencar alguns principios importantes para o Di-
reito Ambiental.

O principio da precaugdo é um dos mais difundidos principio do di-
reito ambiental e, no entanto, tém sido evocados, especialmente por
organismos ambientais nao governamentais, de forma extrema e sem de-
vido os pensamentos com os demais principios que norteiam o novo
direito, como por exemplo, o principio do desenvolvimento sustentavel. A
precaucao tende a ndo autorizacdo de determinado empreendimento, se
nao houver certeza de que ele nio causara no futuro um dano irreversivel.

O principio da prevencgdo, ja bem definido em seu nome deve e tem
que ser de todos o conhecimento por ser uma maneira mais rapida e eficaz
de protecdo ao meio ambiente, porque muitas vezes a preven¢dao acaba
sendo muito mais eficaz do que a punigido do dano. Com base no principio
da prevencao a degradagdo como regra é irreparavel, e consiste em impe-
dir a superveniéncia de danos, muitos danos sdo compensaveis, mas uma
forma da elaboracao de um plano ou da realizagdo de uma obra ou ativi-
dade, sob a 6tica da ciéncia e da técnica, sdo irreparaveis.

Pedro Lenza (2019) aduz e vem:

entendendo que a forma mais eficiente de se resguardar o direito da coletivi-
dade ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é evitando as agdes e
omissdes de terceiros(ai incluindo o Poder Publico) que possam feri-lo, dimi-
nui-lo ou aniquila-lo, o principio da preservacao exige que todas as iniciativas,
obras ou atividades que possam causar um dano ambiental sejam impedidas

ou interrompidas antes que o dano se concretize. (LENZA,2019,p.1130)

O principio do usuério-pagador, da um parecer que todo uso do meio

ambiente tem um custo, ndo, mais sim o uso que é criminoso de forma a
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praticar o crime sim pode sofrer san¢do no caso multa, esse principio esta
positivado na Lei n° 6.938/81.

Ainda, Lenza (2019) elenca esse principio como:

o principio do usuario-pagador preceitua que aquele que utilizar recursos am-
bientais com fins econdmicos ou utilizar de forma privativa recursos
ambientais escassos deve pagar uma contribuicao financeira a coletividade,

ainda que de forma indireta [....].(LENZA,2019,p.1133).

O principio do poluidor-pagador vem embasar a protecdo do nosso
ambiente, visando ao poluidor arcar com os custos decorrentes da polui-
¢do. Nesse sentido, Lenza (2019) relata que sao reivindicados
investimentos daquele que desenvolve uma atividade potencialmente de-
gradadora, assim se exige daquele que ndo evitou a degradagdo a
recomposicao do meio ambiente.

O principio do desenvolvimento sustentével ele vem para dar ha base
de prevengdo e seguranga do meio ambiente para que o futuro do meio
ambiente seja passado pra frente com um olhar de cuidado para as futuras
geracoes.

Diante de uma breve sintese de todos esses principios podemos dizer
que para termos um ambiente ecologicamente equilibrado a sociedade
deve agir de forma cautelosa e equilibrada usando apenas o que realmente
precisa, e tendo sempre como parametro o direito fundamental da pessoa

humana.

7. Sang¢6es administrativas e penais, Lei n°. 9.605/98

Conforme o entendimento de Fiorillo (2014), sendo bem usada, tra-
balhada e respeitada, a lei n°® 9.605/98, atualmente é de maneira muito

segura e importante um instrumento destinado a defender, preservar os
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bens ambientais, e ainda conforme no artigo. 225, §3° da Constituicao Fe-
deral ja mencionado anteriormente, diz que, determina san¢bes penais e
administrativas contra condutas e atividades que visam lesar o patriménio
ambiental, contando com Delegacias de protecdo e vigilancia ao meio am-
biente, e de acordo com o artigo 2° da Lei® n° 9.605/98, diz que, o sujeito
ativo do crime ambiental é quem executa ou determina a execucdo do ato
tipificado como crime: Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica
dos crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a este cominadas, na me-
dida da sua culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o membro
de conselho e de 6rgéo técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou man-
datério de pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa de outrem,
deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la.
Conforme Artigo 3° da Lei® n® 9.605/98, diz que, as pessoas juridicas
sdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente nos casos em que
a infragdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contra-
tual, ou de seu 6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade;
Contudo a responsabilizagio das pessoas juridicas nao exclui a das pessoas

fisicas autoras, coautoras ou participes do fato delitivo.

Contudo a responsabilidade administrativa em matéria ambiental se resume
com a finalidade de obrigar os 6rgéos vinculados de forma direta ou indireta
aos entes estatais (Unido, Estados, Municipios e Distrito federal), no qual o
dever de defender e preservar os bens ambientais para as geragdes presentes
e futuras, indicas pela Constituicdo Federal aos interesses difusos e coletivos

em proveito da dignidade da pessoa humana (FIORILLO, 2014, p.152).

5 BRASIL, LEI N° 9.605/98, “Art. 2° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos crimes previstos nesta
Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua culpabilidade, bem como o diretor, 0 administrador, o
membro de conselho e de 6rgéo técnico, o auditor, o gerente, o preposto ou mandatario de pessoa juridica, que,
sabendo da conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a sua pratica, quando podia agir para evita-la.”

5 BRASIL, LEI N° 9.605/98, “Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragao seja cometida por deciséo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu 6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade. Paragrafo tnico. A responsabilidade
das pessoas juridicas nao exclui a das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou participes do mesmo fato.”
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O meio ambiente ¢ um bem fundamental para a vida humana, de-

vendo ser assegurado e protegido para o bem de toda a sociedade.

8. Responsabilidade penal e a aplicacao das penas

A responsabilidade penal por dano ambiental tem a aplicacdo das re-
gras do direito penal, conforme disposicao expressa do artigo 79 da Lei”
9.605, que tem a finalidade da aplicagdo do Codigo Penal e do Codigo de
Processo penal. A responsabilidade penal da pessoa juridica tendo em vista
que os crimes ambientais cometidos contra a fauna e a flora e seus meios
de uso, sdo cometidos por pessoas que ndo oferecem periculosidade ao
meio social, e que geralmente sdo levadas a praticar a infracdo penal por
circunstancias do costume em que vivem, por ndo terem o conhecimento
da lei e também por ndo conhecerem as medidas restritivas de protecdo
do meio ambiente.

Conforme Figueiredo (2011), explica as penas aplicaveis a pessoa ju-
ridica que comete crimes ambientais podem ser de trés modalidades:
multa restritiva de direitos que se subdivide em: Suspensao Parcial e Sus-
pensdo total das atividades da empresa; Interdicdo temporaria de
estabelecimento, obra ou atividade e Proibigao de contratar com o Poder
Piblico, bem como ele obter subsidios, subvencoes ou doacgbes; Prestacdo
de servicos a comunidade, subdividindo-se em: Custeio de programas e
projetos ambientais; Execugao de obras de recuperacao de areas degrada-
das; Manutencdo de espagos publicos e; Contribuicdes a entidades

ambientais ou culturais ptblicas.

7 BRASIL, LEI N° 9.605/98, “Art. 79. Aplicam-se subsidiariamente a esta Lei as disposicoes do Codigo Penal e do
Codigo de Processo Penal.”
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A Lei 9.605/98 foi criada para dar eficacia plena e consolidar a legis-
lacdo ambiental, e nos mostrar que as penas tem um carater juridico onde
os crimes cometidos contra a natureza sofrem sancdes estabelecidas em
lei, para ndo deixar passar em punido que as cometeu, visando sempre a
teoria em que se encaixa o crime feito ao meio ambiente e sua responsa-
bilidade.

As Penas e as Multas devem ser aplicadas dentro da disponibilidade
e capacidade que o Codigo Penal que dispde a Lei n° 9.605/98 que criou
regras especiais a seu respeito, com os artigos 18 e 79° sobre a multa e os
artigos 21, 22, 23 € 24, com sua fixa¢do dentro de certos limites pré-esta-
belecidos no Codigo Penal® no artigo 49. Estas seriam as primeiras a serem
aplicadas as pessoas juridicas, pois, sentiria em seu poderio econdmico a
fixacdo de uma reprimenda. Como denota sua redagdo: A pena de multa
consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na sen-
tenca e calculada em dias-multa. Sera, no minimo, de 10 (dez) e, no
méaximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.

Alei n® 9.605/98 dispde sobre a multa e disse:

Art. 18. A multa sera calculada segundo os critérios do Codigo Penal; se reve-
lar-se ineficaz, ainda que aplicada no valor maximo, podera ser aumentada até

trés vezes, tendo em vista o valor da vantagem econdmica auferida.

A respeito dos artigos mencionados anteriormente, vale consignar no
que tange sobre as penas aplicaveis, a Lei n® 9.605/98 expressa o seguinte

previsao nos respectivos artigos:

8 BRASIL, Cédigo Penal: “Art. 79. Aplicam-se subsidiariamente a esta Lei as disposigdes do Cédigo Penal e do C6-
digo de Processo Penal.”

9 BRASIL, Codigo Penal:” Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciério da quantia fi-
xada na sentenga e calculada em dias-multa. Serd, no minimo, de 10 (dez) e, no méaximo, de 360 (trezentos e
sessenta) dias-multa.

§ 1° - O valor do dia-multa sera fixado pelo juiz nao podendo ser inferior a um trigésimo do maior salario minimo
mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a 5 (cinco) vezes esse salario.

§ 2° - O valor da multa sera atualizado, quando da execugao, pelos indices de corregao monetéria.”
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Art. 21. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente as pessoas
juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, sio:

I - multa;

II - restritivas de direitos;

III - prestacdo de servigos a comunidade.

Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica sao:

I - suspensao parcial ou total de atividades;

II - interdicdo temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;

III - proibigdo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsi-
dios, subvengoes ou doagoes.

§ 1° A suspensao de atividades sera aplicada quando estas ndo estiverem obe-
decendo as disposi¢oes legais ou regulamentares, relativas a protecao do meio
ambiente.

§ 2° A interdicao sera aplicada quando o estabelecimento, obra ou atividade
estiver funcionando sem a devida autorizacao, ou em desacordo com a conce-
dida, ou com violagao de disposicao legal ou regulamentar.

§ 3° A proibigao de contratar com o Poder Publico e dele obter subsidios, sub-
vencoes ou doagdes nao podera exceder o prazo de dez anos.

Art. 23. A prestacao de servigos a comunidade pela pessoa juridica consistira
em:

I - custeio de programas e de projetos ambientais;

II - execugdo de obras de recuperagao de areas degradadas;

III - manutengao de espacos publicos;

IV - contribuicdes a entidades ambientais ou culturais pablicas.

Art. 24. A pessoa juridica constituida ou utilizada, preponderantemente, com
o fim de permitir, facilitar ou ocultar a pratica de crime definido nesta Lei tera
decretada sua liquidacdo forgada, seu patrimonio serd considerado instru-

mento do crime e como tal perdido em favor do Fundo Penitencirio Nacional.

Nesse sentido o ordenamento juridico-penal vigente, se posiciona so-
bre a protecao de determinados bens juridicos, onde o direito penal obtém

sua legitimidade quando coloca em prética a sua funcao.
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No que diz respeito as sangdes penais aplicaveis as pessoas juridicas, ha que se
adequar a punicio aquele que seréd punido, e de uma forma mais objetiva, se
0 agente é pessoa juridica, entidade que decorre de uma ficgio legal, as penas
a serem a ele aplicadas devem adequar-se a sua natureza, assim fica afastada
a pena privativa de liberdade, aplicavel as pessoas fisicas. As sang¢des penais
impostas a pessoa juridica serdao multa, pena restritiva de direitos ou prestagio

de servicos a comunidade (GRANZIERA, 2011, p. 743).

Contudo direcionada a coletividade a teoria de prevencao geral é vol-
tada para o individuo infrator por meio da ressocializagdo, quando

observada em seu aspecto positivo.

Consideracgdes finais

A Lei de Crimes Ambientais veio limitar o comportamento humano
perante a natureza, atendendo a sociedade no que tange a doutrina de pre-
vengao e repressao dos delitos praticados contra o equilibrio ecolégico. Ao
tutelar bens que ja possuem a protegdo de outros areas do direito, o Direito
Penal mostra o seu caréter subsidiario acerca do tema.

O despertar da sociedade para os valores ambientais representa so-
bretudo a sintonia entre os anseios do povo diante dos problemas
ambientais vivenciados, visto que vive-se uma mobilizacdo e conscientiza-
¢ao crescente da vida social, econdmica e politica da populagio em relacdo
ao Estado.

A Lei n° 9.605/98 define um novo segmento no Direito Penal Brasi-
leiro ao tratar da responsabilidade das pessoas juridicas. Atendendo em
seu ambito alguns preceitos, dentre eles trés esferas que tratam da res-
ponsabilidade da pessoa juridica: administrativa, civil e penal. Tais

preceitos somados ao tema ja estabelecido na Carta Magna formam uma
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base juridica que edifica um sistema de controle ambiental a fim de garan-
tir as futuras geragdes um mundo mais saudavel e equilibrado.

O que se espera na verdade é o receio por parte das empresas, tendo
em vista uma eventual punicdo mais severa, fazendo com que a lei seja
vista como um alerta a ponto de fazé-los buscar alternativas mais certeiras
e seguras ao envolver suas atividades, obtendo assim um futuro melhor

em relagdo ao meio ambiente para as proximas geragoes.
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A relacao dos direitos coletivos com
o fundo de defesa dos direitos difusos:
breves consideracoes

Evandro Luis Dezordi’
Karine Kostuczenko 2

1 Introducao

O Fundo de Defesa de Direitos Difusos - FDD foi criado em 24 de
julho de 1985 pela Lei n® 7.347, e trata-se de um Fundo de natureza con-
tabil, vinculado ao Ministério da Justica, regulamentado pela Lei n°® 9.008,
de 21 de marco de 1995, por meio do Conselho Federal Gestor do Fundo
de Defesa de Direitos Difusos - CFDD. (Brasil, 1985).

Para delimitar este trabalho, trata-se inicialmente de algumas consi-
deragoes acerca de onde surgem os recursos do Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos, ou seja, a origem, depois de conceitua-lo.

Num segundo instante busca-se demonstrar que ja se obteve a¢des
exitosas em condenagdes relativas a dinheiro destinadas ao Fundo de Re-
paracdo de Direitos Difusos, e de garantia de acesso a democracia e

reparacdo de dano a coletividade, com intuito de ndo se exaurir no assunto.

"Professor do Curso de Direito Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes Uri Erechim. E-mail:
dezordi@uricer.edu.br
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2. Acao Civil Publica: primeiras consideragdes

Antes da Constituigio de 1988, a Lei de 1985 que tratou da Acao Civil
Publica foi um marco em defesa da coletividade, pois responsabilizando
por danos causados ao meio ambiente, aos direitos estéticos, ao patrimo-
nio histérico e muito mais, acabou tornando-se um instrumento de justica
social, cujos legitimados sdo o Ministério Pablico, os Estados, os Munici-
pios, a Unido, bem como Associacdes, em defesa do coletivo. Segundo

Macedo Junior, 2002;

Uma das inovacdes trazidas pela Lei de Agdo Civil Ptblica, de 1985, foi a Cons-
tituicio de Fundos Especiais de Defesa de Reparacao de Interesses Difusos
Lesados, para os quais seriam destinadas verbas indenizatérias derivadas de
medidas judiciais e extrajudiciais propostas em favor da tutela dos chamados

interesses transindividuais tutelados por aquela lei. (Macedo Junior, 2002,

pag.799, 800)

Neste sentido, o fundo constitui-se numa resposta a problematica da
destinacdo das indenizagoes, servindo de conservagio dos bens lesados, e
para cria¢do de condigdes favoraveis para tutela dos direitos difusos.

Criado entao inicialmente pelo artigo 13 da Lei de Acdo Civil Puablica,
regulamentado pelo Decreto n° 92.302, de 16 de janeiro 1986, somente no
ano de 1996, com a Portaria n° 11, aprovou-se o Regimento Interno do
Conselho Federal do Fundo de Direitos Difusos, bem como os critérios
para a aplicacdo dos recursos e a forma do recolhimento com a resolucao

15 em 2004.

2.1 Origem e Destino dos Recursos

Os recursos do Fundo dos Direitos Difusos sdo produtos de ar-

recadacdo:
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- Das condenacdes judiciais de que tratam os arts. 11 a 13 da Lei n° 7.347, de
1985;

- Das multas e indenizagoes decorrentes da aplicacdo da Lei n°® 7.853, de 24 de
outubro de 1989, desde que néo destinadas a reparagdo de danos a interesses
individuais;

- Dos valores destinados a Unido em virtude da aplicagdo da multa prevista no
art. 57 e seu paragrafo tnico e do produto da indenizagdo prevista no art. 100,
parégrafo tnico, da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990;

- Das condenacdes judiciais de que trata o § 2° do art. 2° da Lei n° 7.913, de
07 de dezembro de 1989;

- Das multas referidas no art. 84 da Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994;

- Dos rendimentos auferidos com a aplicagdo dos recursos do Fundo;

- De outras receitas que vierem a ser destinadas ao Fundo;

- De doagoes de pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras. (Jus-

tica.gov.br - Acesso em margo de 2020)

Sendo assim, sdo necessarias algumas considerac¢des sobre a natu-
reza da condenacdo, bem como se agdo civil publica ou coletiva,
dependendo do objeto, sendo também um instrumento legal inserido den-
tro do campo da responsabilidade civil, que, por sua vez, é regida pelo
principio da reparacao integral (restitutio in integrum) do dano. Sanseve-

rino (2010, p. 19 e 34), em obra que analisa o principio apregoa:

O principio da reparacdo integral ou plena, também chamado de equivaléncia
entre o dano e a indenizagdo, como indicado por sua prépria denominagao,
busca colocar o lesado em situagéo equivalente a que se encontrava antes de

ocorrer o ato ilicito.

A reparacao integral est4 prevista no caput do artigo 944 do Cédigo
civil. Porém, se ndo puder reparar na extensao do dano, ainda no artigo
947 do mesmo, estabelece que podera reparar em moeda corrente, de

acordo com o valor.
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K apontado como uma caracteristica a flexibilidade de utilizagio dos
recursos do Fundo de Reparagio de Interesses de Direitos Difusos Lesados,
ou melhor, a reconstituicdo nao precisar necessariamente 0 mesmo bem
lesado. Essa caracteristica mencionada faz com que o Fundo brasileiro se
aproxime e seja comparado ao direito norte-americano chamado de flui-
drecovery.

O Patrimoénio do Fundo de Defesa de Direitos Difusos é regido pelos
termos da Lei n°® 9.008/95 e o Decreto n° 1.306/94 e é composto pelas
receitas provenientes das condenagdes judiciais decorrentes de danos ir-
reparaveis causados a direitos coletivos ou difusos, das multas e
indenizagoes decorrentes de violagdes aos interesses ndo individuais dos
consumidores e dos portadores de deficiéncia, das multas aplicadas pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econémica, dos rendimentos auferidos
pelas aplicagoes do Fundo, de doagdes de pessoas Fisicas e Juridicas, naci-
onais ou estrangeiras e de demais outras receitas que vieram a ser
destinadas ao Fundo.

Ainda, vale ressaltar que as receitas do Fundo podem ser integradas
por rendimentos decorrentes de aplicagdes financeiras, transferéncias or-
camentdarias, incentivos fiscais e doacdes. Também, podem ser destinados
ao Fundo os recursos gerados de condenacgao pecuniéria por dano irrepa-
réavel proveniente de uma acgdo popular, assim como os recursos oriundos
de execugdo de compromissos de ajustamentos de condutas nao cumpri-
dos.

Denota-se que nas fontes dos recursos, além das provenientes de da-
nos especificos causados, ndo ha a existéncia de danos ocorridos, ou seja,
as fontes oriundas das a¢des determinantes de reparacido de danos agre-
gam outras que estdo ligadas diretamente aos danos especificos.

Consideram-se também as ag¢des civis indenizatdrias que sao propos-

tas apenas para danos irreparaveis. Sendo assim, nas agdes por danos
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reparaveis, o valor da indenizacdo deve reverter-se diretamente para sua
reparacdo. Ademais, a tutela preventiva é de grande importancia para os
interesses difusos e coletivos, por demonstrarem maior eficacia do que a
reparacdo dos danos.

Sendo esclarecidos a natureza dos danos, a origem e destino de seus
recursos, passa-se a entender a sua funcionalidade, sendo que a Lei da
Acdo Civil Pablica, com o objetivo de assegurar maior protegio aos direi-
tos difusos e coletivos, vai além da previsdo de pagamento de indenizagdo
pecunidria, pois, em seu artigo 13 estabelece a destinacdo dessa indeniza-
¢do para um fundo federal e seus congéneres nos estados prevendo uma
especifica finalidade: a reconstituicao de bens lesado.

Segundo a Lei n.9.008/1995, a destinacio especifica do FDD, con-
forme § 1° do art. 1°, tem por finalidade a reparagdo dos danos causados
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, es-
tético, histdrico, turistico, paisagistico, por infracdo a ordem econdémica e
a outros interesses difusos e coletivos. Como se extrai da Lei da Agdo Civil
Publica, da Lei n. 9.008/1995 e do Decreto n. 1.306/1994, a primeira des-
tinacdo dos recursos do FDD deveria ser para recuperacao do préprio dano
que ensejou a condenagdo, nao sendo possivel destinar-se para outras fi-

nalidades.

2.2 Administracao do Fundo

O Fundo de Defesa de Direito Difusos é administrado por um colegi-
ado, denominado Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos. O mencionado Conselho possui natureza juridica de 6r-
gdo da Administragdo Direta do Poder Executivo, sendo vinculado ao

Ministério da Justica pela Secretaria de Direito Econémico. Conforme a Lei



Evandro Luis Dezordi; Karine Kostuczenko | 69

9.008/95, 0 Conselho é composto por dez membros-conselheiros e seus
respectivos suplentes.

Percebe-se que ha a necessidade que o Conselho tenha membros par-
ticipativos de todas as 4reas que envolvam direitos difusos e coletivos para
o melhor cumprimento de sua finalidade, a qual coincide com a finalidade
do proprio Fundo. Por ser uma atividade considerada de servico publico
relevante, os membros do Conselho ndo recebem remuneracio e devem
ser escolhidos pelo Ministro da justica.

Outrossim, deve-se mencionar que os representantes sao designados
pelo prazo de dois anos, sendo admitida uma recondugao, com excecio do
representante da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica,
que pode ser reconduzido mais de uma vez.

No artigo 6° do Decreto n° 1.306/94, bem como no artigo 3° da Lei
9.008/95, dispdem-se acerca das fun¢des do Conselho Gestor, sendo pri-
mordial zelar pela aplicagdo dos recursos com observancia dos objetivos
das leis, as quais dizem respeito as acbes civis publicas, as pessoas com
necessidades pessoais, a acdo por responsabilidade por danos causados aos
investidores no mercado de valores mobiliarios, ao Codigo de Defesa do
Consumidor e ao Conselho Administrativo de Defesa Econémica.

As fungdes Administrativas do Conselho manifestam-se a respeito de
convénios e contratos, firmados pela Secretaria - Executiva do Conselho;
ao exame e aprovacao de projetos de reconstituicdo de bens lesados; inclu-
sive os de carater cientifico e de pesquisa; a promogao, por meio de érgaos
da administracgédo publica e de entidades civis interessadas, de eventos edu-
cativos ou cientificos; a edigdo, inclusive em colaboracdo com oérgaos
oficiais de matérias informativas, sobre as que tratam o Decreto n°
1.306/94, a promogao das atividades e eventos que contribuam para a di-
fusdo da cultura, a protecio ao meio ambiente, ao consumidor, a livre

concorréncia, ao patrimdnio histérico, artistico, estético, turistico,
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paisagistico, entre outros assuntos relacionados aos interesses difusos e
coletivos.

O Conselho é o 6rgao essencial a utilizacao de tal Fundo, devendo,
portanto, ser informado da propositura da agéo civil pablica, sobre a exis-
téncia de deposito judicial, sua natureza e sobre os transitos em julgado
das decisoes.

Ressalta-se que todas as receitas destinadas ao Fundo Federal de De-
fesa de Direitos Difusos sdo depositadas em um Fundo especial, mantida
no Banco do Brasil, denominada “Ministério da Justica - CFDD - Fundo”,
devendo as receitas oriundas de condenacdes judiciais e de multas admi-
nistrativas serem identificadas segundo a sua natureza, infracao ou dano
causado.

Os recursos financeiros que sdo arrecadados pelo Fundo sdo distri-
buidos para a realizagdo das medidas pertencentes a atuacdo do Conselho
Gestor e aplicados na recuperacio dos bens lesados. Devem obter relagao
com a natureza da infra¢do ou do dano causado. Quando nao for possivel
a reparacdo do dano, os recursos devem ser destinados a promogao de
eventos educativos ou cientificos ou a edi¢do de material informativo.
Sendo invidveis as alternativas referidas, devem as receitas serem aplica-
das na modernizacdo administrativa dos 6rgaos publicos vinculados as
areas abrangidas pelo Decreto n° 1.306/94 e pela Lei n° 9.008/95.

Ainda, o Regulamento do Fundo Federal de Direitos Difusos introdu-
ziu o sistema de comissdes e camaras setoriais para andlise de projetos e
sobre assuntos relacionados a assuntos especificos, como o meio ambiente,
o consumidor, a crianga, o adolescente, entre outros. As comissoes especi-
ais podem ser temporarias ou camaras técnicas permanentes.

A constituicao dessas camaras esté relacionada ao interesse e a pos-
sibilidade de reunir profissionais especializados nas &reas especificas,

sendo capacitados de determinar decisdes sobre projetos de maior
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interesse e as melhores opgoes de investimento de recursos do fundo.
Também as decisdes serdo realizadas por pessoas ligadas aos interesses
difusos, que torna mais facil o acompanhamento e controle pela sociedade
as determinacgoes pelo Conselho Gestor. As camaras estariam responsa-
veis por encaminhar propostas de investimento setoriais que dependeriam
de confirmacéo e homologacao pela Assembléia geral do Conselho Gestor
(Salles, 2003).

Poderdo assim receber os recursos do Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos as instituigdes governamentais da administracdo direta ou indi-
reta, as diferentes esferas do governo, federal, estadual e municipal, bem
como as organizagdes nao governamentais, brasileiras, sem fins lucrati-
vos, que tenham os seus estatutos objetivos relacionados a atuac¢do no
campo do meio ambiente, do consumidor, de bens e direitos de valor ar-
tistico, estético, histérico, turistico, paisagistico e por infracdo a ordem
economica.

A introducdo de sistemas de comissdes e camaras setoriais voltadas
para andlises de projetos sobre assuntos de temas especificos, sendo al-
guns deles; Meio ambiente, Direito do Consumidor, a crianca e ao
adolescente; entre outros, nao obscurece o previsto pela Lei 7.797/89 e
regulamentado pelo Decreto n.98.161/89.

A relevancia na formagao destas camaras, visa a possibilidade de re-
unir profissionais nas areas especificas, com total capacidade para tomar
frente a decisdo dos projetos e a melhor forma de investimento, visando
sempre a evitar o gasto indevido do mesmo. Com isso busca-se, também,
facilitar uma maior participacao da sociedade nas decisdes tomadas pelo
conselho formado. A principal atribuigdo das cimaras estaria em encami-
nhar propostas de investimento em setores que dependem da total

homologacao pela assembléia geral do Conselho Gestor (Mariotti,2000)
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As institui¢des que poderdo ser beneficiadas com os recursos do
fundo sdo; governamentais tanto da administracdo direta como indireta,
com amplitude para todas as esferas de governo; federal, estadual e mu-
nicipal, visando também as organizacdes ndo governamentais, somente
brasileiras, sem fins lucrativos, que possuam em seus estatutos fito a ati-
vidade no que se designam as camaras.

Referentemente ao prazo que os 6rgaos legitimados possam vir a re-
ceber verbas provenientes do Fundo deverao expor propostas de julho a
setembro do ano previsto para o inicio do mesmo, visando a recuperacio
de bens, eventos voltados para a educacao social, cientificos, e a constitui-
¢do de material informativo. O todo proposto seré avaliado pelo conselho
e se estiver de acordo com o proposto pelo fundo, serdo apoiados por meio

de celebracédo de convénios (Mazzilli,2001).

3 Da responsabilidade a solidariedade na recomposicao dos danos a
coletividade

Ap6s o periodo de autoritarismo militar, que veio a refletir em uma
sociedade deficitéria, carente de uma estrutura de vida digna, com falta de
educacao, saiide, saneamento, buscou-se uma maior exigéncia de atuacdo
do poder publico para poder proporcionar uma conjuntura de fatores que
possibilitassem o desenvolvimento social.

Buscando uma melhor condi¢ao ao povo, a Constituicdo de 1988 in-
seriu a organizagao da sociedade, a liberdade de imprensa, junto com isso
a liberdade de expressao que havia sido tomada dos cidadéos, criando com
isso, uma opinido publica mais consciente, que contribuiu no avango para

a formacao dos direitos fundamentais.
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Momento antes de ser promulgada a Constituicdo de 1988 passou a
vigorar a Lei de Acdo Civil Pablica, da qual veio a ser criado um Fundo
especifico para a mesma, existindo nela, um cunho de forca democrética.

O Fundo mencionado acima, aparado pela Lei de Acdo Civil Publica,
apresenta-se como uma espécie de servico voltado a reestruturagao do pa-
trimo6nio do povo para o povo, exercitando com isso a solidariedade.

Assim, nota-se que, o Fundo Federal da Agao Civil é instrumento do
servico da democracia, onde adota-se um sistema em que a sociedade par-
ticipa da efetivagdo dos recursos, analisando o que se pode fazer
preventivamente, ao invés de dar respostas particulares aos que se sentem
lesados por certos danos.

O orcamento do Fundo, aprovado pela Lei Federal de 2005 n°. 11.100,
atingiu o valor de R$ 6.000.000,00, sendo R$ 5.850.000,00 no programa
“Defesa de Direitos Difusos, e R$150.000,00 no programa “Gestdo e Ad-
ministracdo do Programa”. Do total destinado a atividades, a previsao
orcamentaria era de R$3.463.998,00 para despesas decorrentes de custeio

e R$ 2.536.002,00 para despesas de investimento.
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Fonte: Conselho Federal Gestor do Fundo de Defesa de Direitos Difusos — CFDD.

No gréfico, podemos ver a evolugdo histérica da arrecadagiao do

Fundo nos Gltimos onze anos.
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Os valores recolhidos ao Fundo no exercicio de 2005 encontram-se
distribuidos de acordo com sua origem. Referente a multas aplicadas pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econémica tem-se 59,92%), sendo este
o total arrecadado, e 18,29% teve origem relacionada a multas aplicadas
pelo Departamento de Protegdo e Defesa do consumidor.

O que podemos ver, é que nesses 11 anos, a crescente aplicagdo dos
recursos do Fundo retrata uma conduta pautada sob ética de solidariedade
e concretizacdo de normas inseridas. Em um sentido, que o Fundo Federal
de Defesa de Interesses Difusos é um instrumento a favor da democracia,
por garantir aos seus beneficidrios a reconstrucio de uma sociedade mais
justa e igualitaria. Segundo Sarlet (2005, p.57), o Fundo de Direitos Difu-
s0s, possui como objetivo geral a reparagdo de danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, e a bens de valor artistico, histérico, estético, e
de outros interesses coletivos.

Nao se pode omitir que uma boa administragdo do Fundo, através de
um conselho Gestor sério e preocupado, é essencial para que o capital ndo
seja aplicado em contas falsas e projetos inexistentes, a vista que a finali-
dade deste instrumento é promover a democracia.

Importante destacar, que a Fundagdo do Fundo de Defesa de Interes-
ses Difusos transforma alguns principios e garantias contidas na
Constitui¢do de 1988, mais préximos de concretizagao, baseados na busca
pela democracia, na assisténcia e ndo somente na responsabilidade, pela

responsabilizacdo.
4 Consideracoées finais

Buscou-se, através do presente, abordar os temas propostos, de-
monstrando o objetivo da estrutura e o real funcionamento dos Direitos

Difusos e suas percepgoes, fungoes e efetividade, bem como a eficiéncia das
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indeniza¢des pecunidrias destinadas ao Fundo de Defesa de Direitos Difu-
sos (FDD) para colaborar com agdes coletivas.

Apresentou-se também concepgdes nas esferas das agdes coletivas
que se inserem na area da responsabilidade civil, de uma forma breve e
objetiva, com a devida aplicacdo do principio da reparacio integral, corro-
borado com o direito constitucional, como garantia de tutela jurisdicional
de acesso a justica e como se ajustam perfeitamente ao direito material.

O Fundo de Direitos Difusos tem a fungao, e deveria servir como ins-
trumento para a efetiva e adequada tutela de direitos difusos e coletivos,
concretizando o direito constitucional de acesso a justica no seu plano
substancial, como garantia de tutela efetiva de direto material violado e
reparacdo do dano violado, no ambito da responsabilidade civil.

Ainda, no decorrer do trabalho, tratou-se de alguns pontos principais
e fundamentais sobre o Fundo de Defesa de Direitos Difusos, citando-se
suas especificas areas abrangidas, seus responsaveis e sua devida utiliza-
¢do. Abordou-se também acerca da sua eficicia e os seus encargos
respectivos, mencionando-se sobre a reparacao de interesses lesados como
instrumento democratico de recomposi¢ao dos danos a coletividade.

O Fundo de Direitos Difusos é uma importante ferramenta para que
0s principios e garantias constitucionais se concretizem, com base na soli-
dariedade e na responsabilidade, na busca pela reparagdo do dano e na
melhora da sociedade.

As providéncias, plenamente justificadas na Constituicao Federal e na
legislagdo de regéncia, que seriam a garantia e os principios constitucio-
nais, resolvem o problema no ambito da responsabilidade civil, mas nao
afastam a necessidade da adocio de medidas judiciais e extrajudiciais para
fazer parar o desvio pelo qual vem passando o FDD, pois este tem por fi-
nalidade, igualmente, a recuperacdo de bens difusos e coletivos lesados,

ainda que nao vinculados a uma agdo judicial ou inquérito civil. Quando o
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autor é desconhecido, j4 ndo mais existe ou nao possua condigdes finan-
ceiras para efetivar a reparacdo, ou seja, é necessario que o Fundo seja
utilizado para o fim a que foi criado.

Deste modo, conclui-se que é de extrema relevancia a abordagem dos
temas expostos, pois é preciso entender a funcionalidade do Fundo, como

é gerenciado e quais as areas abrangidas.
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Cadastro Ambiental Rural (CAR)
no contexto da pequena propriedade rural

Adriano Kolling
Vera Maria Calegari Detoni?

1. Introducao

O Cadastro Ambiental Rural (CAR) é um registro eletronico obriga-
tério para as propriedades rurais, tendo a finalidade de compilar todas as
informacoes sobre as areas ambientais, Areas de Preservagio Permanente
(APPs), areas de Reserva Legal (RL), florestas, vegetacdes nativas, areas de
uso, bem como de propriedades com posse rural no pais (SICAR, 2018).
Foi fundado em 25 de maio de 2012 por meio da promulgacio da Lei n°
12.651, também denominada Sistema Nacional de Informactes sobre o
Meio Ambiente (SINAMA), sendo regulado pelo Decreto-Lei n° 7.830, de
17 de outubro de 2012, 0 qual criou o Sistema de Cadastro Ambiental Rural
(SICAR). E objetivo do sistema favorecer para que haja um planejamento
adequado das propriedades rurais, com vistas ao melhor uso da terra, pro-
porcionando boas técnicas produtivas e meios de conservacdo das areas
rurais sem agredir ou degradar o meio ambiente.

Assim, diante desta realidade, este estudo objetivou estabelecer com-

paracdes entre o que preconizava a Lei n° 4.771, de 15 de setembro de 1965

' Graduando em Direito, Uri- Campus de Erechim, E-mail: adrianokolling@yahoo.com.br
2 Professora da Uri - Campus de Erechim, E-mail: vera@uricer.edu.br
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(antigo Codigo Florestal) e a Lei n° 12.561, de 25 de maio de 2012, a qual
revogou a instrucgdo anterior. Para tanto foi realizada uma pesquisa de
campo de carater exploratério em duas propriedades rurais, as quais fo-
ram selecionadas para este estudo a partir de pesquisa realizada no

endereco eletronico do SICAR, sendo posteriormente visitadas in loco.

2. Da propriedade

2.1 Direito de propriedade e sua evolucao

Necessario, antes de adentrar no assunto em tela, definir-se proprie-
dade, o qual é entendido como a posse de um bem. Destarte, o direito de
propriedade é o direito de controlar e dispor, com exclusividade, daquilo
que se é titular. A posse pode ser caracterizada das seguintes formas: a)
Absoluta: o proprietario pode dispor de sua propriedade como bem dese-
jar; b) Exclusiva: o poder sobre a coisa é s6 do proprietario; e c) Perpétua:
com duracdo ilimitada, passando aos sucessores do proprietario.

O direito de propriedade foi se desenvolvendo ao longo das épocas
como uma relacdo entre um individuo e uma coisa, de carater absoluto,
natural e imprescritivel. O conceito evoluiu e passou-se a compreendé-lo
na forma de uma relacdo entre um sujeito ativo (que pode ser um indivi-
duo ou um grupo) e um sujeito passivo universal (formado por todas as
pessoas). Desta maneira, revela-se o direito de propriedade como um
modo de imputagao juridica de uma coisa a um sujeito (MENESES RIOS,

2014).

2.2 Modelos de propriedade rural

Com relacdo a estrutura fundiaria do espago agrario, dimensoes das

terras no espago rural, tamanho, e outros aspectos séo caracterizadas por
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latifindios e miniftindios. Os latifindios sdo grandes propriedades rurais
privadas. Os minifindios se constituem pelas pequenas propriedades, ge-
ralmente utilizadas para producao familiar ou coletiva (INCRA, 2013).

Com relacdo ao tamanho da érea, os iméveis rurais sio classificados
em: a) Pequena Propriedade: area compreendida entre um e quatro mé-
dulos fiscais; b) Média Propriedade: area superior a quatro e até quinze
modulos fiscais; ¢) Grande Propriedade: area superior a quinze médulos
fiscais.

Tal classificacdo, segundo o Incra (2013) é estabelecida Lei 8.629, de
25 de fevereiro de 1993 e considera o mddulo fiscal (e ndo apenas a metra-
gem), que varia de acordo com cada municipio. O tamanho e a localizagéo
da &rea rural em relacio a cidade sdo fatores preponderantes para que

uma propriedade seja denominada como sitio, fazenda, rancho ou chacara.

2.3 Médulo fiscal rural

O conceito de moédulo fiscal rural foi introduzido pela Lei n°
6.746/1979, que alterou alguns dispositivos do Estatuto da Terra (Lei n°
4.504/1964), o qual regula os direitos e obrigacdo concernentes aos bens
iméveis rurais para os fins de execucao da Reforma Agraria e promocao
da politica agricola.

Médulo fiscal é uma unidade de medida agréria utilizada no Brasil,
expressa em hectares e é variavel, pois vem sendo fixada para cada muni-
cipio, levando em conta o tipo de exploragao predominante no municipio;
a renda com tal exploracdo e outras exploragdes existentes, embora nao
predominantes, sejam expressivas em funcdo da renda ou da area utilizada
e o conceito de propriedade familiar. O nimero de médulos fiscais de um
imével é utilizado na aplicacdo da aliquota no célculo do ITR (Lei

6.746/1970; Decreto 84.685/1980).
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A utilizacao na classificacdo dos iméveis rurais estd presente na lei
8.629/1993 (art. 4, incisos II e III), na defini¢do de pequena propriedade
de um a quatro mddulos fiscais e médio porte de quatro a 15 modulos fis-
cais, e os minifindios entende-se por inferior a um médulo fiscal, e a
grande propriedade aquela de &rea superior a 15 mddulos fiscais
(EMBRAPA, 2019).

A pequena propriedade e os miniftindios, geralmente, séo pertencen-
tes as familias que se mantém suas fungbes na agricultura familiar.
Propriedades maiores, geralmente, pertencem a filhos de agricultores que
possuem formagéo na area agricola, conhecem o mercado financeiro e in-
vestem ampliando a produgdo. A definicdo de agricultura familiar e
empreendedor familiar rural dada pela Lei 11.326/2006 também inclui o
conceito de médulo rural fiscal, ao estabelecer que, dentre outros requisi-
tos, este ndo detenha, a qualquer titulo, area maior do que quatro médulos
fiscais.

No novo Coédigo Florestal, regrado pela Lei 12.651/2012, o valor do
modulo fiscal é utilizado como parametro legal para sua aplicagdo em di-
versos contextos, como na definicdo de beneficios atribuidos a pequena
propriedade ou posse rural familiar, na definicao de faixas minimas para
recomposi¢do de area de Preservacdo Permanente; da manutencao ou re-

composicao da Reserva Legal, entre outras (BRASIL, 2012).

2.4 Funcao social da propriedade

O Direito de Propriedade faz da funcio social um componente essen-
cial, caracterizando, concomitantemente, o enlace entre o social e o
privado como meta das politicas publicas. A partir dos ideais de Estado do
Bem Estar Social, a propriedade passou a ser encarada como uma forma

de garantia para o desenvolvimento da sociedade em todos os aspectos,
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seja econdmico, social, cultural, entre outros. O sistema juridico reconhe-
ceu que o direito de propriedade, em seu exercicio, deveria voltar-se aos
interesses gerais da coletividade em detrimento dos interesses particula-
res, a propriedade funcionalizou-se socialmente. H4, portanto, maior
relevancia no seu aspecto funcional (elemento externo) do que no estru-
tural, ou seja, no seu elemento interno, constituido pelos poderes do titular
do dominio.

A fung@o social da propriedade e o fim social, na visdo de Costa (2003,
p. 8586) sdo bastante distintos, sendo “[...] importante alertar que o reco-
nhecimento de que ha na propriedade privada uma funcio social ndo é o
mesmo que afirmar ter essa um fim social, ja que fim e fungdo sdo concei-
tos inconfundiveis”.

A funcdo social, indispensavel em um contexto politico, econémico e
social pautado na solidariedade, alcanca a prépria esséncia do direito de
propriedade, com o poder de modificar seu contetido, criar as condigoes
necessarias para a legitimidade das restrices impostas ao dominio.

Para Meneses Rios (2014, p. 2)

[...] o principio da fungdo social, embora seja de implicacdo a toda a coletivi-
dade, destina-se, precipuamente, ao titular do direito de propriedade, ao
legislador ordinério e ao juiz. Ao primeiro porque esta adstrito ao exercicio das
faculdades dominiais, a fim de que possa preservar a tutela juridica de seu
direito mesmo quando se persiga as finalidades sociais. Ao segundo porque
deve proceder de maneira que, atento aos proclamos constitucionais, nao per-
mita ao titular do dominio, respaldado em normas inferiores, poderes
contrarios ou abusivos quanto as aspiragoes sociais. Ao tltimo, pois lhe cabe o
mister de interpretar o exercicio do direito dominial e da fungdo social.

(MENESES RIOS, 2014, p. 2).

Assim, o contetido da fungao social se reveste de um papel de tipo

promocional, fazendo com que a propriedade, quaisquer sejam as suas
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classificacGes, assegure a realizacdo dos valores inspiradores do ordena-

mento juridico (PERLINGIERI, 1997).

3. Cadigo florestal brasileiro

Teve sua primeira regulamentacdo em 1934, quando Gettlio Vargas,
presidente naquela época, decretou limites para ocupacdo do solo e uso
dos recursos naturais. Tal decreto, de acordo com Souza (2011), estabelecia
que as reservas florestais deveriam ser preservados trés quartos das matas
nativas de um imével rural. Trinta e um anos depois, o ex-presidente Cas-
tello Branco sancionou, em 1965, o Codigo Florestal Brasileiro (Lei
4.771/65), que, apesar de algumas mudancas pontuais em anos seguintes,
serviu de base para o setor até pouco tempo atras, quando entdo surgiu o
novo codigo.

A Lei de 1965 (4.771), com as devidas altera¢des ocorridas de tempos
em tempos, definiu a protecio da Area de Preservacio Permanente (APP)
e a criacdo de uma reserva legal de 50% na Amazonia e 20% no restante
do pais, limitando o uso que o produtor poderia fazer da terra. Em sua
dltima versao, o antigo cddigo previa areas de Reserva Legal ocupando en-
tre 20% e 80% das propriedades, conforme a regio. As margens de rios,
as matas deveriam ser preservadas em faixas de 30 a 500 metros, de
acordo com a largura do curso d’agua.

A Constituicdo também dedicou um capitulo especifico para a ques-

tao ambiental, reconhecendo expressamente que:

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

presentes e futuras geracdes (BRASIL, 1988, p. 64).
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A tutela do meio ambiente nao se restringe ao valor dos recursos na-
turais para os processos produtivos. A propria Constituigdo reconheceu
que o equilibrio ambiental é um elemento indispensavel para a qualidade
de vida sadia.

Em 1996, inicia uma série de mudangas ditadas por medidas provi-
sorias (MP) editadas para alterar o codigo, sendo que a primeira delas
restringiu a abertura de novas areas em florestas. “As MPs, embora néo
tenham aumentado a &rea de reserva legal, passaram a permitir o desma-
tamento de apenas 20% nas regides de floresta” (SOUZA, 2011, p. 1). E, a
partir da MP 2.080/00, a reserva legal em areas de floresta passou a ser
de 80%.

Em 1998, o cddigo passa a incorporar a Lei de Crimes Ambientais, a
Lei 9.605/98, a qual dispde sobre as san¢des penais e administrativas de-
rivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, transformando
diversas infracbes administrativas em crimes. A mudanca permitiu que os
6rgéos de fiscalizagdo ambiental pudessem aplicar pesadas multas aos in-
fratores (BRASIL, 1998).

A dependéncia da agropecuaria para o desenvolvimento do pais tam-
bém contribuiu para essa reformulacdo deixando a lei mais flexivel para
que ndo prejudique os grandes produtores principalmente aqueles que
produzem alimentos. Os pequenos proprietarios foram mais prejudicados
devido a essas mudangas, pois a falta de recursos é evidente e a caréncia
de incentivo do governo agrava a situagdo. Mas o bem mais afetado sera o
meio ambiente, o qual é essencial para a vida humana em detrimento do

desenvolvimento do pais.



Adriano Kolling; Vera Maria Calegari Detoni | 85

3.1 O novo cédigo e as areas de preservacao ambiental e reserva legal

O novo Cédigo Florestal encontra-se inserido no arcabougo juridico
dos instrumentos legais que regulam e disciplinam o manejo e a conser-
vacao da terra, seus recursos naturais com vistas a preservacao e protecao
da natureza e, por conseguinte, do meio ambiente. A Lei n°® 12.651/2012
classificou o imével rural em médulos ficais e assegura o uso dos recursos
naturais do imével para uso econdmico da familia. Sendo que a area de
preservacao da fauna e flora seja de uso minimo de 20% da area do imé-
vel.

E admitida inclusio de areas de APP no médulo de Reserva Legal
quando: a) O beneficio nao implique em conversao de novas areas para o
uso do solo; b) As areas computadas estejam conservadas ou em recupe-
ragdo, de acordo com a apresentacio do projeto ao 6rgdo estadual
Sisnama; ¢) O proprietario esteja incluido, bem como o imével, no CAR,
segundo a Lei n° 12.651/2012.

As atividades agrossilvipastoris, ecoturismo, turismo rural, que ocor-
riam antes da promulgacdo da nova lei, serdo respeitadas seguindo a
legislagao anterior, desde que sejam pequenos agricultores e comprovem
que ndo estdo causando danos ao meio ambiente.

As APP se caracterizam por ser protegidas, cobertas ou nao por vege-
tacdo nativa, com a funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a
paisagem, a estabilidade geolbgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo gé-
nico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das
populagdes humanas. (DIAS, 2019).

O objetivo das APP é assegurar o direito fundamental de todo brasi-
leiro a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, de acordo com o

art. 225 da nossa Constituicdo. As APPs sao, portanto, intocaveis,
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possuindo limites rigidos de exploracado, nao sendo permitida a exploragao
econdmica direta.

De acordo com o novo Cédigo Florestal (BRASIL, 2012a) também se
inserem nesta categoria as areas cobertas com florestas ou outras formas
de vegetacao destinadas a contencao da erosdo do solo e mitigacdo dos
riscos de enchentes e deslizamentos de terra e de rocha; bem como a pro-
tecdo das restingas ou veredas, de varzeas, ao abrigo de exemplares da
fauna ou da flora que sejam/estejam ameacados de extincdo, e, ainda, a
protecdo de sitios de grande valor, quer por sua beleza ou valor cientifico,
cultural ou histérico.

Com relacdo a Reserva Legal, o novo Cédigo estabelece que:

Art. 3° - [...] IIT - Reserva Legal: area localizada no interior de uma propriedade
ou posse rural, delimitada nos termos do art. 12, com a fung¢do de assegurar o
uso econdmico de modo sustentével dos recursos naturais do imével rural,
auxiliar a conservacao e a reabilitagdo dos processos ecoldgicos e promover a
conservagao da biodiversidade, bem como o abrigo e a protegdo de fauna sil-

vestre e da flora nativa; [...] (BRASIL, 2012a).

4. Cadastro Ambiental Rural (CAR) - importancia do CAR na pequena
propriedade rural do Municipio de Erechim

A lei ambiental tem como finalidade organizar e regrar o uso dos re-
cursos disponiveis e em relagdo ao meio ambiente. A mudanga no uso da
terra estd diretamente relacionada com as questdes ambientais, sendo
classificado o uso da terra na regiao um aspecto fundamental para atender
os padrdes na organizagao do espago, e para apresentar e apontar os efei-
tos impactantes que podem causar desequilibrio ambiental (CHUEH;
SANTOS, 2004).

Nesse sentido, uma novidade trazida pelo novo Cddigo Florestal é o

Cadastro Ambiental Rural (CAR), o qual pode ser definido como um



Adriano Kolling; Vera Maria Calegari Detoni | 87

registro eletronico, obrigatério para todos os imdveis rurais, formando
base de dados estratégica para o controle, monitoramento e combate ao
desmatamento das florestas e demais formas de vegetagdo nativa do Bra-
sil, bem como para planejamento ambiental e econdmico dos iméveis
rurais.

De acordo com o Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento
(MAPA, 2016, p. 1): “A inscricdo no CAR é o primeiro passo para obtencdo
da regularidade ambiental do imével”. O art. 29 da Lei 12.651/2012 define

0 CAR, bem como suas instrucoes:

Art. 29. E criado o Cadastro Ambiental Rural - CAR, no &mbito do Sistema
Nacional de Informacdo sobre o Meio Ambiente - Sinama, registro publico
eletronico de &mbito nacional, obrigatério para todos os iméveis rurais, com a
finalidade de integrar as informagdes ambientais das propriedades e posses
rurais, compondo base de dados para controle, monitoramento, planejamento
ambiental e econdmico e combate ao desmatamento [...] (BRASIL, 2015, p.

888).

O CAR permitira ao governo federal e aos 6rgaos ambientais estadu-
ais manterem registro e conhecimento acerca da localizagdo de cada
imével rural, bem como saber qual é a situacdo ambiental de cada propri-
edade. Ja o Programa de Regularizagio Ambiental (PRA) proporcionara
que os estados acompanhem os produtores rurais na elaboracdo e imple-
mentacdo das agOes necessdrias para a recomposi¢io de areas com
passivos ambientais nas suas propriedades ou posses rurais. (EMBRAPA,

2016).

4.1 Inscricao no CAR

A inscrigdo no CAR possibilita o planejamento ambiental e econdmico

do uso e ocupagdo do imoével rural. Além disso, acompanhada de
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compromisso de regularizacdo ambiental, quando for o caso, é pré-requi-
sito para acesso a emissdao das Contas de Reserva Ambiental e aos
beneficios previstos nos Programas de Regularizacio Ambiental (PRA) e
de Apoio e Incentivo a Preservagao e Recuperacdo do Meio Ambiente, os
quais sdo definidos pela Lei n° 12.651/2012.

O recebimento, gerenciamento e integracdo de todos os dados do CAR
de todos os entes federativos ficardo a cargo do Sistema de Cadastro Am-
biental (SICAR), que foi criado pelo Decreto n° 7.830, de 7 de outubro de
2012, o qual dispde sobre o CAR e sobre o PRA. A adesdo ao CAR ¢é obriga-
téria e a data para o registro expirou em 31 de dezembro de 2019, porém
permite-se a prorrogagao por mais um ano, apenas sob ato do Chefe do
Poder Executivo, conforme comanda o art. 59, § 2° do Cddigo Florestal.

Os proprietarios de imével rural ou possuidores deverdo apresentar:

I - Identificagao do proprietario ou possuidor rural; II - comprovagao da pro-
priedade ou posse; 111 - identificacao do imével por meio de planta e memorial
descritivo, contendo a indicagdo das coordenadas geograficas com pelo menos
um ponto de amarragao do perimetro do imével, informando a localizagéo dos
remanescentes de vegetacdo nativa, das areas de Preservacao Permanente, das
Areas de Uso Restrito, das areas consolidadas e, caso existente, também da
localizagao das Reserva Legal. Importante destacar que as informagdes apre-
sentadas ao Orgdo ambiental competente sdao de responsabilidade do
declarante que incorrerd em sangdes penais e administrativas quando total ou

parcialmente falsas, enganosas ou omissas. (BRASIL, 2012, art. 6°).

Néo cabe ao 6rgao ambiental fiscalizar in loco a propriedade a fim de
se assegurar da veracidade das declaragoes feitas pelo proprietario ou pos-
suidor. Além disso, a inscrigdo de pequenas propriedades e posses rurais
no CAR devera caracterizar-se por procedimento simples, conforme esta-
belece o artigo 55 da Lei 12.651/2012 e o artigo 8° do Decreto 7.830/2012,

0s quais exigem somente a identificacdo do proprietario ou possuidor, a
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comprovagao da propriedade ou posse, e o croqui indicando o perimetro
do imével, as Areas de Preservacdo Permanente e os remanescentes que

formam a Reserva Legal.

4.2 Reserva legal no CAR

Pelo antigo Cédigo (Lei 4.771/1965), havia necessidade de averbar pu-
blicamente a Reserva Legal, fazendo adendo a margem da inscrigao de
matricula do imével em cartério de registro de imdveis. Com a Lei
12.651/2012 ndo ha mais a obrigatoriedade da averbacao, estabelecido pelo
art. 18, paréagrafo 4° da referida lei. O Cédigo Florestal reconhece que as
averbacdes ja realizadas desobrigam o proprietario a fornecer ao 6rgio
ambiental as informacdes relativas a Reserva Legal necessarias para a ins-
cricdo do imével no CAR. Ainda deverdo ser averbados na matricula do
imovel no registro de iméveis o instrumento ou termo de institui¢do da
servidao ambiental e o contrato de alienacdo, cessdo ou transferéncia da
serviddo ambiental, inclusive na hipdtese de compensacao de Reserva Le-
gal, quando a servidao devera ser averbada na matricula de todos os
iméveis envolvidos, conforme comanda o art. 78 da Lei 12.561/2012.

A inscricao da reserva Legal no Cadastro Ambiental Rural deve ser
considerada como condic¢do necessaria para a transferéncia do imével ru-
ral, assim como o era a averbagdo da Reserva Legal, nos termos do antigo
Codigo Florestal. Desta forma, o CAR configura-se como mais um instru-
mento de protecdo do meio ambiente, equilibrado na medida em que a
propriedade rural passa a ter definida geograficamente a sua area ambi-
entalmente protegida inserida no imével. A partir da inscricdo da area,
poderé se verificar uma significativa alteracdo no comportamento do pro-
prietario/possuidor, que passara entdo, a zelar pela protecdo dos recursos

naturais da area protegida (SILVA, 2019).
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Desta forma, o registro no CAR representa o primeiro passo para ob-
tengdo da regularidade ambiental, constituindo-se em requisito para
diversos programas, beneficios e autorizagoes, conforme os citados a se-
guir, com base em dados obtidos no endereco eletronico do Ministério da

Agricultura, Pecuaria e Abastecimento (MAPA, 2016, p. 1):

- Acesso ao Programa de Apoio e Incentivo a Conservagao do Meio Ambiente
e aos Programas de Regularizacao Ambiental - PRA;

- Obtengao de crédito agricola, em todas as suas modalidades, com taxas de
juros menores, bem como limites e prazos maiores que o praticado no mer-
cado;

- Contratacao do seguro agricola em condi¢des melhores que as praticadas no
mercado;

- GeragcZio de créditos tributarios por meio da deduciio das Areas de Preserva-
¢ao Permanente, de Reserva Legal e de uso restrito da base de calculo do
Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural - ITR;

- Linhas de financiamento para atender iniciativas de preservacio voluntaria
de vegetacdo nativa, protecdo de espécies da flora nativa ameacadas de extin-
¢ao, manejo florestal e agroflorestal sustentavel realizados na propriedade ou
posse rural, ou recuperagdo de areas degradadas;

- Isengdo de impostos para alguns insumos e equipamentos utilizados para os
processos de recuperagio e manutencio das Areas de Preservacio Perma-
nente, de Reserva Legal e de uso restrito,

- Suspensao de sang¢des e novas autuagoes em fungio de infragdes administra-
tivas por supressdao irregular de vegetagdo em dareas de preservagao
permanente, de Reserva Legal e de uso restrito, cometidas até 22/07/2008, e
suspensdo da punibilidade dos crimes previstos nos arts. 38, 39 e 48 da Lei de

crimes ambientais (Lei n° 9.651/1998) associados a essas areas.

O imoével rural deve aderir ao Programa de Regularizacdo Ambiental
(PRA), que tem como fungdo regularizar a situagdo dos proprietarios au-
tuados por alguma infragdo ou de individuos processados por crime

ambiental cometido até 22 de julho de 2008.
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4.3 Cota de reserva ambiental (CRA)

Esta cota esta diretamente vinculada com o instituto da compensagao
de reserva legal, criado pelo antigo Cédigo Florestal, mas que foi mantido
na nova lei (12.651/2012) permitindo que uma propriedade rural possa
preencher uma parte de sua exigéncia de reserva legal com cotas de reser-
vas florestais excedentes, desde que cumpra alguns requisitos, tais como,
pertencer ao mesmo bioma da area a qual o titulo esté vinculado; ser equi-
valentes em extensio; se fora do Estado, estarem localizadas em areas
identificadas como prioritarias. A compensacao devera ser averbada em
ambas matriculas (do imével no qual se situa a area vinculada ao titulo e

na do imdvel beneficidrio da compensacgao) (BRASIL, 2012a).

4.4 A agricultura familiar no ambito do novo cédigo florestal

O novo cédigo dedicou um capitulo inteiro (XII) pensado para inserir
uma série de beneficios e isengdes para que o pequeno produtor rural
possa manter-se em boa situacdo diante das tantas exigéncias das obriga-
¢bes ambientais, ja que este produtor é basicamente fragil
economicamente se comparado a grandes produtores, assim recebeu um
tratamento diferenciado no novo cédigo (RODRIGUES, 2019).

Algumas vantagens oferecidas ao pequeno produtor da agricultura
familiar envolvem a permissdo ou intervencao e supressao de vegetacao
em APPs e Reservas Legais para as atividades eventuais de baixo impacto
ambiental, desde que atenda a certas condigdes: o imével deve estar ins-
crito no CAR; seja declarado ao 6rgao ambiental competente sobre a
referida atividade de baixo impacto. Ndo hé necessidade para os agriculto-

res familiares realizar estudos ou procedimentos de licenciamento.
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4.5 Protecao contra desastres

Desde meados da década de 1950 existe uma preocupagéo internaci-
onal com a redugdo dos riscos de desastres (RRD), culminando em 1987 a
publicacdo de um relatério pela ONU sugerindo a criagido de medidas para
conter tais impactos e respectivas perdas sociais e econdmicas
(RODRIGUES, 2019).

No Brasil essa politica publica de RRD surgiu por meio do Decreto n°®
97.274 de 1988 que organizou o Sistema Nacional de Defesa Civil
(SINDEC). Por meio desta politica pretende-se estabelecer um programa
nacional, em conjunto com o internacional, para prevenir os riscos de de-
sastres, estabelecendo medidas de reparacdo quando ele nao puder ser
evitado, a exemplo do que ocorreu na cidade de Mariana-MG, quando do
rompimento da barragem de rejeitos de minério da empresa Samarco, em
novembro de 2016, causando inameros e ainda incalculaveis danos a po-
pulagdo e ao meio ambiente. Também recentemente, em 25 de janeiro de
2019, a cidade de Brumadinho enfrentou um grande desastre ambiental.
A Barragem 1 da Mina Cérrego do Feijao, da mineradora Vale, rompeu-se,
desencadeando uma avalanche de lama, a qual destruiu a comunidade
proxima e construgdes da propria Vale. O terrivel mar de lama nédo causou
apenas prejuizos financeiros, sendo responsavel também pela morte de

dezenas de pessoas.

4.6 O CAR na pequena propriedade rural

A pequena propriedade rural é aquela onde a familia trabalha e ad-

quire renda para sua subsisténcia. No contexto familiar este tipo de



Adriano Kolling; Vera Maria Calegari Detoni | 93

agricultura é se suma importancia porque vem das origens e mantém o

vinculo familiar no campo.

4.6.1 Estudo de caso - Andlise comparativa entre duas propriedades rurais
do municipio de Erechim

A propriedade “A” trata-se de um Colégio Agricola, propriedade que
pode ser considerada “modelo” em nosso municipio, pois possui uma
grande area de preservagao permanente contendo uma nascente e um cor-
rego, sendo a éarea utilizada em diversos estudos e levantamentos
florestais. £ uma é4rea agricultavel, para subsisténcia da prépria escola
agricola. Tem como finalidade a formacao escolar de alunos para carreiras
agricolas.

A propriedade “B”, escolhida para o estudo, é uma propriedade par-
ticular, pequena, caracteristicamente muito semelhante as demais
propriedades do nosso municipio. Neste tipo de propriedade o principal
foco é a subsisténcia da familia e a moradia das pessoas que ainda se man-
tém na agricultura familiar, nesta regido ha forte éxodo rural sendo que,
geralmente, s6 permanecem na terra os avos e os pais (1 e 22 geracdes)
da familia original, sendo que os filhos, ou seja, a terceira geracdo prefere
residir na cidade e trabalhar em outras atividades, como industria e co-
mércio.

A érea “A” é utilizada para estudos técnicos e de subsisténcia. Além
de formar profissionais, que na sua maioria sao filhos de agricultores, para
trabalhar nas propriedades da regido aplicando as técnicas ali adquiridas.
A érea “B” é usada para subsisténcia e moradia da prépria familia no
campo, bem como para visita de seus familiares que nao perdem o vinculo

familiar na agricultura.



94 | Abordagens Juridicas: desafios e reflexdes contemporaneas do Direito

Consideragoes finais

O Brasil possui uma farta legislagdo ambiental, considerada moderna
e abrangente se comparada a outros paises do mundo. Porém, o grande
numero de leis cria dificuldades na compreensao do tema, bem como a sua
aplicacdo e retorno eficientes para a sociedade. Um exemplo é o Cadastro
Ambiental Rural (CAR), criado em 2012, mas que ainda ndo estd em fun-
cionamento efetivo, atuando apenas como um cadastro, ou seja, um banco
de dados desconexo das demais atividades que poderia exercer caso esti-
vesse em pleno funcionamento.

O registro no CAR é obrigatério para obter os direitos a crédito rural,
além de ser autuado pelo sistema se nao fornecer as informagoes exigidas
pelo sistema eletronico. O proprietario tera um tempo para regularizacao
da area de reposicao florestal no prazo de 20 anos, devendo cumprir com
suas obrigagoes e com a legislagdo em vigor e repor as areas que estao a
mercé e cuidar das nascentes e corregos.

Por outro lado, o produtor do campo, precisa produzir sem que tenha
que sacrificar o meio ambiente. O que se busca com o novo Cédigo Flores-
tal é a possibilidade de reduzir o impacto ambiental por unidade de
atividade produtiva. Somente politicas que introduzam maior eficiéncia
ambiental nas atividades econdmicas podem assegurar a compatibilidade
entre o crescimento econdmico e a sustentabilidade ambiental.

A questdo ambiental ndo pode se resumir a expressdes como é proi-
bido, é vedado, ndo é permitido, ou entdo a autuagdes, embargos,
interdigdes, sanc¢des penais. Deve haver a proposta da construgao de co-
nhecimentos por meio da analise das situacgdes reais. Essa forma de agir

produziria intervencdes humanas adequadas as situagdes singulares.
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1 Introducao

Até pouco tempo atras a questdo ambiental néo tinha espago pra dis-
cussdes e meramente era alvo de preocupagao. Contudo, dia ap6s dia este
cenario se modificou e as preocupacdes a nivel ambiental ganham espago
dentro da sociedade democrética de Direito. Ademais, apesar da introdu-
¢ao e medidas que engatinham quanto a preocupacdo ambiental serem
uma postura adequada e urgente, ainda sao insuficientes, pois ainda ha
um longo caminho a ser seguido frente a uma série de mudangas que pre-
cisam ser efetivadas.

Partindo dessa premissa, é possivel perceber que o egocentrismo
ainda consiste dentro da sociedade em algumas esferas, atribuindo ao ser

humano uma posicéo de centralidade em relagéo a todo o universo, onde

' Graduanda do 10° semestre do Curso de Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes,
URI Campus de Erechim - RS, Membro integrante do projeto de extensao sobre Politicas Publicas de Inclusdo Social
e Sustentabilidade Econdmica e Ambiental - IMED - Passo Fundo, RS. E-mail: simonels17@hotmail.com

2 Graduanda do 10° semestre, Curso de Direito — Uri Campus de Erechim, E-mail: carinepertuzzatti@outlook.com
3 Graduanda do 10° semestre, Curso de Direito - Uri Campus de Erechim, E-mail: nicovicenzi@gmail.com

4 Graduanda do 10° semestre, Curso de Direito - Uri Campus de Erechim, E-mail: elisandrafabricia@hotmail.com


mailto:elisandrafabricia@hotmail.com

98 | Abordagens Juridicas: desafios e reflexdes contemporaneas do Direito

tudo gira ao seu redor. Muito embora esse sentido de egocentrismo pre-
ponderante, é necessario quebra de ruptura e um posicionamento
protecionista e ativista em relacdo ao cuidado com o meio ambiente.
Sendo assim, questiona-se de que modo o desenvolvimento pode ser
pautado na sustentabilidade perante o papel e a atua¢do da administracao
publica? Em resposta, o trabalho tem como objetivos: verificar qual o po-
sicionamento da administracao putblica frente a sustentabilidade; analisar
algumas acdes de cooperacdo institucional e a breve competéncia da ad-
ministragao publica; por fim, averiguar os desafios do direito em relagao

ao quadro socioambiental contemporaneo. O método utilizado foi indu-

tivo, com pesquisa bibliografica.

2 Posicionamento da administracao publica frente a competéncia
ambiental e ao desenvolvimento sustentavel

O meio ambiente é complexo, amplo e multifacetado, diante disso,
conceitua-lo se torna uma tarefa dificultosa. Portanto, para muitos doutri-
nadores, o meio ambiente tem um conceito juridico indeterminado, regido
por uma série de principios, diretrizes e objetivos.

Como essa conceituacdo de modo geral fica em aberto, na visdo de
Farias (2017) essa busca pela procura de conceituacdo deve obedecer a di-
tames constitucionais, ditames estes, que visam e consagram a real defesa
desse bem como valor fundamental e de extrema importancia para a hu-
manidade. O autor supramencionado ressalta que a conceituacdo de meio
ambiente deve ser construida a partir da adaptacéo as exigéncias sociais e
de modo que concretize o desiderato constitucional de efetividade e tam-
bém de imprescindibilidade. Utilizar o conceito juridico indeterminado é o
mais correto frente a complexidade das mutagdes que ocorrem na esfera

ambiental.
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A Lei 6.938/81 que dispoe sobre a Lei® da Politica Nacional do Meio
Ambiente, no seu artigo 3° preceitua de certo modo o conceito de meio
ambiente. Ainda nessa senda, a propria Constituicio Federal® de 1988, no
artigo 225 consagra o meio ambiente onde todos tém direito de usufruir
bem como todos, tanto o poder ptblico e a coletividade tem o dever de
proteger, preservar e defender, ndo somente para a geragdo atual, mas
principalmente para as futuras geracdes, proporcionando uma sadia qua-
lidade de vida, equilibrio e bem estar para a sociedade e para o meio
ambiente em si. Nessa linha, o paragrafo 1° deste artigo mencionado traz

consigo varias obrigagdes que o poder publico fica incumbido de

5 LEI 6.938/81; “Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I - meio ambiente, o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas;]...]"

6 CONSTITUICAO FEDERAL DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambi-
ente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragges.

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

I - preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossiste-
mas;

II - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pes-
quisa e manipulagao de material genético;

III - definir, em todas as unidades da Federaco, espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteracao e a supressao permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagao que com-
prometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protegao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacao de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagao
do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a produgao, a comercializagao e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco
para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente;

VI - promover a educacao ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagao publica para a preservagao do
meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungéo ecolégica,
provoquem a extingao de espécies ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com
solugdo técnica exigida pelo 6rgao putblico competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacéo de reparar os danos causados.

§ 4° A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira
sa0 patrimonio nacional, e sua utilizagao far-se-4, na forma da lei, dentro de condi¢des que assegurem a preservagao
do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5° Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por agdes discriminatérias, necessarias a
protecao dos ecossistemas naturais.

§ 6° As usinas que operem com reator nuclear deverao ter sua localizacio definida em lei federal, sem o que nao
poderao ser instaladas.

§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste artigo, nao se consideram cruéis as préticas
desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestagdes culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta Cons-
tituicao Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro, devendo
ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos”.
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promover, fiscalizar, verificar entre outros, para assim assegurar o direito
ao meio ambiente equilibrado e saudavel.

Segundo Fiorillo (2012) o preceito do artigo 225 da Magna Carta vin-
cula a tutela tanto do poder publico como de toda a coletividade,
entendendo que esta tutela consiste num dever, e ndo numa norma moral

de conduta.

Assim, temos que o art. 225 estabelece quatro concepgdes fundamentais no
ambito do direito ambiental: a) de que todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado; b) de que o direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado diz a respeito a existéncia de um bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, criando em nosso ordenamento o
bem ambiental; ¢) de que a Carta Maior determina tanto ao Poder Publico
como a coletividade o dever de defender o bem ambiental, assim como o dever
de preserva-lo; d) de que a defesa e a preservagao do bem ambiental estdao
vinculadas ndo s as presentes como também as futuras geragdes, (FIORILLO,

2012, p. 67-68).

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 trata-se de um verdadeiro
marco civilizatério, que resulta de uma evolugdo emergente em relacdo a
aspectos que tangem o respeito e o cuidado com o meio ambiente. Cada
individuo é responsavel por manter a vida no planeta. Ao mesmo tempo
em que todos tém o direito de usufruir de um meio ambiente sadio e equi-
librado, este direito aduz consigo um dever, onde o direito de ter entra em
conexao com o dever de manter, gerando uma responsabilidade reciproca
e complementar.

A manutencio do meio ambiente é fator que integra o processo de
desenvolvimento sustentavel. Contudo, Milaré (2014) deixa claro que o
processo que emana enaltecer o desenvolvimento sustentavel requer den-
tro da sociedade um grande nimero de atores e agentes ambientais

comprometidos em fazer acontecer. Essa movimentagdo de pessoas
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comprometidas gera uma porcao de pessoas que pensam na efetividade
do desenvolvimento sustentével, gera uma onda verde, perfectibilizando
uma comunidade sustentavel.

Desse modo, importante esclarecer o entendimento de comunidade
sustentavel, no qual este conceito é muito bem pontuado por Milaré (2014,

p- 65- 66):

E aquela que tem as seguintes caracteristicas:

a) sua populacio tem forte senso de comunidade, solidariedade e iniciativa
prépria para resolugio de seus problemas;

b) possui elevada capacidade de mobilizagao;

¢) tem pleno conhecimento de seus direitos;

d) sua participagao é intensa nos espacos e foruns representativos, disponibi-
lizados para o aperfeicoamento das politicas publicas (conselhos locais e
regionais, assembleias);

e) garante a subsisténcia por meio de iniciativas proprias;

f) vivencia processos participativos diversos e consistentes;

g) constitui-se num elemento ativo e determinante do seu préprio desenvolvi-
mento;

h) busca solugdes simples e adaptagdes aos recursos e condigdes de vida dis-
poniveis no ambiente;

i) seus valores locais sao recuperados e preservados, e os contetidos desses
valores vém a ser difundidos amplamente através da propria linguagem co-
munitaria;
j) possui forte organizagdo comunitaria e de autogestdo;

1) tem uma rede social atuante, formada por grupos sociais ativos;

m) demonstra possuir elevada vocagdo produtiva;

n) é dotada de alto grau de sensibilizacdo para as questdes culturais, sociais,
econdmicas e ambientais;

0) demonstra elevada capacidade de gestdo, o que se reflete no nimero, na

natureza e no desempenho das organiza¢des sociais atuantes na regiao.
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Além de haver uma comunidade comprometida, o poder publico deve
ser visionario e mantenedor do desenvolvimento sob o cunho socioecono-
mico interlagado com o socioambiental.

Diante disso, a Constituicao Federal” elenca no art. 23 um conjunto
de competéncias administrativas comum do poder publico dentre eles,
proteger e preservar o meio ambiente. Inclusive, determina a fixagdo de
normas que gerem a cooperagao entre a Unido, os Estados, o Distrito Fe-
deral e os municipios para manter e proporcionar o equilibrio do
desenvolvimento e do bem estar em nivel nacional.

Ja o art. 24 do texto constitucional® menciona a competéncia concor-

rente para legislar sobre variadas matérias, dentre essas, legislar sobre o

7 CONSTITUICAO FEDERAL DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, “Art. 23. o competéncia comum da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

I - zelar pela guarda da Constituicao, das leis e das institui¢des democraticas e conservar o patrimonio publico;

II - cuidar da satde e assisténcia publica, da protegao e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

III - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os monumentos, as pai-
sagens naturais notaveis e os sitios arqueolégicos;

IV - impedir a evasao, a destruicao e a descaracterizagdo de obras de arte e de outros bens de valor histérico, artistico
ou cultural;

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacao e a ciéncia;

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacao, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a inovagao;

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicao em qualquer de suas formas;

VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;

VIII - fomentar a producio agropecudria e organizar o abastecimento alimentar;

IX - promover programas de construcao de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento
bésico;

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagao, promovendo a integragdo social dos setores des-
favorecidos;

XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessoes de direitos de pesquisa e exploragao de recursos hidricos e
minerais em seus territorios;

XII - estabelecer e implantar politica de educacao para a seguranca do transito.

Parégrafo tinico. Lei complementar fixara normas para a cooperagao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em dmbito nacional.

Parégrafo unico. Leis complementares fixarao normas para a cooperacao entre a Unido e os Estados, o Distrito Fe-
deral e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional”.
SCONSTITUICAO FEDERAL DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

I - direito tributério, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico;

1I - orgamento;

1II - juntas comerciais;

IV - custas dos servigos forenses;

V - produgao e consumo;

VI - florestas, caga, pesca, fauna, conservagao da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protecao do meio
ambiente e controle da poluicao;

VII - protecao ao patriménio histérico, cultural, artistico, turistico e paisagistico;
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direito urbanistico, florestas, caca, pesca, conservacdo da natureza, defesa
do solo e dos recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle de
poluigdo, protecdo ao patrimonio histérico, paisagistico dentro outros. Por
mais que o caput do artigo refere-se a competéncia da Unido, Estados e
Distrito Federal, ndo mencionando os municipios, ndo os exclui, mas sim,
em matéria ambiental varios doutrinadores entendem que a competéncia
do municipio é em comum com a Unido e com o Estado, e tem competén-
cia legislativa suplementar.

Em resposta disso, Milaré (2014, p. 214) reforca que a “Unido legis-
lard e atuard em face de questdes de interesse nacional, enquanto os
Estados o fardo diante de problemas regionais, e os municipios apenas di-
ante de interesse estritamente local”.

Todavia, como preceitua a propria legislacdo, cumpre deixar claro
que além do poder publico, a sociedade tem o poder, dever e reponsabili-
dade quanto ao cuidado com a questdo ambiental. O poder publico atua no
cuidado em favor da coletividade, da grande esfera puablica e a sociedade
na esfera dos interesses menores e particulares, contudo, sincronizados

com 0 bem em comum de todos e para todos.

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histrico, turistico e paisagistico;

IX - educacao, cultura, ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inovacao;

X - criagao, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas;

XI - procedimentos em matéria processual;

XII - previdéncia social, protecao e defesa da satde;

XIII - assisténcia juridica e Defensoria publica;

XIV - protegao e integragao social das pessoas portadoras de deficiéncia;

XV - protecao a infancia e a juventude;

XVI - organizagao, garantias, direitos e deveres das policias civis.

§ 1° No ambito da legislagao concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas gerais.

§ 2° A competéncia da Uniao para legislar sobre normas gerais nao exclui a competéncia suplementar dos Estados.
§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerao a competéncia legislativa plena, para atender
a suas peculiaridades.

§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficicia da lei estadual, no que lhe for contrario.
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3 Acgdes de cooperacao institucional e o compromisso ambiental da
Administracao Publica

De acordo com o entendimento de Amado (2019) o poder puablico de-
tém um grande potencial capaz de gerar transformacoes significativas no
que tange 0 meio ambiente.

Para Barata et al (2007) o poder publico como as institui¢oes e as
empresas publicas, tem a missdo direta de promover o bem estar da soci-
edade, e deveriam ser as precursoras para tomar a iniciativa e implantar
um sistema eficiente de gestdo ambiental. Perfectibilizar essas iniciativas
em instrumentos capazes de melhorar o desempenho ambiental repercu-
tiria numa série de vantagens econdmicas como exemplo, a reducio de
custos, diminuicdo das chances da incidéncia de 6nus imprevisivel e inde-
sejavel, minimizaria o surgimento de catastrofes devastadoras, enfim, sao
muitas as vantagens se os 6rgaos da administracdo publica assumissem o
verdadeiro compromisso de velar pela preservagio, conservacao e manu-
tencdo dos recursos naturais juntamente com a qualidade do meio
ambiente.

Como essa necessidade de se preocupar com o meio ambiente ainda
é de certa forma nova, tanto para a sociedade bem como para o poder pt-
blico, essa necessidade acaba se tornando um requisito, um ‘passaporte’
para manter e dar continuidade a vida como um todo em nosso planeta. O
passar dos anos exigiu e continua exigindo uma mudanca dréstica e como
resposta a nova realidade, a administracao ptblica busca se reestruturar e
criar alternativas para se adequar a realidade ambiental com o propdsito
de mudar o contexto contemporaneo desestruturado e fragilizado.

Neste interim, Amado (2019) traz uma série de considerac¢des quanto
a esta reestruturagao da administracdo publica, iniciando pela inovacdo da

adogao de
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novos conceitos e critérios nas compras publicas e exercer sua responsabili-
dade como grande consumidor, principalmente pelo poder de compra e
analise dos possiveis impactos relacionados, o poder ptblico pode impulsionar
o desenvolvimento nacional sustentavel. Pode induzir e ampliar a oferta de
produtos mais sustentaveis no mercado. Além de impulsionar o consumo sus-
tentavel, os governos podem fomentar a inovagao, desempenhando um papel
importante de desenvolvimento e disseminacdo de novas tecnologias,

(AMADO, 2019, p. 988).

E importante frisar a consideracio deste autor quando ele orienta e
explicita a importancia ndo somente do papel fundamental diante do fo-
mento mercadolégico inovador, com o intuito mais sustentavel, bem como
arelevancia e a preocupagao com a “educacao, mobilizacdo e conscientiza-
¢ao da sociedade de um modo geral”, (AMADO, 2019, p. 988).

Nessa senda, em busca pela inovacdo, Santos (2017) salienta a mu-
danca comeca pela saida da zona de conforto, além da reformulagido do
sistema atual preexistente. O poder publico deve ter a capacidade de sin-
tetizar o 6nus e o bonus que toda mudanca gera, porém, essa mudanga é
imprescindivel, devendo haver ruptura de padrdes antigos e fixados por
um novo padrdo, mais benéfico, mais adequado e extremamente necessa-
rio, mudangas que devem ser trabalhadas no ente publico para sensibilizar
e espraiar dentro da sociedade.

Amado (2019) salienta que essas mudancas devem ocorrer em prol
de um desenvolvimento nacional saudavel e sustentavel. Ademais, este au-
tor explicita a importancia da Agenda Ambiental da Administragao

Publica, conhecida como A3P, na qual se trata de

um programa que busca incorporar os principios da responsabilidade socio-
ambiental nas atividades da administragdo publica, através do estimulo a

determinadas agdes que vao, desde uma mudanca nos investimentos, compras
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e contratagao de servigos pelo governo, passando a sensibilizagdo e capacitagdo
dos servidores, pela gestdo adequada dos recursos naturais utilizados e resi-
duos gerados, até a promog¢ido da melhoria da qualidade de vida no meio

ambiente de trabalho, (AMADO, 2019, p.1002).

Nesse diapasdo, Amado (2019) complementa que a A3P tem o obje-
tivo central pautado na sensibilizacdo dos gestores publicos quanto a
importancia ambiental, e tem o intuito de estimular estes a incorporar
principios e critérios de gestdo ambiental no dia a dia, em todas as ativi-
dades de rotina, no qual adotem praticas sustentaveis.

Sendo assim, a A3P elenca responsabilidade e tem varios objetivos,
contudo, o maior desafio consiste na concretizagido do que é idealizado em
algo que se concretize e se torne sélido, pois, como bem dito a mudanca

exige uma postura pratica e atitudes diferentes.

A A3P é um programa de intengdes. Ele motiva e oferece condicdes para que a
administragdo publica, em todas as instancias de governo, federal, estadual ou
municipal, reflita, debata, e por fim, adote iniciativas visando a sustentabili-
dade. A A3P atua para que a administragao ptblica implemente uma politica
de Responsabilidade Socioambiental na forma de programas e projetos ade-
quados ao 6rgdo. Enquanto postura de governo, a A3P sugere aos 6rgaos
publicos que implementem uma agenda que contemple determinadas diretri-
zes socioambientais, organizadas em seis eixos tematicos:

1- Uso racional dos recursos naturais e bem publicos

2- Gestao adequada dos residuos gerados

3- Qualidade de vida no ambiente de trabalho

4- Sensibilizacio e capacitacio do servidor

5- Licitagdes sustentaveis

6- Compras sustentaveis. (AMADO, 2019, p. 1003).

De tal maneira, é importante esclarecer que Amado (2019) considera

que os eixos tematicos, retratem e elevem a administracdo ptblica a um
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patamar de modernidade, preocupada na eficiéncia de como oferece os
servicos a comunidade a qual esta inserida, preocupada com a qualidade e
bem estar das pessoas que prestam estes servicos. Além do mais, salienta-
se que a A3P deve ser vista como mecanismo e instrumento de transfor-
macdo da administragdo putblica com o propésito claro de adogdo da
sustentabilidade socioambiental e com efeitos nitidos e positivos para a
coletividade.

Em que pese tais informagdes bem mencionadas quanto a importan-
cia e todos os eixos tematicos de organizagao da A3P, vale trazer a baila os
meios para a implementacédo. Sendo assim, a administragdo publica, espe-
cificamente os entes putblicos que desejam implementar a A3P devem

primeiramente:

A) Criar uma comisséo gestora, conforme modelo que a instituiu no Ministério
do Meio Ambiente;

B) Promover o diagndstico que revele a situaciao ambiental do 6rgéo nos seis
eixos da A3P:

1) levantamento do consumo de recursos naturais;

2) levantamento dos principais bens adquiridos e servicos contratados pela
instituicao;

3) levantamento das obras realizadas;

4) levantamento das préticas de descarte adotadas pela instituigio

5) levantamento de praticas ambientais ja adotadas, principalmente com rela-
¢a0 ao descarte de residuos;

6) levantamento das necessidades de capacitagdo, entre outras, conforme de-
cisdao da Comissdo gestora.

C) Elaborar um Plano de Gestao Socioambiental, que deve contemplar objeti-
vos gerais e especificos, responsabilidades, prazos, medidas de
monitoramento e recursos disponiveis;

D) Devera ser promovida a capacitacdo de servidores;
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E) Promover a avaliagdo do projeto, a fim de criacdo de um sistema de avalia-
¢ao do Plano de Gestao Sustentavel pela Comissao Gestora, (AMADO, 2019, p.

1006-1007).

E importante ressaltar, segundo Arajo et al (2015) os desafios sio
muitos, ainda se tem um longo caminho pela frente para que a A3P venha
a integrar a responsabilidade socioambiental dentro das decisGes estraté-
gicas e faca parte do planejamento das organizagdes publicas. Para os
autores, a A3P é inovadora e retrata as demandas de responsabilidade am-
biental que sdo emergentes, e contextualizada na administracdo publica,
ela se demonstra como uma proposta vanguardista e com grandioso po-
tencial para se tornar diretriz de gestdo nas esfera ptblica. Porém, o maior
desafio em consolidar a A3P esta relacionado com a disponibilidade de in-
vestimento a longo prazo, apés superar esse desafio sera possivel propiciar
o desenvolvimento sustentavel pautado na contribuigao de todos e na ca-
pacidade de estimular e perpetuar o compromisso duradouro da
administracdo puablica com a responsabilidade socioambiental.

Ainda, quanto a A3P, vale consignar a importante colagdo que Amado
(2019) langa em relagdo a adogao a politica dos 5 Rs - Repensar, Reduzir,
Reaproveitar, Reciclar e Recusar. Repensando a necessidade de consumo
e quais padrdes estdo sendo adotados tanto de produgdo bem como de
descarte. Reduzindo os desperdicios de modo generalizado, consumindo
apenas os produtos necessarios e de modo consciente. Reaproveitar o que
estiver bom, criar algo novo a fim de utilizar de maneira diferente o pro-
duto que seria descartado. Importante também, reciclar, ou seja,
transformar o produto usado em outra matéria prima. Por fim, nao menos
importante, mas saber recusar o consumo desnecessario e produtos que

vao ocasionar danos ambientais potencialmente significativos.
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E importante a administracao ptiblica, os proprios servidores e a so-
ciedade se sensibilizar e de fato conhecer os 5Rs e por em prética. Pequenas
atitudes dia apés dia proporcionam ganho a sociedade, e essa mudanca de
atitude gera uma tendéncia de mudanga que abarca a sociedade no geral.
Obviamente a mudancga nédo ocorre da noite para o dia, ela é gradativa,
mas vai acontecendo naturalmente. Cada vez que o cidadéo sente a preo-
cupagdo, tem a responsabilidade e dever com a qualidade socioambiental,
gera ganhos e maximiza boas préticas, além de aumentar as chances de
cobrar mudancas de postura de outros cidadaos e do préprio ente publico.

Nesse aspecto, Silva et al (2017) apontam que a responsabilidade que
a administrac¢do publica tem na sensibilizacido, na conscientizacao e na in-
dugdo de mecanismos no ambito ambiental, fardo toda a diferenca na
sociedade e reforcam a relacdo indissociavel do homem e meio ambiente.
Deste modo, os autores supramencionados, ressalvam que quanto mais
engajada a administragdo publica estiver com as agdes ambientais, mais
eficiente e sustentavel serdo os sistemas operacionais dentro e fora do po-
der pubico, com isso, sera possivel perceber avancos significativos ao que
tange o desenvolvimento sustentdvel, ndo somente na esfera social e eco-
ndmica, mas repercutirdo indiretamente em toda a convivéncia entre

sociedade e governantes.

4 Desafios do Direito em relacdao ao meio ambiente e a postura do ente
publico versus coletividade

Segundo Pereira et al (2015) diante do atual quadro ambiental visivel
no pais, é necessario que hajam metas definidas e estruturadas através de
um planejamento e de um acompanhamento periédico, pois a sustentabi-
lidade e o compromisso socioambiental sdo de extrema importancia na

administracao publica e vem ganhando forga na aplicabilidade que devem
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ser conduzidos de modo natural e cultural dentro da sociedade a fim de
obter resultados transformadores e positivos a curto, médio e longo prazo.

Milaré (2014) afirma que quanto mais consciente estiver a adminis-
tracdo publica e a coletividade, seréd possivel fazer avancar a sociedade em
um patamar socioambiental diferenciado e que, por consequéncia, produ-
zird resultados duradouros. Na contemporaneidade, o panorama do
planeta ndo é visto com bons olhos, hd muita mudanga a ser estabelecida
e concretizada.

Ao discorrer quanto as agoes efetivas relacionadas ao contexto ambi-
ental, toda a preocupacéo e ruptura do cenario atual e das mudancas que
devem ser assumidas pela administragio ptblica, Amado (2019) assevera
que a Unido de fato, se destaca como atuante em relagdo a questao ambi-
ental, principalmente nas licitagdes e compras sustentaveis. Todavia,
quanto a administragdo publica estadual e municipal, percebe-se que sdo
minimas as praticas sustentaveis.

Em stricto sensu, a atuagao, o poder-dever e a responsabilidade que
tange toda a esfera ambiental, ndo se presume somente a Unido, ao Estado
ou ao Municipio, a0 mesmo tempo em que cada ente tem sua responsabi-
lidade, ambos tem uma responsabilidade solidaria, compartilhada, pois o
Direito ambiental trata de direitos difusos, e preserva o direito de todos,
sem distingdo.

Como bem pontua Milaré (2014), a condugdo para uma gestao ambi-
ental em qualquer esfera, tanto na ptblica como na particular, decorre de
uma metodologia estruturada e ferramentas adequadas a fim de conduzir
um planejamento assertivo, que na pratica seja continuo e progressivo,
que se renova e se atualiza, além de mobilizar a prépria administracdo

publica e a coletividade para alcangar seus intentos.
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Como bem difuso e de uso coletivo, 0 meio ambiente é impessoal e ndo pode
gerir-se por si mesmo, ele carece de protecao. A salvaguarda lhe vem do Poder
Publico, seu tutor qualificado, j& que se trata de patriménio pablico. E opor-
tuno relembrar que a tutela administrativa, em muitos casos, encontra
ressonancia e reforco na Etica e na Moral. Desde as mais remotas culturas e
civilizagoes, exercer a tutela era uma forma de administrar a justica e velar
pelos fracos e indefesos. Em se tratando do meio ambiente, esta observacio é
plenamente valida, seja pela natureza do bem tutelado e sua fragilidade ecol6-
gica, seja em fungdo do interesse e dos aspectos sociais que acompanham a

acdo tutelar, (MILARE, 2014, p. 638).

O desenvolvimento econdmico é necessario e imprescindivel, com
isso, aumenta a responsabilidade e sensibilizagdo da administracdo puablica
e de cada cidadédo aderindo conceitos, atitudes e mudangas positivas para
minimizar impactos ambientais que nao sao poucos.

Nesse compasso, Sen (2011) acredita que o ajuste de comportamento
humano e discussdes publicas podem e devem proporcionar mudangas
significativas. Cada cidadao tem o poder, o dever e o compromisso de ra-
cionalizar sobre os préprios erros e tentar nao repeti-los.

Ademais, Milaré (2014) salienta que todos os drgdos da administra-
¢ao publica devem estabelecer critérios proativos e criticos, assumindo
decisdes politicas e ambientalmente corretas. Planos, programas devem
ser postos em pratica. Para o autor mencionado, o maior desafio talvez
esteja na efetividade de vérios programas existentes implementados, cujo
nao tem plena palpabilidade e existéncia prética, estando apenas no papel,

sem um cumprimento eficaz e visivel no mundo fatico.

Este é, sem davida, um belo desafio para o poder publico e para a gestédo am-
biental. E se trata de um desafio revestido do caréater de urgéncia das decisoes
politico-administrativas verdadeiramente sabias, porquanto nenhum coman-
dante ou estrategista deve partir para a luta com a aceitacdo antecipada ou

suposta da derrota, (MILARE, 2014, 671).
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Assim, conforme relata Sen (2010), o uso das tecnologias pode favo-
recer a sociedade e assim deve ser empregada. A responsabilidade pelo
bem-estar deve ser mutua e reciproca. Sendo assim, os atores publicos e
as proprias pessoas devem se conscientizar que as coisas estdo mudando,
saindo do convencional, exigindo uma conjuntura de agbes de grande
magnitude que impulsionem o desenvolvimento sustentavel. Desse modo,
“o0 senso de responsabilidade ecolégica é parte de uma nova tendéncia que
transpoe teoria e pratica”, (SEN, 2010, p. 66). A partir do momento que o
ser humano desenvolve a capacidade de pensar, valorizar e agir, sera pos-
sivel conceber o cidaddao como agente, em vez de meramente recipiente,
tornando as discussdes ambientais mais criticas e ampliando o entendi-
mento da real situacdo socioambiental.

Nesta seara, Guimaraes e Camargo (2011) afirmam que o contexto
politico exige novos atores que levem em conta a igualdade, a liberdade, a
solidariedade e a qualidade de vida. Sendo assim, a intervengao da admi-
nistracdo publica e a acdo decisiva do Estado em regular e regulamentar a
gestao socioambiental com regras claras e transparentes é imprescindivel
e se mostra essencial para efetivar a demanda desse segmento. Propiciar
a sustentabilidade institucional, canais de facilitam a interlocucéo entre
sociedade e Estado, legitimidade e garantia na participacdo da construgao
das politicas ptblicas e continuidade destas, agoes e instrumentos juridicos
claros e efetivos, sustentabilidade dos recursos humanos, criacdo de salva-
guardas contra a descontinuidade por meio de colegiados, responsabilizar
e gerar comprometimento dos tomadores de decisdes, avaliar periodica-
mente os impactos das politicas publicas efetivadas, dentre outras medidas
envolvem a autuacdo da administracdo publica, de cada pessoa, da socie-

dade em si, exige além da persisténcia, a inovagao e o ativismo.
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Para os autores supramencionados, os desafios sao varios, mas deve
preponderar a importancia e a fragilidade que o meio ambiente tem diante
da sociedade e para todo o contexto social, econdmico, ecolégico e ambi-
ental, estas devem ser as motivagdes a serem levadas em conta e sopesadas
na busca e na luta por um Estado de Direito e de justica sensibilizado e
comprometido com o cuidado, com a preservagdo e a manutengdo socio-
ambiental.

Nesse viés, Sen (2011) ressalta que o desenvolvimento do meio ambi-
ente é fundamental, contudo ndo se trata apenas de preservagao, mas de
uma busca ativa, no poder de intervir com eficicia e com raciocinio, e tudo

isso comeca com a¢des que mudam o cendrio:

a disseminacao da educacao escolar e as melhorias em sua qualidade podem
nos tornar ambientalmente mais conscientes. Uma melhor comunicagdo e
uma midia mais ativa e bem informada podem nos tornar mais conscientes da

necessidade de pensar com orientagdao ambiental. (SEN, 2011, p. 283).

Desse modo, é importante que se haja iniciativa e participagdo efetiva
nas questdes e acdes ambientais por parte do poder publico. Assim, Sen
(2010) em outra obra de grande expressividade enfatiza que o maior de-
safio é o fortalecimento do comprometimento e do processo de
participacdo, ndo sendo uma causa insignificante, onde poder publico e
instituicoes devem desempenhar um papel inspirador e transformador,
juntamente com o esfor¢co compromissado de cada cidadao, de Ongs e da
midia.

Todo o contexto que envolve a atuacdo da administragdo piblica em
si vai além dela, pois envolve a atuagdo também de cada cidadao, exigindo
muito mais que persisténcia, exige mudanca de postura no modo de agir
e pensar e além do mais, exige efetivamente o comprometimento em fazer

acontecer, em instaurar uma mudangca significativa capaz de demonstrar
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e promover uma onda positiva, resignificando o cenario socioambiental

fragilizado.

Consideracgdes finais

O cuidado com o meio ambiente além de importante é imprescindi-
vel. Obviamente cada cidaddo tem o compromisso de manter a protecio e
ser responsével frente as questdes ambientais, mas, a administragio pa-
blica tem o papel primordial em efetivar a legislagao vigente, fiscalizar,
criar politicas publicas entre outras atividades de protecdo e minimizacao
dos impactos ambientais.

A conscientizagao e a utilizagdo dos recursos naturais deve se pautar
nos principios ecolégicos a fim de propiciar uma vida digna para todo o
ser vivo, onde o interesse econdmico ndo prevaleca sobre o interesse de
sobrevivéncia da sociedade e do proprio planeta em si. Compatibilizar a
questao ambiental com o avango e o desenvolvimento pressupde conside-
rar os problemas gerados ao meio ambiente dentro de um planejamento
minucioso e adequado as exigéncias de ambos, observando a inter-relacdo
a cada cenario politico, econdmico, sociocultural e ambiental.

No concernente ao tema, resta cristalino que o meio ambiente é um
direito de todos e a0 mesmo tempo ele é indivisivel, transindividual. For-
¢oso concluir que, diante do panorama até aqui exposto, a realidade
ambiental é mutante, evolutiva e merece a atencdo de todo o cidadédo, em
especial da administragao publica, haja vista deter poderes, voz para se
pronunciar e vez para criar meios que proporcionem a escuta da coletivi-
dade por meio de politicas publicas.

Como a administragdo detém poderes que somente é conferido a ela,

cabe se posicionar e fazer o uso de todas as artimanhas para se adequar e
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fazer efetivar os principios, premissas, normas e tudo oque estiver ao al-
cance e que venha somar positivamente ao contexto socioambiental.

Por fim, resta claro que os desafios sdo variados, mas nao infinitos, e
diante disso, devem prevalecer os principios e a real significincia que o
meio ambiente e a questdo socioambiental tem para a administracdo pa-
blica e para a sociedade democratica que deve presar para manter a sadia
qualidade de vida e todas as prerrogativas para garantir a efetividade, o
comprometimento, o compromisso e o cuidado socioambiental para a

atual e para as futuras geragoes.
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Do bem de familia:
surgimento, instituicao e exce¢dées a impenhorabilidade

Alessandra Regina Biasus'
Evandro Carlos Schenatto 2

1 Introducao

No Direito brasileiro, o bem de familia é o imével de um casal, ou de
uma entidade familiar, que, por protegio legal, ndo pode ser penhorado.
Desse modo, o bem de familia é tido como a propriedade destinada a re-
sidéncia e moradia da familia que recebe o beneficio da
impenhorabilidade, ou seja, este bem néo pode ser penhorado e ndo pode
sofrer nenhuma forma de apreensao. E assim néo responde por divida ci-
vil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos
conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele resi-
dam.

Nesta senda, esta pesquisa se traduz num estudo a respeito do insti-
tuto da impenhorabilidade do bem de familia, desde sua origem, trazendo
conceito sobre o assunto abordado, formas e exce¢oes do instituto, além
de referenciar o entendimento jurisprudencial e as mudancas que o

mesmo vem sofrendo nos julgados dos tribunais superiores.
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Desse modo, o contetido que tange a pesquisa foi realizado em arti-
gos, dissertacoes, livros e site relacionados ao tema, utilizando a
metodologia indutiva e o método analitico-descritivo. Buscou-se de modo
simples, numa pesquisa ndo exaustiva, aclarar questoes a respeito de um

tema tao abrangente e de extrema importancia para cada ser humano.

2 Do bem de familia

Trata-se de um instituto juridico com intuito de protecao do direito
de moradia, garantindo asilo da entidade familiar. Neste interim, este bem
de familia pode ser conceituado como o imével utilizado como residéncia
da entidade familiar, decorrente de casamento, de uma uniio estavel, da
propria entidade monoparental, ou entidade de outra origem, protegido

por previsdo legal especifica.

2.1 Conceito do instituto do bem de familia

O instituto juridico do bem de familia é bastante moderno no Direito,
e seu objetivo é proteger a habitagdo da familia, familia esta, que é consi-
derada pela nossa Constituicdo, como base da sociedade. O bem de familia
é na verdade um direito, ndo se confundindo com a residéncia sobre o qual
incide.

O bem de familia pode ser conceituado como o imével utilizado como
residéncia da entidade familiar, decorrente de casamento, unido estével,
entidade monoparental, ou entidade de outra origem, protegido por pre-
visao legal especifica (Lei n® 8.009/90). A impenhorabilidade em regra, é
o elemento fundamental do instituto do Bem de Familia, sendo o bem res-
guardado contra execuc¢ao por dividas. Na realidade juridica nacional faz-

se interpretacdo extensiva da prote¢do da moradia para atingir o imével
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onde reside pessoa solteira, separada ou vitiva de acordo com o entendi-
mento Superior Tribunal de Justica exarado na Simula 364.

De acordo com Azevedo, o bem da familia é “um meio de garantir um
asilo a familia, tornando-se um imoével onde a mesma instala domicilio
impenhoréavel e inalienavel, enquanto forem vivos os conjuges e até que os
filhos completem sua maioridade”. (AZEVEDO, 2010, p. 80).

ALein® 8.009, de 29 de marco de 1990, que dispde sobre a impenho-

rabilidade do bem de familia, também define um conceito do instituto:

Art. 1° O im6vel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, (grifo
nosso) é impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil, co-
mercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges
ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas

hipéteses previstas nesta lei. (BRASIL, 1990).

O conceito, segundo o Cédigo Civil em seu Art. 1.712:

O bem de familia consistird em prédio residencial urbano ou rural, com suas
pertencas e acessorios, destinando-se em ambos os casos a domicilio familiar,
e podera abranger valores mobiliarios, cuja renda sera aplicada na conserva-

¢do do imdvel e no sustento da familia. (BRASIL, 2002).

2.2 Historia do instituto do bem de familia.

Ao contrario dos varios institutos juridicos existentes no direito, o
bem de familia ndo tem sua origem no antigo direito romano, sua origem
é bem mais recente, é do direito americano, remonta a metade do século
XIX, e, segundo (AZEVEDO, 2010, p.12), “ap6s sairem do dominio da In-
glaterra, os Estados Unidos era um territério pobre, mas que tinha um
solo muito fértil, em que sua civilizacdo aproveitou destas riquezas para

favorecer o crescimento e desenvolvimento econdémico”.
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Em determinado momento o Texas ficou independente do México,
anexou-se aos Estados Unidos, e promulgou-se entdo a Lei Homestead
Exemption Act, permitindo que ficasse isenta de penhora a pequena pro-
priedade, sob a condicdo de sua destinagdo a residéncia do devedor.
(AZEVEDO, 2010).

Sistemas similares também foram adotados em paises como a Suica,
Espanha, Portugal e Chile, claro que sempre adaptando as peculiaridades
locais.

No Brasil esta ideia surgiu no ano de 1900, porém somente no ano de
1916 o instituto do bem de familia foi introduzido no Cédigo Civil, no Livro
II, intitulado “Dos Bens”. Posteriormente o Decreto Lei n® 3.200/41, tam-
bém tratou da matéria.

Alguns dispositivos legais posteriores também comegaram a tratar do
bem de familia, como a Lei n°® 6.015/73 (Lei dos Registro Publicos), e o
Cédigo de Processo Civil de 1973.

A constituicdo Federal de 1988 dispde em seu art. 5°, XXVI, o se-
guinte: “a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia, ndo sera objeto de penhora para pagamento de
débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os
meios de financiar o seu desenvolvimento”, ampliando assim o conceito
para a propriedade rural. (BRASIL, 1988).

Ja o Art. 4°, da Lei n°® 8.009/90, em seu § 2° reforca, disciplina e

limita a respeito da propriedade rural, vejamos:

Art. 4°...

§ 2° - Quando a residéncia familiar constituir-se em imdvel rural, a impenho-
rabilidade restringir-se-a a sede de moradia, com os respectivos bens méveis,
e, nos casos do art. 5°, inciso XXVI, da Constituicao, a area limitada como pe-

quena propriedade rural. (BRASIL, 1990).
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Em 1990 com a Lei n° 8.009/90, surge o chamado “Bem de Familia
Obrigatoério”, uma imposicdo do Estado, decorrente da lei, independente
de vontade das partes, com intuito de resguardar o imével que abriga o
casal ou a entidade familiar, e, sobretudo proteger juridicamente a sua
moradia.

O Cédigo Civil de 2002, trata da matéria nos Arts. 1.711 a 1.722, €
descreve a forma de implantagdo do Bem de Familia Voluntario ou Con-

vencional.

Art. 1.711. Podem os conjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura pa-
blica ou testamento, destinar parte de seu patrimonio para instituir bem de
familia, desde que n&o ultrapasse um terco do patriménio liquido existente ao
tempo da institui¢do, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imével
residencial estabelecida em lei especial.

Parégrafo tnico. O terceiro podera igualmente instituir bem de familia por
testamento ou doacdo, dependendo a eficicia do ato da aceitagio expressa de
ambos os conjuges beneficiados ou da entidade familiar beneficiada.

Art. 1.712. O bem de familia consistird em prédio residencial urbano ou rural,
com suas pertencas e acessorios, destinando-se em ambos 0s casos a domicilio
familiar, e poderd abranger valores mobilidrios, cuja renda seré aplicada na
conservagao do imével e no sustento da familia.

Art. 1.713. Os valores mobilidrios, destinados aos fins previstos no artigo ante-
cedente, nao poderdo exceder o valor do prédio instituido em bem de famdlia,
a época de sua instituigdo.

§ 1 2Deverao os valores mobiliarios ser devidamente individualizados no ins-
trumento de instituicdo do bem de familia.

§ 2 ©Se se tratar de titulos nominativos, a sua instituicio como bem de familia
devera constar dos respectivos livros de registro.

§ 3 20 instituidor podera determinar que a administragdo dos valores mobili-
arios seja confiada a institui¢do financeira, bem como disciplinar a forma de
pagamento da respectiva renda aos beneficiarios, caso em que a responsabili-

dade dos administradores obedecera as regras do contrato de depdsito.
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Art. 1.714. O bem de familia, quer instituido pelos conjuges ou por terceiro,
constitui-se pelo registro de seu titulo no Registro de Iméveis.

Art. 1.715. O bem de familia é isento de execucdo por dividas posteriores a sua
instituicdo, salvo as que provierem de tributos relativos ao prédio, ou de des-
pesas de condominio.

Parégrafo tnico. No caso de execugdo pelas dividas referidas neste artigo, o
saldo existente serd aplicado em outro prédio, como bem de familia, ou em
titulos da divida publica, para sustento familiar, salvo se motivos relevantes
aconselharem outra solugéo, a critério do juiz.

Art. 1.716. A isencdo de que trata o artigo antecedente durard enquanto viver
um dos conjuges, ou, na falta destes, até que os filhos completem a maioridade.
Art. 1.717. O prédio e os valores mobiliarios, constituidos como bem da familia,
nao podem ter destino diverso do previsto no art. 1.712 ou serem alienados
sem o consentimento dos interessados e seus representantes legais, ouvido o
Ministério Publico.

Art. 1.718. Qualquer forma de liquidagdo da entidade administradora, a que se
refere 0 § 3 ©do art. 1.713, nao atingira os valores a ela confiados, ordenando
0 juiz a sua transferéncia para outra instituigdo semelhante, obedecendo-se,
no caso de faléncia, ao disposto sobre pedido de restituicio.

Art. 1.719. Comprovada a impossibilidade da manuteng¢do do bem de familia
nas condicdes em que foi instituido, podera o juiz, a requerimento dos interes-
sados, extingui-lo ou autorizar a sub-rogacdo dos bens que o constituem em
outros, ouvidos o instituidor e o Ministério Pablico.

Art. 1.720. Salvo disposi¢do em contrario do ato de institui¢do, a administragdo
do bem de familia compete a ambos os conjuges, resolvendo o juiz em caso de
divergéncia.

Parégrafo tinico. Com o falecimento de ambos os conjuges, a administragido
passara ao filho mais velho, se for maior, e, do contrério, a seu tutor.

Art. 1.721. A dissolugéo da sociedade conjugal ndo extingue o bem de familia.
Parégrafo tnico. Dissolvida a sociedade conjugal pela morte de um dos conju-
ges, 0 sobrevivente podera pedir a extingdo do bem de familia, se for o tnico
bem do casal.

Art. 1.722. Extingue-se, igualmente, o bem de familia com a morte de ambos
os cOnjuges e a maioridade dos filhos, desde que ndo sujeitos a curatela.

(BRASIL, Cédigo Civil, 2002).
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2.3 Bem de familia legal ou obrigatério e convencional ou voluntario

O Bem de Familia Legal ou Obrigatério esta disciplinado na Lei n°
8.009/90, e determina que o imével residencial proprio de uma entidade
familiar, bem como seus acessérios, sdo impenhoraveis e ndo responderao
por qualquer divida, sendo assim considerados “bens de familia” por lei e
nao por vontade das partes.

J4 0 Bem de Familia Convencional ou Voluntario é aquele que a fami-
lia escolhe para ser seu bem protegido, depende de ato voluntario, ou seja,
os interessados devem declarar a fim de gerar a impenhorabilidade.

Vale dizer, que em que pese um bem de familia seja impenhoravel,
existem possibilidades de penhora em determinados casos que iremos tra-

tar mais adiante.

2.4 Forma de instituicao

A instituicdo do Bem de Familia Voluntéario ou Convencional se d&
por escritura publica ou testamento, pode ser declarada pelos conjuges,
pela entidade familiar ou por terceiro. Quando for instituido por terceiro
os conjuges devem aceitar expressamente o beneficio.

Mesmo em casos de imdvel com valor inferior a trinta salarios mini-
mos a forma de instituicdo deve ser pela escritura puablica ou testamento,
de acordo com o preceito do Art. 108 do Codigo Civil que menciona a pos-
sibilidade de dispensa da escritura publica, salvo quando expresso em lei;

vejamos:

Art. 108. Nao dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a

validade dos negocios juridicos que visem a constituicdo, transferéncia,
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modificacdo ou rentncia de direitos reais sobre iméveis de valor superior a

trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais. (BRASIL, 2002).

Jé o Bem de Familia Legal ou Obrigatério, o que determina sua impe-
nhorabilidade ¢é a lei, ndo depende de escritura e nem de registro, existe
como forma de protegao ao principio da dignidade da pessoa humana, as-

segurando um minimo de direitos patrimoniais.

3 Excegoes a impenhorabilidade

O Art. 3° da Lei 8.009/90 descreve em cada um de seus incisos as

excecOes a impenhorabilidade, vejamos:

Art. 3°. A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugao
civil, fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza salvo se movido:
I - revogado (pela Lei Complementar n° 150 de 2015);

II - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a construgao
ou a aquisi¢ao do imével, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em

fungéo do respectivo contrato. (BRASIL,1990).

A edificacdo, com base em empréstimo contraido em instituicdo fi-
nanceira, seja para adquirir, construir, reformar ou ampliar, ndo isenta o
imével de penhora na execucado por inadimpléncia do respectivo emprés-
timo.

O inciso III, do Art. 3°, da Lei 8.009/90 descreve outra situagao de

€xcecao:

III - pelo credor da penséo alimenticia, resguardados os direitos, sobre o bem,
do seu coproprietario que, com o devedor, integre unido estavel ou conjugal,

observadas as hipoteses em que ambos responderdo pela divida. (BRASIL,

1990).



126 | Abordagens Juridicas: desafios e reflexdes contemporéaneas do Direito

O credor de pensao alimenticia, seja decorrente de alimentos conven-
cionais, legais ou indenizatérios, pode, em processo de execucao pleitear a
penhora e consequente venda em hasta ptblica. A respeito dos alimentos
indenizatorios, a questdo néo é pacifica, muito embora tende ao entendi-
mento pela excecdo a impenhorabilidade.

Esse inciso justifica-se, pois, a satisfacdo da necessidade alimentar é
mais importante que a de moradia, ainda assim, ndo importa se os alimen-
tos nao serem destinados para atender diretamente as necessidades
primarias da vida, ocorrera a exce¢do a impenhorabilidade do imével se os
alimentos forem direcionados a manutencdo da condic¢do socioecondmica
ou do status do alimentando.

O inciso IV, do Art. 3°, da Lei 8.009/90 prevé a seguinte excecdo: “IV
- para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribui¢des
devidas em func¢ao do imével familiar”. (BRASIL, 1990).

Quando ha mencdo as contribuicdes relativas ao imével, segundo a
jurisprudéncia, estdo incluidas as dividas decorrentes do condominio, ja
que este inciso trata das obrigagdes propter rem.

Devemos observar ainda o Art. 184 do Cédigo Tributario Nacional,
que prevé que mesmo com clausula de inalienabilidade ou impenhorabili-
dade o imével servird para pagar divida tributaria. A exceco aqui se refere
ao IRPF, pois este nao tem relacdo com o imével, agora se a divida for
decorrente de IPTU o proprietario corre o risco de perder seu bem de fa-
milia em processo de execugdo. (BRASIL, 1966).

O inciso V, do Art. 3°, da Lei 8.009/90 destaca a seguinte excecdo: “V
- para execugdo de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real
pelo casal ou pela entidade familiar”. (BRASIL, 1990).

Situacdo em que o devedor, na constituigao de um contrato de mutuo,
oferece seu bem de familia como garantia real. O STJ tem afastado a pe-

nhora nos casos de hipoteca oferecida por membro da familia visando
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garantir divida de sua empresa individual, exceto em casos que a divida é
no interesse de ambos os conjuges ou de toda a entidade familiar.

Outra excecdo a regra é os casos de pequena propriedade rural, dada
em garantia, o ST] dando interpretacdo restritiva, concluiu que a norma
ndo encontra protegao, visto que vai contra o Art. 5°, XXVI da Constitui¢ao

Federal:

XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que traba-
lhada pela familia, ndo sera objeto de penhora para pagamento de débitos
decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de fi-

nanciar o seu desenvolvimento. (BRASIL, 1988).

No inciso VI, do Art. 3°, da Lei 8.009/90 descreve a seguinte exce¢ao:
“VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execucdo de
sentenca penal condenatdria a ressarcimento, indenizagao ou perdimento
de bens”. (BRASIL, 1990).

Se o bem de familia foi adquirido com produto do crime, ndo resta
davida que o mesmo responde em sua totalidade, dada a origem criminosa
dos valores despendidos em sua aquisicao, tratando-se apenas de execucao
de sentenga penal condenatéria a ressarcimento ou indenizagdo devida por
um dos membros da entidade familiar, por ela somente responde a sua
parte ideal, j& que os demais nao participaram da pratica do ato delituoso.
O perdimento de bens, da mesma forma, somente atingira a parte ideal do
condenado criminalmente.

O inciso VII, do Art. 3°, da Lei 8.009/90 prevé outra excecdo, veja-
mos: “VII - por obrigagdo decorrente de fianga concedida em contrato de
locagao”.

Este inciso foi acrescentado pela Lei n° 8.245/91 (Lei do Inquilinato),

objetivando viabilizar as locagdes em geral, e, sempre foi motivo de
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divergéncia entre doutrina e jurisprudéncia. A problematica foi muito de-
batida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) entre os anos de 2005 e 2006.
O entao Ministro Carlos Velloso entendia pela inconstitucionalidade

da norma como podemos ver na obra de TARTUCE:

O primeiro argumento é a festejada prote¢do da moradia e da dignidade hu-
mana, retiradas do art. 6.° do Texto Maior. O segundo argumento € a lesdo a
isonomia e a razoabilidade, uma vez que o locatario, devedor principal, ndo
perde o bem de familia, ao contréario do fiador. Ora, sabe-se que a fianca é
contrato acessdrio e, como tal, ndo pode trazer mais obrigacdes que o contrato

principal. (TARTUCE, 2015, p. 164).

Porém, em fevereiro de 2006, por maioria de votos o plenério do Su-
premo Tribunal Federal entendeu pela constitucionalidade da norma, na

sintese de TARTUCE:

Primeiro, porque a lei do bem de familia é clara ao prever a possibilidade de
penhora do imével de residéncia de fiador de locagao de imdvel urbano, sendo
esta regra inafastavel. Em suma, quando o fiador assina o contrato sabe que
pode perder o bem de familia. Ademais, entendeu-se que a norma protege o
mercado imobilidrio, devendo ainda ter aplicacdo, nos termos do art. 170 da

CF/1988. (TARTUCE, 2015, p. 164).

Em relacgdo ao Inciso VII da Lei n°® 8.009/90 a posi¢ao doutrinaria do
autor (TARTUCE), é clara no sentido de se declarar a norma “inconstitu-
cional” e “desiquilibrada”, ndo devendo prevalecer no sistema juridico
nacional.

Ainda como excecdo a impenhorabilidade, o Art. 4° da Lei 8.009/90

dispoe que:
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Art. 4° Néo se beneficiara do disposto aquele que estando insolvente, adquire
de mé-fé imé6vel mais valioso para transferir a residéncia familiar, desfazendo-
se ou ndo da moradia antiga.

§ 1° Neste caso, 0 juiz poder4, na respectiva acdo do credor, transferir a impe-
nhorabilidade para a moradia familiar anterior, ou anular-lhe a venda,
liberando a mais valiosa para execugdo ou concurso, conforme a hipdtese.

(BRASIL, 1990).

Protecdo essa, no sentido de garantir o principio da boa fé dos negé-
cios juridicos, e como forma de prevenir fraude a credores, desde que
devidamente comprovada.

Estabelece ainda, em seu paragrafo 2° que:

[...] §2° Quando a residéncia familiar constituir-se em imével rural, a impe-
nhorabilidade restringir-se-a4 a sede de moradia, com os respectivos bens
moveis, e, nos casos do art. 5°, inciso XXVI, da Constitui¢do, a area limitada

como pequena propriedade rural. (BRASIL, 1990).

Nesse sentido foi o voto da Ministra Nancy Andrighi no julgamento

do REsp 1.299.580/R] em 2012:

Nao h4, em nosso sistema juridico, norma que possa ser interpretada de modo
apartado aos canones da boa-fé. Todas as disposi¢oes juridicas, notadamente
as que confiram excepcionais prote¢des, como ocorre com a Lei 8.009/1990,
s6 tém sentido se efetivamente protegerem as pessoas que se encontram na
condigdo prevista pelo legislador. Permitir que uma clara fraude seja perpe-
trada sob a sombra de uma disposi¢éo legal protetiva implica, a0 mesmo
tempo, promover uma injustica na situacio concreta e enfraquecer, de ma-
neira global, todo o sistema de especial de prote¢do objetivado pelo legislador.

(BRASIL, 2012).

Percebe-se que a protecio da lei nao pode ser forma de garantir in-

justicas, e o entendimento dos julgadores muda com o decorrer do tempo.
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Consideracgdes finais

A impenhorabilidade do bem de familia constitui protecio ao direito
de moradia em sentido mais amplo (propriedade mais moradia), direito
disponivel, que pode ser relativizado em confronto com institutos de maior
valoracdo, nesse sentido surgem os conflitos, sendo o mais recente no
plano juridico o conflito com o instituto da fianca.

O entendimento pacifico da jurisprudéncia era no sentido da possibi-
lidade da penhora do imével bem de familia quando este servir de garantia
em contratos de locacdo, independentemente de residencial ou comercial.

Nas locagdes residenciais esse entendimento ndo mudou, apenas nas
locagbes comerciais, depois do julgamento do Agravo Regimental no Re-
curso Extraordinario 605.709 SP, que se adotou esse posicionamento,
posicionamento este possivel de sofrer alteragdo, visto que o acordao par-
tiu de uma das Turmas do STF, nio estando sumulado.

Existe a possibilidade de que seja invocado o Incidente de Resolucao
de Demandas Repetitivas, visto a quantidade de processos que possam ter
entendimento alterado depois deste acordao, portanto passivel de se mu-
dar o entendimento, ou que possa ser emitida uma simula nesse sentido.

Compreende-se que o Direito estd em constante evolugdo, reage sem-
pre que provocado, nos forcando a encontrar formas de adequar cada
situacdo com intuito de garantir seguranca juridica na elaboracéo de con-

tratos e em todos os negdcios juridicos.
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Sistema de compliance na Administracao Publica:
desafios e implicacoes
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1 Introducao

A falta de integridade e ética nunca foram tdo notdrias como no mo-
mento atual, em que noticias de corrupcdo e fraude envolvendo o
relacionamento entre o publico e privado, trazem para evidéncia a falta de
uma politica corporativa que visam minimizar e até resolver essas ques-
tdes, as quais deixam de ser problemas locais e passam a ser um problema
mundial.

Quanto a Administracdo Publica e empresas privadas, apenas em
2013, 0 Brasil cria a Lei 12.846, que é a Lei Anticorrupgao, trazendo ques-
tdes das empresas em relacdo ao sistema administrativo, na prevencao dos
crimes praticados contra a Administracdo Pablica, incentivando as empre-
sas a criarem programas de controle interno e auditorias, e o compliance
surge como método para minimizar e controlar atos ilicitos e fraudes den-

tro das empresas.
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Especificamente ao que se refere a Administracdo Publica, ainda ha
muitos questionamentos e um longo caminho a ser percorrido para que
métodos e sistemas anticorrupcdo sejam instalados e efetivos e, mais do
que isso, sejam aceitos. Sendo assim, nos vemos diante de uma grande
controvérsia, pois a administracdo puablica pune atos ilicitos, mas ndo da
exemplo aplicando a mesma lei, ou 0 mesmo sistema em sua gestdo, com
métodos preventivos.

Assim, o objetivo da pesquisa é analisar a legislacdo existente acerca
da matéria, ou seja, a Lei 12.846 de 2013, bem como o sistema de compli-
ance, a Administracao Publica e seus principios, para posterior andlise de
aplicacdo deste sistema e sua funcionalidade, vantagens ou desvantagens.
Ainda, para avaliar porque néo esta sendo suficiente para coibir, as con-
dutas criminosas de corrupcdo e como encontrar meios para resolucao
dessa problematica. Para tanto, utiliza-se 0 método dedutivo, através de
pesquisa qualitativa, por meio de procedimentos técnicos bibliograficos.

Para tanto, o artigo inicia apresentando nog¢des sobre a Lei anticor-
rupgao passando pela conceituagdo do compliance e histdrico, destacando
os seus fundamentos. Na sequéncia analisa as implicagdes para a aplicacdo
do sistema de compliance na Administragao Publica, vantagens e desvan-
tagens, sem deixar de enfatizar questoes éticas e morais que envolvem esta

discussao, e uma possivel solugao para a situagao em questao.

2 Legislacao anticorrupcao: Lei 12.846 de 2013

Importante nesta contextualizacdo trazer a ideia de corrupgao, que
por sua complexidade n&o se conceitua de uma tinica forma, pois depende
de onde estd inserida, podendo ser um simples ato de “furar fila”, até um
ato ilicito maior, ndo se limita apenas a grandes fenémenos, tratando do

crime organizado, da fraude e do suborno, pequenos desvios cotidianos,
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também sdo classificados como corrupgéo, e acabam passando desperce-
bidos aos nossos “olhos viciados”, como se a sociedade se acostumasse a
conviver com o errado.

Outra definicao importante e que se relaciona com o objeto de pes-
quisa é dada pelo Banco Mundial (1997), que define a corrupgao como “o
abuso do cargo publico para beneficio privado”, relacionando-a, a pratica
de atos ilicitos e fraudes dentro da administragao publica, que envolve fun-
cionérios publicos. Outrossim, no ordenamento juridico brasileiro penal,
existe indiretamente uma defini¢ao de corrupgao ativa e passiva, nos arti-

gos 317 e 333 do Codigo Penal respectivamente:

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente,
ainda que fora da fungéo ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:

Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario pablico, para

determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio: (BRASIL,1940)

Em ambos os casos, tanto na ativa quanto passiva, quem sai prejudi-
cado é o cidaddo, havendo uma inversao de valores, em que alguns obtém
vantagens, condicionando a atuacio publica aos estimulos ilegais forneci-
dos aos agentes putblicos. No Brasil, segundo afirma Aratjo (1996) a
definicdo de corrupg¢ao tem uma forte ligagdo com o setor publico, espaco
onde mais casos ocorrem.

A corrupgao no Brasil ndo se encontra em niveis de término. Segundo
dados do relatério sobre a corrupgdao, a Transparéncia Internacional
(2019) destaca que o Brasil ocupa hoje a 1062 lugar nas posi¢des no cha-

mado Indice de Percepcio de Corrupgio (IPC)? entre os 180 paises, e a

3 O Indice de Percepgao da Corrupcao (IPC) é a mais duradoura e abrangente ferramenta de medigao da corrupgio
no mundo. Ela existe desde 1995 e retine resultados de 180 paises e territdrios. A pontuagao indica o nivel percebido
de corrupgao no setor pablico numa escala de 0 a 100, em que 0 (zero) quer dizer que o pais é considerado altamente
corrupto e 100 (cem) que o pais é considerado muito integro.
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pontuagado do Brasil é 35 pontos, em uma escala de 0 a 100, nas percepcoes.
Enquanto no ano 2016, pontuava 40, ja no ano de 2018, possuia 35 pontos
e ocupava a 1052 posi¢ao entre os 180 paises, mantendo a pontuagdo em
2019.

Sendo assim, a corrupgao é ainda um grave problema a ser resolvido,
alcancando altos indices e, mesmo que néo exista corrupgdo zero, faz-se
necessario criar e fortalecer mecanismos que previnam e monitorem e
mais do que isso, que controlem a corrupc¢ao na administracdo publica,
com o objetivo maior de reduzir a percepc¢ao de impunidade por meio de
uma justica mais rapida e eficiente, reduzindo assim comportamentos
oportunistas.

Surgem entao diversas regulamentacdes que visam combater ou mi-
nimizar a corrup¢ao, como a Lei 12.846 de 2013 que em nosso pais,
regulamenta o sistema de compliance, criada em 1° de agosto de 2013, tra-
zendo a responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas, em relagido a
desvio de condutas e fraudes.

No Brasil, apés a observagdo deste panorama, a OCDE recomendou
uma reforma legislativa para a responsabiliza¢do das pessoas juridicas pe-
los delitos de imoralidade administrativa que envolvessem funcionarios
publicos estrangeiros, e, portanto, em 2013 o Brasil aprovou a Lei 12.846,
que é a Lei Anticorrupgao, que trata em seu paragrafo Gnico, a quem se

aplica.

Parégrafo unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as
sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de
organiza¢do ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundagoes,
associacoes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham
sede, filial ou representagdo no territério brasileiro, constituidas de fato ou de

direito, ainda que temporariamente. (BRASIL, 2013)
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Tratando-se, portanto, a aplicabilidade desta lei as sociedades empre-
sarias, as sociedades simples, bem como, a quaisquer fundacdes,
associagdes de entidades ou pessoas, brasileiras ou estrangeiras mesmo
que constituidas de forma temporaria, aplica-se a lei anticorrupcdo. E ja,
no artigo 5°, descreve quais seriam os atos lesivos praticados contra a ad-
ministragido publica que cabem punicéo, utilizando-se de termos como,
manipular, fraudar, obter vantagem.

J& no artigo 7°, inciso VIII, trata especificamente dos mecanismos e
procedimentos internos de integridade, inclusive no préprio artigo, bus-
cando a criacdo de auditorias e incentivando a dendncia de
irregularidades, para aplicagdo dos codigos de conduta e de ética no con-
texto da pessoa juridica. Para esse fim, é que sistemas como o compliance
se regulamentam, pois funcionam como programas que visam combater
a corrupcdo e denunciar irregularidades, incentivando a boa conduta e a

aplicagdo e efetivagdo do cddigo de ética.

3 Breve resgate historico e conceitual sobre o compliance

O Compliance é um sistema que originalmente surgiu na legislagao

estrangeira que busca a harmonia entre a ética individual e a coletiva:

Aideia surgiu por intermédio da legislagdo norte-americana, com a criagdo da
Prudential Securities, em 1950, e com a regulacio da Securities and Exchange
Commission (SEC), de 1960, onde se fez mengao a necessidade de institucio-
nalizar os programas de compliance, com a finalidade de criar procedimentos
internos de controle e monitoramento das operagdes entre pessoas. Alguns
anos depois, precisamente em nove de dezembro de 1977, registrou-se na Eu-
ropa a Convencao Relativa a Obrigacao de Diligéncia dos Bancos no Marco da
Associagao de Bancos Suicos, instituindo as bases de um sistema de autorre-

gulacdo de conduta, vinculando as instituicdes, cujo descumprimento
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resultaria na aplicagdo de sangdes como multas e outras penalidades.

(CERVINI, 2011, p. 337).

Intimeras leis e acdes internacionais surgiram no sentido de combate
a corrupgao a ao terrorismo, sendo o Grupo de Agdo Financeira Internaci-
onal (GAFI), criado em 1989, junto a OCDE?, para elaborar politicas de
reformas legislativas e regulatérias, com recomendacdes reconhecidas in-
ternacionalmente no combate a lavagem de dinheiro e financiamento do
terrorismo.

Ainda, a Lei Sarbanes Oxley (SOX), que monitora e previne praticas
lesivas, aumenta o controle e a transparéncia, cria 0 Orgao de Supervisio
do Trabalho dos Auditores Independentes, eleva as penas para os crimes
de colarinho branco. (SOXLAW, 2002).

A prépria ONU, Organizacdo das Nagoes Unidas, criada em 31 de ou-
tubro de 2003, na Convengao das Nacdes Unidas contra a corrupcdo que
aconteceu em 2006, foi o primeiro marco com consecugao juridica-global
e com abrangéncia de 178 estados, sendo hoje um dos meios mais impor-
tantes para combater a corrupgdo. Ela trata da prevencao, criminalizacdo
das préticas de corrupcdo, recuperacao de recursos e cooperagao interna-
cional, e adaptacdes legislativas. Ratificada no Brasil pelo Decreto
Legislativo de nimero 348, de 2005 e promulgada pelo Decreto Presiden-
cial de nimero 5687, de 2006. (MENDES e CARVALHO, 2017, p.12-13).

Destaque nesse ambito foi a Resolucio n® 2.554, em 1998, do Banco
Central do Brasil (BACEN), que foram incorporadas as regras internacio-
nais do Comité de Basiléia e do SEC - Securities and Exchange Commision,

ao sistema de compliance, para dar os primeiros passos para avangar na

4 A Organizagao para a Cooperacao e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE) constitui foro composto por 35 paises,
dedicado a promoczo de padroes convergentes em vérios temas, como questoes econdmicas, financeiras, comerciais,
sociais e ambientais. Suas reunides e debates permitem troca de experiéncias e coordenacio de politicas em areas
diversas da atuacdo governamental. (Site Itamaraty. Disponivel em: http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/politica-
externa/diplomacia-economica-comercial-e-financeira/15584-0-brasil-e-a-ocde. Acesso em: 14. abr. 2020).
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prevencdo da corrupgdo no Brasil, com o avango nos controles internos.
(BRASIL,1998).

Em carater nacional, o sistema de compliance passou por diversas le-
gislacoes até a Lei 12.846 de 2013, citam-se algumas dessas legislacdes que
tém por finalidade combater ou reduzir significativamente as possibilida-
des de existéncia de corrupcdo nos mais diversos espagos.®

Ressalta-se ainda, a recente Portaria de n° 1.089, de 2018, que esta-
belece que os 6érgéos e entidades da administracdo publica e autarquias,
adotem procedimentos para estruturagdo, execugao e monitoramento de
seus programas de integridade, falando especificamente da Administracdo
Publica.

Existindo também outras legisla¢des estaduais e algumas municipais
que irdo regulamentar programas de integridade e de transparéncia e
questdes éticas, que ndo serao objeto de estudo deste trabalho, apenas se-
rao citadas no decorrer da escrita do artigo, nos exemplos de cidades que

ja utilizam o sistema de compliance na administracao publica.

5 a)Decreto Lei n° 2.848 de 1940 de 7 de dezembro, decretou o Cédigo Penal Brasileiro e no titulo XI, trata dos crimes
contra a administracio publica. (BRASIL,1940).

b)Lei n° 7.492 de 1986, dos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, (BRASIL,1986).

c)Lei n° 8.137, de 1990, dos crimes contra a Ordem Tributéria, Economica e contra as Relacdes de Consumo.
(BRASIL,1990).

d)A Lei n° 8.429, de 1992, da Improbidade Administrativa, da responsabilizacdao dos agentes publicos por atos de
improbidade. (BRASIL,1992).

e)Lei n° 8.443 de 1992, da questao Orgénica do Tribunal de Contas da Unido. (BRASIL,1992).

f)Lei n° 8.666 de 1993, das Licitacdes e Contratos Administrativos, tratando dos impedimentos e idoneidades.
(BRASIL,1993).

g)Lei n° 9.605 de 1998, dos Crimes Ambientais. (BRASIL,1998).

h)Resolucao n° 2.554 de 1998, do Banco Central do Brasil, que inaugurou o Compliance no Brasil, que se deu através
da regulacao das instituigoes financeiras ao mercado internacional, interligado com o Comité da Basiléia para Super-
visdo Bancaria e com a Securities and Exchange Comission (SEC). (BRASIL,1998).

i)Lei Complementar n° 135 de 2010, da Ficha Limpa. (BRASIL, 2010).

j)Lei n° 12.529 de 2011, da Defesa da concorréncia Brasileira. (BRASIL, 2011).

k)Lei n° 12.683 de 2012, dos Crimes de Lavagem de Dinheiro, esta lei altera a lei 9.613/1998, pois passa a punir a
lavagem de dinheiro oriunda de qualquer origem ilicita. (BRASIL,2012).

1)O Guia Pratico da ONU de 2013. (ONU,2013)

m)E, finalmente, a Lei n® 12.846 de 2013, a Lei Anticorrupc¢ao, que implementa e regulamenta normas de combate
a corrupgao no Brasil. Sendo que é com esta lei que o compliance passa a existir no Brasil. (BRASIL, 2013).
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4 Conceito e fundamentos do compliance

O conceito de compliance pode ser entendido como o fato de cumprir
regras ou regramentos. A palavra vem do verbo inglés “to cumply” que
quer dizer, fazer cumprir, ou seja, fazer cumprir a lei, fazer cumprir as
regras e regulamentos, ser justo, ser ético, fazer o que é certo.

Coimbra e Manzi (2010), apresentam a definicdo de compliance:

O termo Compliance origina-se do verbo inglés to comply, que significa cum-
prir, executar, obedecer, observar, satisfazer o que lhe foi imposto.
Compliance é o dever de cumprir, de estar em conformidade e fazer cumprir
leis, diretrizes, regulamentos internos e externos, buscando mitigar o risco

atrelado a reputagdo e o risco legal/regulatério (MANZI, 2010, p. 2).

O fato de que segue no cumprimento de regras, a sua definigdo é
ainda mais ampla, é algo que estd ligado ao carater do ser humano, a ques-
tao ética, a0 comportamento social.

Portanto, o compliance serve para criar mecanismos de controle e
monitoramento, tendo em vista a aplicabilidade de leis e regulamentos in-
ternos, difundindo uma cultura ética e treinando os funcionarios para
seguirem as regras. Para isso, é necessério difundir uma cultura de ética
na organizagao e treinar os funcionarios para que eles sigam tais regras.

O compliance é um sistema que foi inicialmente pensado para empre-
sas privadas. Segundo a Legal Ethics Compliance - LEC, o compliance tem
9 (nove) pilares que seriam: Suporte da Alta Administracdo, todos partici-
pam do sistema; Avalia¢Oes de riscos, adaptados a administragao publica;
Cddigo de conduta e politicas de compliance. Controles internos, Treina-
mento e comunica¢do, de todos os funcionarios, Canais de dentncia,
sempre andnimos, Investiga¢des internas. Due diligence. Auditoria e mo-

nitoramento. (SIBILLE E SERPA, 2020).
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O que se pretende de forma pratica, é estar em conformidade com as
leis e com a normas, ou seja, ser correto, ser ético. A aplicacdo do compli-
ance fica condicionada a esses nove principios acima descritos, garantindo
transparéncia na atuacdo dos 6rgaos.

Para que possa ser aplicado na administracdo publica, precisa ali-
nhar-se a integridade e a governanga, pois todos os integrantes, desde a
alta gestdo, ou seja, o prefeito, o governador, o presidente, estardo inseri-
dos no sistema de compliance e, também serdo monitorados, independente
do cargo que ocupam. O comité de compliance é ponto fundamental para
que o sistema funcione e obtenha sucesso.

Porém o compliance ainda nao é uma obrigacao legal, ou seja, é uma
sugestdo, mas que, com a Portaria de n° 1.089, de 2018, fica mais evidente
a sua normatizagao, criada em 25 de abril de 2018, através do Ministério
do Estado da Transparéncia e Controladoria da Unido, que em sua

emenda:

Estabelece que 6rgaos e entidades da administracao publica federal direta, au-
tarquia e fundacional adotem procedimentos para a estruturagdo, a execugao
e 0 monitoramento de seus programas de integridade e d& outras providén-

cias. (BRASIL, 2018).

A implementagdo do sistema de compliance na Administragdo Pu-
blica, através da Portaria 1.089 de 2018, deixa especifico que os 6rgaos e
entidades da administragdo publica adotem procedimentos e monitorem
programas de integridade, tendo em vista que o procedimento ja se en-
contra normatizado por esta. O que antes era apenas uma adaptacdo da
Lei 12.846 de 2013, que se destinava ao sistema privado, agora é para a
Administragao publica se adequar as normas e criar sistemas de combate
e para minimizar atos ilicitos e fraudes dentro da prépria Administracao

Puablica.
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5 Implicagoes da aplicacao do sistema de compliance na Administracao
Publica

A Administragdo Puablica é um ramo do Direito Pablico, que possui
como tarefa principal no ambito do Estado zelar toda parte administrativa

da questao publica. Quanto a essa defini¢ao, Meirelles refere:

Administragao Ptblica - Em sentido formal, é o conjunto de 6rgaos instituidos
para consecucao dos objetivos do Governo; em sentido material, é o conjunto
das fungoes necessarias aos servigos publicos em geral; em acepgao operacio-
nal, é o desempenho perene e sistematico, legal e técnico, dos servigos proprios
do Estado ou por ele assumidos em beneficio da coletividade. (MEIRELLES,

2011, p. 65).

Segundo Di Pietro (2012) a Administracao Puablica é conceituada, no

sentido subjetivo e objetivo, formal e material, conforme segue:

a) em sentido subjetivo, formal ou organico, ela designa os entes que exercem
a atividade administrativa; compreende pessoas juridicas, 6rgaos e agentes
publicos incumbidos de exercer uma das fungdes em que se triparte a atividade
estatal: a fun¢do administrativa;

b) em sentido objetivo, material ou funcional, ela designa a natureza da ativi-
dade exercida pelos referidos entes; nesse sentido, a Administragdo Publica é
a proépria fun¢do administrativa que incumbe, predominantemente, ao Poder

Executivo. (DI PIETRO, 2012, p. 50).

Mas a mesma pode ser resumida como sendo como o conjunto de
6rgaos, entidades e agentes ptblicos que desempenham a fungao adminis-
trativa do Estado.

A evolugdo da Administracdo Publica é um processo que merece ser

estudado, dada a sua importancia dentro do ordenamento publico e sua
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importancia para contar a histdria da evolucao da sociedade. Em sua evo-
lucdo, a Administragdo Publica passou por diversos “modelos”, o
patrimonialista, burocratico e gerencial, sendo que em cada momento
deste processo de evolucao, sdo marcados por acontecimentos e por carac-
teristicas distintas.

Sendo ainda, dividida como Administragio Publica direta e indireta,
em que a Unido, os Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, pres-
tam servicos publicos por seus proprios meios, fazem parte da
Administragao Direita, enquanto as autarquias, fundagoes, sociedades de
economia mista e empresas publicas.

Quando o Estado busca maior agilidade e liberdade, cria as pessoas
privadas, porém como existe interesse publico, h4& uma derrogacéo, ou
seja, o direito privado derrogado® pelo direito publico. Mas ainda, a prin-
cipal diferenca entre pessoas publicas e privadas estd nas prerrogativas e

restrigoes proprias do regime juridico administrativo.

Juridicamente esta caracterizacio consiste, no Direito Administrativo, se-
gundo nosso modo de ver, na atribuicdo de uma disciplina normativa peculiar
que, fundamentalmente se delineia em fun¢do da consagragéo de dois princi-
pios: a) supremacia do interesse publico sobre o privado; b) indisponibilidade,

pela Administracao, dos interesses publicos. (MELLO, 2005, p. 55).

Tratando, portanto, de respeitar principios, leis e normas da Admi-
nistracdo Publica, da supremacia do interesse publico e da
indisponibilidade pela Administracao, que mesmo implicito tem a mesma

forca que os explicitos.

5 Derrogacdo é revogagio parcial.
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6 Principios da Administracao Publica

Inseridos no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, os principios da

Administragéo Publica é que delimitam e fundamentam a sua atuagao;

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...].

(BRASIL, 1988).

E, quando se pensa em Administracao Publica, logo coloca-se em evi-
déncia a moralidade administrativa. Porém, importante destacar também
os principios da eficiéncia, razoabilidade ou proporcionalidade, pois o Es-
tado, precisa ser ao mesmo tempo eficiente e razoavel. (BUOSO, 2012).

Dizer, que “[...] a0 administrador publico é dado fazer somente o que
a lei expressamente prevé e aos particulares é possivel fazer tudo aquilo
que a lei ndo proibe” (MEIRELLES,2011), tornou-se uma frase simplista e
ndo explica mais a relacdo entre o cidadao particular, a empresa e a Admi-
nistracdo Publica. Os principios previstos no artigo 37 da Constituicdo
Federal de 1988 ja estdo imersos na sociedade.

Assim sendo e a partir da explanacdo do que é a Administracdo Pa-
blica e dos seus principios, torna-se oportuna a reflexao de como seria a

aplicacgao do sistema de compliance junto a Administracdo Puablica.

7 Vantagens da aplicacao do sistema de compliance

O fato é, que ndo existe uma coagdo normativa, da aplicacdo do sis-
tema de controles internos, apenas uma requisicao (CARVALHOSA, 2015).
Sendo assim, o que os governos podem fazer é recomendar e incentivar
as empresas a desenvolver o controle interno adequado, com comités e

cddigos de conduta, programas de ética e compliance.



Karine Kostuczenko; Giana Lisa Zanardo Sartori | 145

Na Administragdo Publica, cada organizacdo teria suas regras e se-
riam responsaveis pelo sistema compliance, inicialmente devendo ser
implementado na esfera federal para, posteriormente, ser disseminado
nas demais.

Inicialmente seriam nomeadas pessoas para iniciar o sistema de com-
pliance, integrantes da corregedoria ou juridico, que sdo as mais indicadas.
Apbs, segue-se para uma cultura de desenvolvimento organizacional, um
cddigo de conduta, para enraizar a pratica, incluindo o alto escaldo do go-
verno.

A Administragao Publica, adotando o sistema de compliance, passa a
dar exemplo, torna-se mais eficiente e mais préxima dos principios emi-
nentes no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, da moralidade,
publicidade, legalidade, eficiéncia, impessoalidade, proporcionalidade e
responsabilidade objetiva, o que presume a uniformizagao dos critérios de
avaliagdo dos mecanismos de integridade, sendo exemplo para as empre-
sas privadas que irdo negociar com a administracdo, podendo assim
cobrar boas condutas.

Outro beneficio, que pode ser visto tanto no compliance publico
quanto privado é a seguranca de trabalhar em uma empresa ou em uma
administracdo idonea, sem contar que a partir do momento em que ha o
envolvimento pela melhora no sistema da administracao putblica, dimi-
nuem os gastos com questdes juridicas, pois tanto os funcionarios nao
precisam cobrar, quanto a administragao estara trabalhando de forma cor-

reta.

8 Desvantagens ou dificuldades da aplicacao do sistema de compliance

O sistema de compliance é uma sugestao, ndo sendo obrigatdria a sua

adogao, existindo também a questdo burocrética, pois o cédigo de conduta
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deve ser feito através de lei e posteriormente decreto para regulamentar.
E, ainda, passando por cursos e treinamentos, a questao de educacéo, que
talvez seja o aspecto mais dificil de se alcangar na esfera ptblica, uma vez
que o funcionario publico ndo tem a intengdo de arrumar provas contra si
mesmo e, até explicar e incentivar as dentncias espontaneas, leva-se um
longo tempo de treinamentos.

A questao do monitoramento das condutas é algo que precisa e ndo
pode ser esquecido. Para que o sistema de compliance possa ser implemen-
tado, no ambiente de controle ptblico, inclusive tratando-se de alta gestao,
todos serdo monitorados, incluindo os politicos. E, assim, parte-se para a
investigagdo das condutas nos moldes do compliance, que podera ser mais
dificil por questdes de comodismo que existe no sistema publico, bem
como, resisténcias que podem surgir, para fazer as dentncias.

As punigdes seguirao a Lei 8.112 de 1990, que trata do regime juridico
dos funcionarios publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes
publicas federais. E, por fim, uma resposta a sociedade, através das inves-
tigagdes e punigdes que o sistema compliance fard no sistema da
Administragao Puablica.

Outro ponto a ser abordado que talvez néo se trate de uma desvan-
tagem, mas uma fragilidade na aplicagdo do compliance ptblico é o
elemento humano. As licitagdes publicas, as contratagdes publicas, o exer-
cicio do poder de policia e a fiscalizacdo exercida pelos érgaos de regulagio
tém se evidenciado uma porta aberta para fraudes e desvios de conduta.

Assim, surgiria um possivel enfrentamento, relacionamentos duvi-
dosos, pois inclusive a alta gestdao passa pelo sistema de compliance. A
troca de governo a cada 2 (dois) ou 4 (quatro) anos, que ocorre na Admi-
nistracdo Publica, também demanda uma observacdo mais concisa. Os
politicos passariam pelo sistema também, tendo que se adaptar, e a cada

nova gestdao, novas pessoas sao colocadas na Administragdo publica, os
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“Cargos de Confianca”, sendo necessario um canal transparente para com
o cidadao, e mesmo assim, ndo existiria 100% de seguranca, de que tudo
estaria sendo feito em conformidade com a lei.

Existem estados e cidades em que o sistema esté4 sendo aplicado e em

fases de adaptacio, com inicio de funcionamento.

9 Exemplos de locais que ja implementam o sistema de compliance na
Administracao Publica

Depois da explanacdo sobre o sistema de compliance, é importante
colocar que existem exemplos de cidades que ja implementaram ou que
estao em processo de implementagdo do sistema na Administracdo Pa-
blica, tratando-se, portanto, de exemplos que trazem mais vantagens que
desvantagens.

Um exemplo é no Estado do Parand, o qual implementou o sistema
de compliance, através do Decreto n® 2.902 de 2019, instituindo o pro-
grama de integridade e compliance da Administracdo Publica Estadual.

Tratando-se, neste sentido, no ambito estadual, e especificando no
proprio decreto de que se trata do sistema de compliance, e de integridade,
do combate a corrupgao, destacando neste sentido a importancia do sis-
tema para a Administragdo publica.

Outro exemplo que pode ser visto, é a nivel municipal, no municipio
de Balneario Camboriti, o qual implementou o sistema de compliance no
ano de 2019, através do Decreto n°. 9.560. Contando ainda com o apoio
do Sebrae e da Subse¢ao da OAB e com o Observatodrio Social, os membros
do comité de compliance passam por treinamentos e capacitacdes periodi-
cas para que estejam sempre alinhados ao modelo de normas

internacionais de boas praticas.
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Sao exemplos como esses que abrem possibilidades de aplicacdo do
compliance na administragdo publica, buscando um maior controle e efi-

cécia no processo de transparéncia na atuagao dos 6rgaos governamentais.

10 Consideragoes finais

O sistema de compliance, praticamente tomou conta do sistema pri-
vado atualmente, e seu objetivo principal consiste em combater atos
ilicitos e fraudes contra a Administracao Publica.

Para que a agdo publica tenha legitimidade, é necessario estar em
conformidade com mecanismos e procedimentos internos de integridade
e governanca, detectando e corrigindo desvios de conduta e fraudes, irre-
gularidades e atos ilicitos, promovendo dentro da administra¢do publica
um ambiente ético e dando exemplo para a sociedade, interessando-se em
fazer uma gestdo publica eficiente e transparente, e voltada para os inte-
resses dos cidadaos, que pagam seus impostos.

A partir da andlise da Lei 12.846 de 2013, e do sistema de compliance
implementado no Brasil através desta, inicialmente para empresas priva-
das e ap6s adaptada a Administragao Publica e com a Portaria n° 1.089 de
2018, ficou ainda mais evidenciado que a Administragao Pubica e seus 6r-
gdos e entidades podem e devem adaptar-se aos programas de integridade
e auditorias internas.

E ainda, com a andlise do surgimento do sistema de compliance, que
emerge para barrar fraudes e desvios de condutas, e dos principios da ad-
ministracido publica, norteadores dos sistemas anticorrupcdo, de forma
indireta, que também norteiam a Lei 12.846, que é a prépria Lei anticor-
rupgao, chega-se a denominador de que sistemas de auditorias internas,

como o compliance sdo de interesse da gestdao publica para manter um
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ambiente ético e voltado para a transparéncia e bom exemplo para a soci-
edade.

Através dos exemplos apresentados pode-se perceber que ja existem
processos de implementagdes que estdo dando certo e com a Lei 12.846 de
2013 e com a Portaria 1.089 de 2018, que especifica a regulamentagéo de
sistemas de auditorias e transparéncia em 6rgaos publicos estaremos cada
vez mais préoximos, de que em todas as reparti¢des puablicas existam um
sistema de auditorias internas e de transparéncia.

Um sistema de compliance que possa regular e fazer cumprir as re-
gras de conduta e de ética, dentro da Administracdo Puablica é o ideal a ser
perseguido, uma vez que, promove credibilidade, respeita e valoriza a so-

ciedade e cumpre com os principios do artigo 37 da Constituicdo Federal.
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1 Introducao

A conjuntura politica nacional compreendida atualmente é fomen-
tada de escandalos, inconsisténcias e ingeréncias que conferem o
descrédito de diversas institui¢des.

Concomitante a essa realidade, verificamos a utilizagdo popularizada
das redes sociais, relevante marco da atualidade, possibilitando, de forma
exponencial e inédita, o compartilhamento de opinides e informagoes li-
vremente. Em virtude de sua novidade, é somente de forma superficial
abordada pela legislacao e jurisprudéncia nos ambitos nacional e interna-

cional.
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Nesse contexto, foi deflagrada uma investigagao acerca do uso de ro-
bbs e algoritmos para a propagacdo de fake news e ameacas contra o
Supremo Tribunal Federal, seus membros e seus familiares. Diante disso,
foi instaurado um inquérito a fim de identificar os responsaveis e respon-
sabiliz4-los, uma vez que atribularam a Suprema Corte e a integridade de
seus membros.

Afronta a liberdade de expresséo foi argumento decisivo contra o re-
ferido inquérito. A ponderagao dessa garantia fundamental ja foi objeto da
discussao do STF na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal n° 187, na qual sobressaiu a apologia ao crime.

Este estudo visa investigar a legalidade do referido inquérito e sua
ponderagao com a liberdade de expressao, comparando com o represen-

tativo aresto anterior.

2 Conceito e contexto das fake news

Néo obstante a ampla divulgagao do termo fake news, insta mencio-
nar, mesmo que brevemente, seu conceito e até mesmo sua evolugao.
Gelfert evidencia, em seu estudo, a antiguidade desse tipo de contetido e a

adaptacao a tecnologia:

[...] the faking of news stories has been around for a long time, and every iter-
ation of technological advancement, from the telegraph in the 19th century to
contemporary social media algorithms, has unleashed new possibilities of de-

ception and fabrication.> (GELFERT, 2018, p. 8).

Tandoc Jr., Wei Lim e Ling (2017, p. 12) culminam por definir fake

news como contetdos que se escondem, sob aparéncia forjada de

5 “[...] a falsificagao de noticias ja existe hd um muito tempo e toda iteragao de avango tecnoldgico, do telégrafo no
século 19 ao social contemporaneo algoritmos de midia, lancou novas possibilidades de decepcao e fabricacao” tra-
dugao livre.
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veracidade e legitimidade, e visam angariar a credibilidade de uma noticia
real. Himma-Kadadas (2017, p. 2) se manifesta no mesmo sentido, desta-
cando ainda a sua utilizacdo em uma “information war”6.

Recuero e Gruzd (2019) expdem, em seu estudo, requisitos para con-

ceitualizacdo de fake news, sendo eles:

[...] o componente de uso da narrativa jornalistica e dos componentes notici-
osos; o componente da falsidade total ou parcial da narrativa e a
intencionalidade de enganar ou criar falsas percep¢des através da propagacao

dessas informagoes na midia social. (RECUERO e GRUZD, 2019, p. 2).

Abordadas as caracteristicas, é necessério entender como noticias fal-
sas conseguem alcangar tantas pessoas e disseminar-se a tal ponto de, pela
ampla divulgacdo, apresentar aparéncia de veracidade. Para tanto, é ne-
cessario destacar o estudo de Kumar et al. (2017, p. 9), que identificaram
caracteristicas do sockpuppetsy - termo utilizado para definir contas falsas
em redes sociais, que visam a disseminacado de informacdes e opinides em
grupos de discussdo - que foram vislumbrados em discussdes politicas nos
EUA.

Os autores elencam peculiaridades gerais dos sockpuppets, dentre as
quais destaca-se a diversidade de contas que eram controladas por uma
pessoa - 0 puppetmaster®.

Nesse sentido, Shao et al. (2018, p. 1) estabelecem que “the massive
spread of digital misinformation has been identified as a major global risk

and has been alleged to influence elections and threaten democracies™.

6 “guerra informacional” tradugéo livre.

7Fantoche de Meia. Tradugao livre.

8Mestre de marionetes, pessoa que opera o fantoche. Tradugio livre.
9 “A propagacao massiva de desinformacéo digital ¢ identificada como o maior risco global e alegadamente influencia
elei¢des e ameaga democracias” tradugao livre.
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Partindo do pressuposto de que boa parte das informagdes consumi-
das provém da internet e de que ndo had garantia de veracidade dos
contetidos, sao compreensiveis os danos causados pela disseminacdo de
noticias inveridicas.

Shao et al. (2018) ainda discorrem sobre a emissido de tais noticias
mediante o uso de robos, que fabricam as noticias e as propagam nas con-

tas falsas - ou sockpuppets:

Bots can tailor misinformation and target those who are most likely to believe
it, taking advantage of our tendencies to attend to what appears popular, to
trust information in a social setting, and to trust social contacts. Bots alone
may not entirely explain the success of false news, but they do contribute to
it.’* (SHAO ET AL, 2018, p. 2)

Esse entendimento confirma o proposto por Kumar et al. (2017, p. 3),
uma vez que a utilizacdo de algoritmos auxiliam no direcionamento do
contetido com base nos interesses e opinides do usuério, realcando o posi-
cionamento e diminuindo, por sua vez, o contato com informacdes
contrérias as predilecoes.

Cumpre salientar, por fim, os estudos de Recuero e Gruzd, que ana-
lisaram os efeitos da disseminacdo de noticias falsas em dois casos
embleméticos da politica brasileira: o julgamento e a prisdo do ex-presi-
dente Lula. Os autores apontaram que a propagagido de fake news
resultaram por aumentar “o extremismo e as crengas politicas, o que con-
tribui para constituir uma esfera publica parcial, com falsa percepcao de

consenso” (Recuero e Gruzd, 2019, p. 15).

1© “Os robds podem adaptar as informacoes erradas e direcionar as pessoas com maior probabilidade de acreditar,
aproveitando nossas tendéncias para atender ao que parece popular, confiar nas informagdes em um ambiente social
e confiar nos contatos sociais. Os robds por si s6 podem nao explicar inteiramente o sucesso das noticias falsas, mas
contribuem para isso” tradugdo livre.
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Essa descoberta corrobora o entendimento da nocividade dessa fer-
ramenta. Na politica internacional, diversas consequéncias da
desinformacao generalizada podem ser mencionadas, dentre as quais é
importante mencionar a pesquisa de Shao et al. (2018, p. 4), que detectou
e mapeou contetdos virais de fake news durante as elei¢des presidenciais
dos Estados Unidos e de Tandoc et al. (2017, p. 1), que identificou varias
modalidades de manipulagao.

E unissona a percepcio dos prejuizos da dispersio de noticias falsas.
Goldman e Baker apontam que “made-up news” was identified by more
Americans than terrorism, illegal immigration, racism, and sexism as “a
very big problem in the country today ™.

Realidade percebida nas investiga¢oes alusivas ao “gabinete de 6dio”,
que culminou, mediante decisdo do STF, na derrubada de diversas contas
em redes sociais, diante da comprovagdo de seu uso para fins fraudulentos,
de controle politico e de divulgagdo de noticias falsas. Diante disso, passa-
se a0 estudo do inquérito das fake news, seu desdobramento para a juris-

prudéncia e politica nacional.

3 Inquérito das fake news e gabinete de 6dio: analise da mitigacdao da
liberdade de expressao no caso concreto

Alocados brevemente o conceito e a utilizacdo das ferramentas de
propagacao de noticias falsas, passa-se a analise do inquérito n° 4.781, ob-
jeto do presente estudo. A portaria GP n° 69, de 4 de marco de 2019,
evidencia a existéncia de fake news contendo denunciagdes caluniosas e
ameacas visando a “honorabilidade e a seguranca do STF, de seus mem-

bros e familiares” (Toffoli, 2019, p.1), parecer ratificado pelo Ministro

o

noticias fabricadas” foram identificadas por mais americanos como o maior problema do pais, superando o terro-
rismo, imigragao, racismo e sexismo”. Tradugdo livre.
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Gilmar Mendes, que elencou os atentados sofridos pela corte (Mendes,
2020, p. 5-6).
No curso da investigagdo, mediante provas e laudos, bem como de-

poimentos de diversos politicos brasileiros, erigiu-se a suspeita de um:

[...] complexo esquema de disseminagéo de noticias falsas por intermédio de
publicagdes em redes sociais, atingindo um publico didrio de milhdes de pes-
soas, expondo a perigo de lesdo, com suas noticias ofensivas e fraudulentas, a

independéncia dos poderes e o Estado de Direito. (MORAES, 2020, p. 11)

E de se mencionar que ficou suficientemente comprovada a dissemi-
nacdo simultdnea - que apontou a utilizagdo de robds - de mensagens
visando descredibilizar o STF e seus membros por parte de contas vincu-
ladas a pessoas publicas e politicas do Brasil (Moraes, 2020, p. 3-23).

Diante da superveniéncia desses fatos, a corte, amparada nos argu-
mentos da necessidade de afastamento de garantias individuais, tais quais
a inviolabilidade domiciliar e o sigilo bancério e fiscal, determinou duas
medidas muito significativas a politica brasileira foram a busca e apreen-
sdo e o bloqueio de diversas contas em redes sociais, em maio do corrente
ano (Moraes, 2020, p. 25-32).

Assim, cumpre analisar mais profundamente de que forma a liber-
dade de expressao foi limitada, na decisdo do STF. A decisdo divide-se em
duas partes: inicialmente, traduzindo a liberdade de expressao como di-
reito individual garantidor do Estado Democratico de Direito (Moraes,
2020, p. 24).

Em seguida, é apontado a ponderacédo entre direitos e garantias indi-
viduais, que limitam-se mutuamente. Constatado o conflito entre esses

bens juridicos, cabe a ponderacio entre eles, a fim de harmoniza-los:
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[...] o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia préatica ou da
harmonizagéo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros, realizando uma redu-
¢do proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradi¢io dos
principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmo-

nia do texto constitucional com sua finalidade precipua. (MORAES, 2020, p.

24).

Por fim, sdo elencados o carater nao absoluto das garantias individu-
ais, e indicadas cumpridos os requisitos para as diligéncias determinadas
no art. 240 do Cédigo de Processo Penal, suficientes para afastar as ga-
rantias constitucionais de liberdade e inviolabilidade de domicilio,
resultando na supramencionada determinacdo de busca e apreensao, blo-
queio de contas em redes sociais e afastamento do sigilo bancario (Moraes,
2020, p. 26-29).

Nesse contexto, foi proposta a Arguicdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental n° 572, sustentando violacdo a liberdade, a garantia do
devido processo legal, a dignidade da pessoa humana, a prevaléncia dos
direitos humanos, a legalidade, e a vedagao a juizos ou tribunais de excecado

(Mendes, 2020, p. 1).

4 Arguicao de descumprimento de preceito fundamental n° 572

O conceito de liberdade de expressao foi amplamente utilizado na dis-
cussao acerca da ilegalidade da disseminacao de fake news. De fato, ndo ha
positivagdo que consiga delimitar taxativamente quais sdo os limites da

liberdade de expressdo e quais sdo os parametros do discurso de 6dio que

2 “Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal. § 1° Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razdes a
autorizarem, para: [...] e) descobrir objetos necessarios a prova de infracio ou a defesa do réu; [...] h) colher qualquer
elemento de convicgao.” (BRASIL, 1941)
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possa, com simples andlise, definir um discurso como contrario a lei. A
analise, como h& muito se sabe, depende do caso concreto.

Em 2011, vislumbrou-se a discussdo sobre a liberdade de expressao
pelo judiciario brasileiro. O notdrio julgado da ADPF n° 187, decidiu, por
unanimidade que nos eventos relacionados e apologéticos a “Marcha da
Maconha” néo houve indicio de ilegalidade, mas puramente exercicio das
liberdades constitucionais de liberdade de expressao e de reunido, para

tanto, destaca-se trecho do acordao, que evidencia esse entendimento:

Aliberdade de expressao representa, dentro desse contexto, uma projecao sig-
nificativa do direito, que a todos assiste, de manifestar, sem qualquer
possibilidade de intervengao estatal “a priori”, as suas convicgoes, expondo as
suas ideias e fazendo veicular as suas mensagens doutrindrias, ainda que im-
populares, contrarias ao pensamento dominante ou representativas de

concepgoes peculiares a grupos minoritarios. (MELLO, 2011, p. 106)

A ADPF n° 572 busca a declaracdo de inconstitucionalidade da Porta-
ria GP n°® 69, que abriu o inquérito das fake news. Sustentou-se no
argumento de direito: violacdo do preceito fundamental da liberdade indi-
vidual (SANTOS, 2019, p. 5).

O remédio constitucional foi julgado improcedente. Aborda-se agora,
de forma abreviada, a relagao estabelecida pela Corte para justificar a le-
galidade do atos controladores de liberdades individuais.

O voto do Ministro Celso de Mello atrelou a liberdade de expressao
ao regime democratico e apontou, outrossim, a finalidade do inquérito
como sendo estritamente identificar os financiadores das “fake news” que
assolaram o STF e seus membros (Mello, 2020, p. 33-36).

Nesse mesmo sentido sustentou-se o voto do Ministro Gilmar Men-

des, que rejeitou a alegacgdo de ofensa a liberdade de expressao:
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[...] ndo se trata de liberdade de expressdo. O uso orquestrado de robos, re-
cursos e pessoas para divulgar, de forma sistematica, ataques ao STF, ameacas
pessoais aos Ministros e a seus familiares, passa longe da mera critica ou ma-

nifestagdo de opinido (MENDES, 2020, p. 10)

A liberdade de expressao é, como destaca o Ministro Dias Toffoli “um
dos grandes legados da Carta Cidadad” (2020, p. 4), no entanto, ndo é ga-
rantia plena: seu abuso, mediante discurso de 6dio e desinformac&o nao é
respaldado pela Lei Maior, que, inclusive, veda o anonimato's.

O Ministro Relator da ADPF, Alexandre de Moraes, destacou a rudi-
mentalidade do judiciério e do legislativo ao lidar com fake news (2020,
p-15), no entanto, na anélise do caso concreto, considerou, em conformi-
dade com o entendimento do colégio, que a liberdade de expressao, apesar
considerada no caso, nao se superpde a ameagas e desinformagcéo, pelo que
determinou o prosseguimento do inquérito, na extensao de suas razoes.

Dessa forma, resta evidente a razdo que assiste o inquérito, uma vez
que configurada o discurso lesivo e inveridico, conjugado a ferramentas de
dispersdo de informacoes, que atribulou a seguranca e a estabilidade de

institui¢des muito caras ao Estado Democratico de Direito.

Consideragoes finais

A utilizacdo de rob6s, sockpuppets e algoritmos para a difusdo de in-
formagoes e contetidos carece de balizadores legais. O uso dessas
ferramentas como comprovado por Shao et al.(2018, p. 4), é extrema-
mente nociva e passivel de originar uma guerra informacional (Himma-

Kadadas, 2017, p. 2).

13 “Art. 5°, IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”. (BRASIL, 1988)
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No Brasil, a propagacéo de fake news envolvendo o STF e seus mem-
bros possibilitou uma discussdao acerca dos limites da liberdade de
expressdo, assunto visitado pela Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 187, marcada pela ponderacédo da liberdade de expressao.

A diferenga fundamental na analise das duas Arguicoes de Preceito
Fundamental centra-se na posicdo que ocupa a liberdade de expressao. Na
ADPF n° 187, verificou-se que sua nao prejudicialidade em detrimento de
seu valor social e cultural, enquanto na ADPF n° 572, a garantia constitu-
cional foi superada em face de seu caréter ofensivo e inveridico.

De forma mais especifica, o discurso de 6dio e a desinformacao foram
os propulsores da ADPF n° 572, que buscou, sem sucesso a consideragao
de ilegalidade do inquérito aberto pelo Supremo Tribunal Federal para in-
vestigar a utilizacdo de robds e algoritmos na propagacao de fake news,
apoiando-se na liberdade de expresséo.

Como forma de combate a utilizagdo de algoritmos na disseminacao
de noticias inveridicas, giza-se o entendimento de Shao et al. (2018, p. 11),
que propde duas medidas, a primeira pauta-se no implemento, pelas pla-
taformas de veiculacio de noticias e opinides, de ferramenta de deteccio e
dos algoritmos de propagacao de desinformacdo. A segunda medida é o
emprego de CAPTCHASs, a fim de determinar se, de fato, trata-se de um
usuério humano.

Ainda, no Brasil, como consequéncia da discusséo acerca da utilizagdo
de fake news, tramita, com aprovagao no Senado Federal, o Projeto de Lei
n° 2.630/2020, que visa a implementagdo de mecanismos de transparén-
cia, coibindo a utilizagdo de redes sociais e plataformas de noticias para
manipulagdo de informacdes.

Apesar de néo estruturada a melhor forma de controlar a dissemina-

¢do de contetidos falsos e ofensivos, tem-se que a discussao levantada pelo
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Inquérito n® 4.781/19 é de extrema relevancia, eis que acompanha uma

tendéncia mundial de estudo acerca de consequéncias das fake news.
Nesse sentido, a decisao de improcedéncia da ADPF n° 572 torna-se

um marco na protecdo das instituicdes e pessoas contra os prejuizos da

desinformacio, ao limitar a liberdade de expressao.
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Estado Democratico de Direito, democracia e direitos
politicos: o Direito-dever ao voto

Ana Julia Spegiorin !

1. Introducao

Constantemente, e principalmente nos periodos eleitorais, ouvimos
questionamentos sobre o porqué da necessidade e obrigatoriedade do
voto, comumente em um tom critico ao direito constitucional de exercicio
do sufréagio universal. Com efeito, a controvérsia é antiga e, quase sempre,
tem relacdo com as crises institucionais e econ6micas, que geram insatis-
facdo, descrédito e desconfianca na populagio em relacdo aos poderes
governamentais do Estado, justificados por recorrentes noticias de corrup-
¢ao, indecorosidade e ultraje dos representantes politicos com a coisa
publica. No entanto, pouco se reflete a respeito do direito ao voto como um
exercicio da soberania popular e o seu poder de mudanca na prépria soci-
edade.

Nesta senda, o presente artigo tem por objetivo abordar a importan-
cia do voto, ndo apenas como um direito que alicerca a consolidacdo de
uma democracia constitucional pautada nos preceitos de liberdade, igual-
dade e justica, que tem por escopo principal a consecucdo dos direitos

fundamentais que asseguram a dignidade humana - mas também um
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dever civico de intervir e decidir sobre o Estado e os interesses gerais da
coletividade.

Assim, num primeiro momento, analisando a origem e evolugado do
Estado até se chegar em uma concep¢ao do nosso Estado Democrético de
Direito, estudar-se-a a relagao entre a estrutura organizacional da socie-
dade e a construcio de um sistema politico que ainda reflete na atualidade.

Neste interim, aprofundar-se-a nos fundamentos do Estado Demo-
cratico de Direito, analisando os (ou alguns dos) conceitos da democracia,
tanto no seu aspecto politico como social, bem como a relagdo do povo e o
governo, que decorre da participacdo politica dos cidaddos no Estado por
meio do regime democratico indireto, com a garantia do sufragio universal
e 0 voto secreto, direto e periédico como esséncia da democracia.

Por fim, abordar-se-a o exercicio do sufragio pelo voto, tanto como
um direito subjetivo assegurado constitucionalmente para o cidaddo par-
ticipar das decisoes politicas do Estado de forma livre e igualitaria, pautado
na soberania popular, com o poder escolher quem vai deliberar os anseios
sociais; bem como um dever social e juridico, que impde ao cidadéo a res-
ponsabilidade de decidir individualmente, e com a sua consciéncia,
questdes de interesse geral da sociedade, contrapondo argumentos pela

obrigatoriedade e facultatividade.

2. 0 Estado Democratico de Direito

2.1 Origem e conceito de Estado

Com efeito, importa destacar, de plano, que néo existe (e provavel-
mente ndo ha de existir - dada a volatilidade da prépria sociedade) uma

definicdo exata do que é o Estado, tampouco de sua origem, e, nao sendo
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este o estudo central do presente trabalho, cabe-nos, destacar, ainda que
de forma breve, as principais acepgdes pela doutrina.

Quanto a origem do Estado, Dalmo de Abreu Dallari (2011, p. 48)
aporta trés teorias bésicas. A primeira delas defende que a sociedade e o
Estado surgiram simultaneamente, tendo o homem desde sempre convi-
vido em uma organizacio social. Para a segunda tese, a sociedade existiu
sem o Estado por um determinado periodo, o qual se constituiu posterior-
mente diante das necessidades e conveniéncias humanas. Por fim, um
terceiro grupo de estudiosos alega que o Estado se configura apenas a par-
tir da sociedade politica dotada de determinadas caracteristicas, como a
soberania, por exemplo.

Ainda, seguindo no estudo sobre a origem do Estado, é relevante ao
estudo a abordagem sobre as teorias contratualistas de Thomas Hobbes
(1588-1679) e Jean-Jaques Rosseau (1712-1778), cujo entendimento baseia-
se na ideia de que a figura do Estado surgiu a partir de um acordo entre
os individuos. Embora consonantes na ideia principal, os filésofos parti-
ram de principios diferentes.

Hobbes, em sua ideologia absolutista, entendia que a tnica forma de
defender os interesses dos homens e protege-los era unindo-se e, por meio
de uma votacao, reduzir as suas vontades a uma apenas, seja no perfil de
um tnico homem ou uma assembleia, transferindo-lhe o poder de gover-
nar os demais.

Rosseau, por sua vez, julga o Estado como o resultado da vontade
geral, manifestada individualmente pela maioria dos individuos, e que,
neste sentido, a nagao, como vontade geral, era superior ao rei, de maneira
que ndo correspondendo ele aos anseios da sociedade, teria a nagao o di-
reito de refazer o contrato e substitui-lo. Embora Rosseau fosse cético
quanto a democracia, serviriam tais teorias posteriormente como premis-

sas do surgimento de movimentos democraticos.
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Enfim, todas as acepgdes chegam, em sua maioria, a um denomina-
dor comum da atualidade quanto a definigdo de Estado como, em verdade,
a organizacao politica de um grupo de individuos reunidos, nao sendo, ne-

cessariamente, manifestada em sua integralidade.

2.2 Evolugao do Estado

Preliminarmente, é valido mencionar - e esta é a intengao deste t6-
pico - que o Estado modificou a sua organizagdo ao longo dos séculos, de
acordo com a evolugao das sociedades e suas divisdes do estrato social e
que isso influenciou na consecugao dos direitos fundamentais - e politicos
- do cidadao.

De tal maneira, faz-se necessario estudo histérico do Estado em todas
as formas, especialmente, no Estado Antigo, Estado Grego, Estado Ro-
mano, Estado Medieval e do Estado Moderno, em todas as suas versoes,
ao menos no aspecto da organizagédo politica da sociedade e a evolucio da
estruturacdo do Estado a partir disso, para entdo, compreender a estrutu-
racdo do Estado Democratico de Direito e seu funcionamento na

contemporaneidade.

2.2.1 Estado Antigo

O Estado Antigo, também conhecido como Oriental ou Teocratico, é
a referéncia mais antiga conhecida pelos autores sobre a figura do Estado.
Alguns autores, como Dalmo Abreu Dallari, destacam a sua natureza “uni-
taria”, uma vez que o poder se concentrava em apenas uma pessoa, sem
divisdo interior, nem mesmo de fungoes; e a natureza “teocratica”, em ra-
zao da influéncia predominante da religido das acdes individuais e

coletivas e, também, pelo Estado-rei (DALLARI, 2011, p. 57).
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A partir desta interacdo, a figura do Estado atuava de duas maneiras:
na primeira hipétese, o governo atuava de forma unipessoal, por meio de
uma pessoa que representava a divindade, confundindo-se com prépria
em alguns casos; em outras conjunturas, o representante do governo é
limitado pela vontade da divindade, expressada pela classe sacerdotal
(DALLARI, 2011, p. 57).

De qualquer forma, inexistia participagdo popular nas decisdes do Es-
tado com a coletividade, desconhecendo-se qualquer espécie de
democracia, concentrando-se o poder nas maos de poucas pessoas ligadas

a religido.

2.2.2 Estado Grego

No Estado Grego foi onde iniciaram os primeiros ensaios da demo-
cracia, especialmente a partir de licdes trazidas pelos filésofos da época. Ja
nesta época, a Polis - cidade-Estado - era vista como a expressao da soci-
edade politica (DALLARI, 2011, p. 58), caracterizada, especialmente, pelo
vinculo comunitério e a aderéncia a ordem politica e de cidadania
(BONAVIDES, 2000, p. 73). Ou seja, a existéncia do Estado se fundava na
organizacdo politica da sociedade grega e pelo exercicio da cidadania pela
participacdo popular.

No entanto, importa destacar que a estrutura da sociedade era base-
ada na condicdo individual da pessoa, o que restringia a participacdo
popular a algumas pessoas, permitindo que somente a elite - os chamados
“cidadaos gregos” - participasse das decisdes politicas e demais assuntos
de interesse publico (DALLARI, 2011, p. 58). De tal maneira, o povo grego
referido nos tratados sobre a democracia, especialmente por Aristoteles,
era constituido, tdo somente, por homens livres, excluindo-se da sociedade

0s escravos que, a proposito, representavam a maioria.
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Outrossim, além da condigdo econdmica, por exemplo, o género do
cidadao também definia a sua participagido ou ndo nas decisdes politicas.
De tal maneira, ndo eram em todas as Polis em que as mulheres participa-

vam dos atos de cidadania.

2.2.3 Estado Romano

O Estado Romano tinha como sustentacio o Cristianismo e a familia,
regida por uma figura patriarcal, que influenciava, por conseguinte, na es-
trutura social. Ademais, a época restou marcada pela concessdo de
privilégios as familias patricias, aquelas originarias do territério de Roma,
e seus descendentes. Os plebeus, que eram pessoas vindas de territérios
conquistados, e ndo eram considerados cidadéos, e as mulheres, em razao
da influéncia patriarcal, eram excluidos da organizagao politica.

Assim, nogao de povo, e por conseguinte a participacdo nas decisdes
politicas do Estado, era muito restrita as condi¢oes do individuo. Os go-
vernos, que eram representados por magistrados, eram ocupados somente
pelos patricios. Apenas no final do Império Romano buscou-se a integra-
¢ao desses povos conquistados, mas puramente por questdes politicas,
para fortalecer o Estado; religiosas, para atrair novos fiéis a Roma; e fis-

cais, para aumentar a arrecadagdo de tributos.

2.2.4 Estado Medieval

Entre os anos de 476 a 1453 d.C. perdurou a figura do Estado Medie-
val, que manteve-se sob a forte influéncia da Igreja Catdlica, com o poder
centrado nas méaos dos lideres religiosos, embora ja se buscasse uma ideia
de universalidade politica e inclusdo de todos os homens ao comporta-

mento individual e coletivo, objetivando, justamente, a expansdo do
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Cristianismo. Importa destacar que tal fato - a universalidade - nao ocor-
reu, haja vista as desavencas havidas entre os Imperadores e o Papado,
que nao se submetiam ao poder do outro, respectivamente.

Além disso, o periodo restou marcado pela organizagao feudal, es-
tando a organizagao social diretamente ligada com o poder patrimonial e
territorial. Assim, por vezes, os senhores feudais, ao concederem uma fra-
¢do de suas terras ao servo, ou ainda, ao oferecer-lhes protecao em caso
de invasbes ou guerras, passavam a possuir direito sobre a vida e a morte
sobre este e sua familia, podendo, inclusive, ditar regrar sobre o compor-
tamento particular ou social.

Tal conjuntura evidencia, portanto, que o grande corpo social ndo de-
tinha qualquer poder politico nas decisdes do Estado, que era dividido
entre o Imperador e a Igreja Catélica, mantendo-se este nas maos de pou-
cas autoridades, com diferentes ordens no ambito politico e religioso,
somado ao feudalismo, que, na realidade, escravizava os individuos de me-

nor poder aquisitivo.

2.2.5 Estado Moderno

2.2.5.1 Estado Absolutista

O Século XIII se iniciou com o rompimento entre Estado e Igreja Ca-
tolica, passando o poder a concentrar-se exclusivamente nas maos do rei,
que se reconhecia também como autoridade eclesiéstica, constituindo, de
fato, um Estado Absolutista que detinha 0 monop6lio dos servigos essen-
ciais e administrativos.

Dessa maneira, a primeira versao do Estado Moderno restou mar-
cada pelo absolutismo monarquico, onde o rei (monarca) permanecia

como chefe até a morte.
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Por conseguinte, ndo comportava aos cidadéos decidirem politica-
mente sobre o Estado, uma vez que esta era a funcao autbnoma da prépria

autoridade estatal na figura do rei.

2.2.5.2 Estado de Direito: o Estado Liberal e o Estado Social

Com o crescimento da burguesia e o surgimento de uma nova ordem
social, econdmica e politica contra o absolutismo, fundada em premissas
iluministas e racionais que marcaram o positivismo juridico, o absolu-
tismo perde forgas a partir do século XVIL.

Nesse sentido, algumas revolugdes europeias foram cruciais tais
transformagoes, a se destacar, a Revolucdo Gloriosa, de 1688, na Ingla-
terra, e a Revolugdo Francesa (ou Burguesa), em 1789, emergidas da
necessidade de submeter os governantes as leis, sendo estas o “(...) pro-
duto da vontade geral do povo ou da na¢do, mas com o objetivo de manter
o poder publico na passividade, respeitando as liberdades fundamentais
do individuo (...).” (SILVA, 2005, p. 6), pautadas nos preceitos de igual-
dade, fraternidade e liberdade, com atuacao estatal limitada pela lei e um
governo escolhido representativamente pelo povo, que exerceria a sobera-
nia de forma igual, indistintamente etnia ou género.

No entanto, tais ideais ndo passaram de ficcdo aos idealistas liberais,
ndo sendo eles realizados na pratica. Isso porque, em primeiro lugar, em-
bora iniciado na premissa de igualdade, o Estado Liberal foi controlado
pela burguesia, ou seja, a elite minoritaria permanecia decidindo pela mai-
oria. Entdo, o préprio Estado, que possuia uma fungéo limitada, permitia
a exploragao de um individuo sobre o outro, obstando a realizacdo dos di-
reitos fundamentais prometidos, de modo que, embora teoricamente

livres, os cidadidos encontravam-se escravizados materialmente.
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Com efeito, o contexto criado pela burguesia dominante do Estado de
Direito, especialmente em sua versao liberal, fez com que a sociedade cla-
masse pelo fim do abstencionismo estatal e solucionasse as injustigas
sociais, com uma atuacdo estatal mais forte. Deste modo, e a partir de mo-
vimentos sociais, como a luta de classes embasada no século XIX por Karl
Marx, que promoveu “(...) a ascensao de trabalhadores a certos direitos
politicos, especialmente ao voto e elegibilidade, com uma tendéncia a uni-
versalizacio do sufrégio” (SILVA, 2005, p. 11), surgiu o Estado Social.

No entanto, tal organizagio nao restou isenta de criticas. Para Enio
Moraes da Silva, embora essa formacio estatal tenha sido importante do
ponto de vista social, o Estado, ao assumir um papel tao paternalista, acaba
por limitar os direitos individuais do cidadéo, caracteristico de sistemas
autoritarios, como ocorreu na Alemanha nazista, na Italia fascista, e até
mesmo o Brasil da década de 1930 eram tidos como paises de Estado So-
cial, com um paternalismo difundido em uma politica autocrética,
apresentadas como uma pseudodemocracia, invalidando seu propdsito de
justica social (SILVA, 2005, p. 13).

De qualquer maneira, embora ndo seja a democracia em sua pleni-
tude, pode-se afirmar o seu surgimento no corpo da sociedade, com a
ampliacdo - e ndo universalizacdo- dos direitos politicos e, por conse-
guinte, da participagdo coletiva nas decisdes do Estado e dos interesses

comuns.

2.2.6 Estado Democratico de Direito

Na expectativa de mudangas que pudessem conciliar as ideologias
predecessoras do Estado de Direito, clamadas pela sociedade que deman-
dava a garantia de direitos individuais e sociais, nasce o Estado

Democratico de Direito, que congrega o Estado de Direito, protetor das
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liberdades individuais, e o Estado Social, protetor do bem comum (DI
PIETRO, 2019). Assim, além destes direitos e garantias, os Estados passam
a nortear-se por trés principios de bases democraticas, quais sejam, a so-
berania popular, com a participacdo popular no governo a ampliacdo do
sufragio e a mudanga nos sistemas eleitorais; a liberdade; e a igualdade de
direitos (DALLARI, 2011, p. 131).

Pode-se dizer, entdo, que este modelo de Estado, que vem a reparar
as deficiéncias do Estado de Direito Liberal e Social, tem em suas aspira-
¢oes na “(...) incorporagdo de todo o povo nos mecanismos de controle das
decisoes, e de sua real participacdo nos rendimentos da producao.” (SILVA,
2001, p. 122).

Ou seja, essa concepgao de Estado Democrético envolve, além dos
principios herdados dos Estados Liberal e Social, os conceitos de soberania
popular, exercida efetiva legitimamente da participacdo politica do povo
nas decisoes do Estado em todos os seus aspectos, de forma livre e iguali-
taria. (SILVA, 2005, p. 14), amparado nos principios da justiga social, da
igualdade, da divisdo de poderes, constituindo, assim, um sistema de di-
reitos e garantias fundamentais (SILVA, 2001, p. 126).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 proclamou expressamente
o Estado Democratico de Direito logo no caput do primeiro artigo, susten-
tado justamente na soberania (I), na cidadania (II), na dignidade da pessoa
humana (IIT) e no pluralismo politico (V). Ainda, de forma literal, o para-
grafo tinico do mesmo dispositivo que o poder emana do povo e por ele é
exercido, por seus representantes eleitos ou de forma direta (BRASIL,
1988). Neste sentido, a nossa Lei Maior assegura o exercicio dos direitos
individuais e sociais, firmada em um regime amplamente democrético,
onde o povo exerce o seu poder soberano de decisdo sobre o Estado, por
meio do sufragio universal - como o direito de votar e ser votado -, voto

direto e secreto, garantidos no artigo 14 da Constitui¢ao Federal - e que
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serao abordados posteriormente -, direitos estes que anteriormente eram

reservados as autoridades clericais e minorias elitizadas.

3. Democracia e direitos politicos

A fundagdo do Estado Democratico de Direito restaurou os ideais da
democracia, inaugurados pela Grécia Antiga em seu formato restritivo.
Este modelo de Estado, adotado expressamente pela Constituicdo Federal
de 1988 - que marcou a transi¢cdo de um regime autoritario-, pressupde
um regime politico democratico, pautado, essencialmente, nos principios
da soberania popular, onde o poder emana do povo; da liberdade; e da
igualdade entre os individuos, para a sua busca incessante pela consecucido
de outros direitos fundamentais individuais e sociais, especialmente, a jus-
tica social.

No entanto, embora visiveis os seus principios, a definicado democra-
cia torna-se complexa pela prépria variacao e evolucio das sociedades. Ela
advém de um processo demorado e dificil, conquistadas por reivindicagdes
sociais que, em sua maioria, foram violentas. Assim, embora seja exercida
pelo povo, nédo é sempre pelo mesmo povo.

Diante da variabilidade, José Afonso da Silva defende que “a demo-
cracia ndo é um mero conceito politico abstrato e estatico, mas é um
processo de afirmagao do povo e de garantia dos direitos fundamentais
que o povo vai conquistando no correr da histéria” e, transladando o dis-
curso de Abraham Lincoln, firma a concepgdo de democracia, como regime
politico, como “governo do povo, pelo povo e para o povo”. (SILVA, 2001,
p- 130). E, de fato, a democracia como regime politico permite estabelecer
essa relagdo entre povo e governo, tal como o préprio autor parafraseia,

no sentido de explicar que
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Governo do povo significa que este é fonte e titular do poder (todo poder
emana do povo), de conformidade com o principio da soberania popular que
é, pelo visto, o principio fundamental de todo regime democratico. Governo
pelo povo quer dizer governo que se fundamenta na vontade popular, que se
apoia no consentimento popular; governo democratico é o que se baseia na
adesdo livre e voluntéria do povo a autoridade, como base da legitimidade do
exercicio do poder, que se efetiva pela representacdo politica (o poder é exer-
cido em nome do povo). Governo para o povo hé de ser aquele que procure
liberar o homem de toda imposicao autoritaria e garantir o méaximo de segu-

ranca e bem-estar. (SILVA, 2001, p. 139)

Tal definicdo ndo apenas evidencia como também ressalta o poder
que o povo tem em maos em relacdo as decisdes politicas do Estado, tendo
a possibilidade de escolher quem o representara os interesses comuns na
ordem politica, ou, ainda, dispor-se a servico do Estado e da sociedade para
representar diretamente, submetendo-se ao consentimento popular para
tanto.

Mas, deve-se alertar que a defini¢do da democracia moderna ndo se
restringe a isso. A autora Darcy Azambuja ressalva que o seu conceito atual
ainda est4 em construcao e, que diante da crise moral e intelectual trans-
passada, a sua estabilidade ainda é remota. Ainda, assegura que, muito
além de um povo que tem a capacidade de governar a si mesmo - direta
ou indiretamente, a democracia é uma forma de vida social, um sistema
de coexisténcia dos individuos de uma organizacao estatal, pressupondo,
para tanto, a liberdade e a igualdade de seus cidaddos. Neste sentido, a
cientista politica refere-se tanto a liberdade politica, que se resume no di-
reito de escolher seus representantes, como a liberdade civil, que abrange
o direito a vida e a liberdade de pensamento, por exemplo; da mesma
forma, refere-se a igualdade dos individuos perante a lei, reconhecendo as

desigualdades naturais da sociedade. Em suma, para ela, a democracia ndo
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deve ser apenas politica, mas também social para que atinja os seus obje-
tivos (AZAMBUJA, 2004, p. 213-223).

Nesta senda, pode-se afirmar que a democracia nao se restringe ao
poder de decisdo politica sobre o Estado, mas também faz parte da conse-
cucdo das garantias fundamentais individuais e sociais, direitos estes que
se modificaram e se aprofundaram através da histéria, especialmente a
liberdade e igualdade. A propria democratizagio - no sentido da universa-
lizagdo - das prestagdes sociais sdo parte de um Estado Democratico de
Direito, ndo esgotando o seu conceito tdao somente na escolha da decisao
politica sobre o Estado. José Afonso da Silva (2001, p. 136) refere, inclusive,
que a sua ineficicia em realizar os seus valores nao invalida a democracia,
sendo ela um conceito histérico.

Diante disso, algumas classes ainda buscam deslegitimar a democra-
cia, aduzindo que a sociedade nao est4 pronta para decidir sobre como ser
governada e, porquanto, sobre a administragdo do Estado, tanto no seu
nivel intelectual, como cultural e econdmico. E o que a doutrina chama de
“teoria elitista” ou “elitismo democratico”, da qual intenta retomar o poder
a uma minoria elitista, que se fundamenta na ideia de um sufragio restri-
tivo e qualitativo. Tal argumento entra em prépria contradigdo, pois, além
de limitar o proéprio exercicio democrético, que pressupde a liberdade e
igualdade, a democracia é, conforme mencionado alhures, um estilo de
vida, sendo a educacéo, cultura e a justica social seus consectarios e nao
seus preceitos propriamente.

Com efeito, a democracia ndo é um sistema perfeito e ndo se pode
afirmar que um dia sera. E tal afirmativa, associada as crises institucionais
vivenciadas nos ltimos anos, que geram desconfianca do povo sobre a
idoneidade das organizagoes estatais, cria um cenario conveniente ao apa-
recimento de politicos demagogos que flertam com regimes

antidemocraticos e prometem a justica social em troca das liberdades e
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garantias individuais e sociais, tratando direitos fundamentais como dis-
poniveis e negociaveis em troca do monopdlio do poder. Ou seja, um
retrocesso a regimes que nao funcionaram em nivel coletivo e, tdo so-
mente, geraram opressao as classes vulneraveis.

Assim, conclui-se valer muito mais o investimento em uma democra-
cia prematura como a brasileira, que nasceu propriamente em 1988 - com
uma Constituicao Federal que marcou o fim de uma ditadura militar -, do
que retroceder a sistemas que restringem os mais comezinhos direitos do
seu povo.

Por 6bvio, e como bem menciona Luis Roberto Barroso, ainda ha
muito o que fazer com essa democracia constitucional conquistada em
1988, especialmente em termos de justica social, mas, também deve-se ce-
lebrar a democracia e o afastamento da nagdo de trés formas politicas: “o
autoritarismo, o populismo e o golpismo” (BARROSO, 2020, p. 413).

Ainda, a respeito das licdes desenvolvidas supra, é importante desta-
car os principais valores fundantes da democracia como regime politico,
quais sejam, a igualdade e a liberdade, porque ambos libertam o cidadao
das coagdes politicas e econdmicas para definir o seu destino, indistinta-
mente de seu género ou classe social. Fla d4 a todos o direito subjetivo de
exercer o poder de decisao sobre o Estado, que se resume a vontade da

maioria - e ndo mais da minoria -, ou seja, da vontade geral:

O que da esséncia a democracia € o fato de o poder residir no povo. Toda de-
mocracia, para ser tal, repousa na vontade popular no que tange a fonte e
exercicio do poder, em oposi¢dao aos regimes autocraticos em que o poder

emana do chefe, do caudilho, do ditador. (SILVA, 2001, p. 137)

Tem-se, portanto, a partir das consideragdes tecidas, que o poder
emana do povo, representado pela vontade geral, qual seja, a maioria dos

cidadaos - que estdo aptos legalmente para votarem e serem votados,
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possuindo, assim, como principios fundamentais a soberania popular e a
participacdo - direta ou indiretamente - do povo no poder, pautados nos
valores da liberdade e da igualdade.

Neste sentido, tendo em vista o exercicio deste Jus Civitatis - direitos
civicos -, originaram-se trés espécies de regime democratico, quais sejam:
a) democracia direta, sendo aquela em que o povo exerce por si o poder,
sem representantes; b) a democracia indireta ou democracia representa-
tiva, por meio da qual o povo, em seu pleno exercicio de soberania e poder,
elege seus representantes e lhes outorga os poderes para que, em nome do
povo e para o povo, administrem a coisa ptblica; c) democracia semidireta
ou democracia participativa, da qual trata-se, em verdade, de um “sistema
hibrido” pelo qual o povo participa diretamente nas funcdes de governo,
seja por plebiscito, referendo, iniciativa popular e acdo popular.

O Brasil, a exemplo das democracias modernas, adota as espécies de
democracia indireta e semidireta, expressado no paragrafo tinico do artigo
1° da Constituicio Federal, cumulado com o artigo 14 A escolha decorre
simplesmente por conveniéncia, haja vista que, considerando a extensao
do territdrio fisico, seria impossivel reunir os seus cidadéos para governa-
rem diretamente o Estado.

Com efeito, a democracia indireta, ou representativa, é, por seus pr6-
prios termos, a participagdo popular formal, regular e indireta nas
decistes do Estado, que ocorre por meio dos sistemas eleitorais para a es-

colha dos representantes que irdo governar o Estado. Ela se realiza pelo

2 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Paragrafo tnico. Todo o po-
der emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigao. [...]

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; 1I - referendo; I1I - iniciativa popular.” (BRASIL, 1988, grifo
N0SS0)
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sufragio, onde todos os cidadaos - em seu pleno gozo dos direitos politicos
- podem votar e serem votados.

A valer, esse poder de participacdo do povo na escolha de seus gover-
nantes demanda a estruturacdo de normas que regulamentem e
assegurem o seu exercicio, o que chamamos de direitos politicos, que in-
cluem o direito ao voto - universal, direto, secreto e periédico - e o direito

de elegibilidade, respeitados os seus critérios constitucionais.
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3.1 Direitos Politicos

No Brasil, pode-se afirmar que as prerrogativas politicas s6 foram
universalizadas ao povo com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988. Como é consabido, preteritamente, o exercicio ao poder democratico
encontrava barreiras sociais - renda, género, escolaridade, etnia, faixa eta-
ria -, de modo que apenas a minoria da populagao participava do processo
eleitoral.

Com efeito, a Constituicdo de 1824 estabelecia o voto indireto e cen-
sitdrio, além da restricio as mulheres. Inobstante a isso, em 1881 foi
editada a Lei Saraiva (Decreto n.° 3.029), que vedou o voto aos analfabetos,
e instituiu a eleicao direta de acordo com os critérios econdmicos, de ma-
neira que apenas 150 mil, do total de 12 milhdes de habitantes, gozavam
dos direitos politicos.

A Primeira Reptblica se instituiu em 1889 e findou as restricoes re-
lativas a renda, mantendo apenas aos analfabetos. No entanto, importa
mencionar que o periodo foi marcado pelo coronelismo, com as oligar-
quias rurais e latifundiarias e, por conseguinte, no ambito eleitoral, por
praticas fraudulentas e manipuladoras visando a manutenc¢ao do poder.

Os direitos politicos da Constituicdo de 1930 nasceram do anseio de
por fim a tais praticas desmoralizadoras e instituir uma verdade eleitoral,
ideais fortalecidos pelo Cédigo Eleitoral de 1932, que estabeleceu o alista-
mento eleitoral para abolir a duplicidade de votos, o voto secreto e o0 voto
feminino, sendo o principio da universalidade do sufragio e a ideia do voto
como um direito e também como um dever civico (SOBRINHO apud
ROMAO, 2015, p. 09). Importa mencionar que, embora tenha sido con-
quistado o sufragio feminino em 1932, constitucionalizado em 1934,
poucas foram as vezes em que as mulheres exerceram o seu direito politico

democraticamente até a Constituicio Federal de 1988, haja vista as
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ditaduras implantadas no Estado Novo (1937-1945) e o Regime Militar
(1964-1985). Além disso, o Cdédigo Eleitoral de 1932, em consonancia com
a Constituicao de 1891, restringia o voto aos individuos maiores de 21 anos,
excluindo os mendigos, analfabetos e pracas de pré.

A Constituicdo de 1934, por sua vez, tdo somente reduziu o critério
da faixa etaria para 18 anos, mantendo as demais exclusdes (BRASIL,
1934). A Constituigio de 1946 manteve a restricdo aos analfabetos, acres-
centando a lista aqueles que nédo sabiam expressar a lingua nacional. Mas,
de outro norte, garantiu o sufragio universal, com o voto secreto, direto e
obrigatoério (BRASIL, 1946).

A Constituicao de 1967 manteve tais termos quase em sua integrali-
dade, mas duraria até o ano de 1968, quando o pais sofreu o duro golpe
antidemocratico com a promulgacéo do Al-5 e o fechamento do Congresso
Nacional, permanecendo assim até 1969, periodo em que os direitos poli-
ticos sofreram restricbes significativas, especialmente no tocante a
universalidade do sufragio.

Ademais aos traumas sofridos no periodo, os ja restritos direitos po-
liticos ainda eram suprimidos pelo fator de escolaridade, termos
suplantados somente pela Constituicdo Federal de 1988.

Por conseguinte, por um longo periodo vigorou o sufragio restrito,
impedindo que pobres, negros, analfabetos, jovens e mulheres - indepen-
dente de classe social - participassem das decisdes politicas e
governamentais do Estado, impulsionando regimes elitistas, oligarquicos
e, principalmente, injustos e desiguais.

Nesta perspectiva, a atual Constituicdo Federal foi irretocavel ao cer-
tificar os direitos politicos como direitos fundamentais de um Estado
Democratico de Direito que objetiva o alcance de uma sociedade justa, fra-

ternal e solidéria, assegurando que o poder emana do povo, que o exercera
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diretamente por meio de seus representantes eleitos. Nao poderia assim
ser sendo através da democracia.

Com efeito, a Carta Magna cuidou dos direitos politicos ao dedicar
um capitulo para instituir um conjunto de normas constitucionais que as-
seguram ao povo o seu direito de participagdo politica, especificamente no
artigo 14 e subsequentes, que se dividem, basicamente, entre direitos po-
liticos ativos, como o direito de votar, e os direitos politicos passivos, com
o direito de elegibilidade.

E importante salientar, neste interim, que o pleno gozo dos direitos
politicos de votar e ser votado é o que torna o individuo um cidadao efeti-
vamente. Assim, o status da cidadania, que se adquire com o alistamento
eleitoral, esta diretamente ligado a ordem politica, muito além da proépria

nacionalidade, embora subjugada a esta. Nos termos de Bonavides,

A cidadania é a prova de identidade que mostra a relagdo ou vinculo do indi-
viduo com o Estado. E mediante essa relagio que uma pessoa constitui fracio
ou parte de um povo. [...] é um status que define o vinculo nacional da pessoa,
os seus direitos e deveres em presenca do Estado e que normalmente acom-

panha cada individuo por toda a vida. (BONAVIDES, 2000, p.93)

Nestes termos, e tendo em vista a relagio entre a nagao e Estado, Le-
nio Luis Streck e José Luis Bolzan de Morais enunciam que a democracia e
a cidadania ha muito superaram a ordem politica para tornarem-se parte
de outros setores, como o social - com a consecucdo de direitos ligados a
educacao, satude, género, as relacdes juridicas, etc. (BOLZAN; STRECK,
2014, p. 103), corroborando a afirmativa de que o exercicio do poder poli-
tico vai além da escolha de um candidato pelo cidadéo no dia das eleicoes.

De qualquer modo, conforme ja mencionado, o titulo de cidadao bra-
sileiro adquire com o alistamento eleitoral, que é obrigatério,

independentemente do género, tal como o voto, aos maiores de 18 e
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menores de 70 anos (art. 14, §1°, I), e facultativo aos maiores de 16 e me-
nores de 18 anos, aos maiores de 70 anos e aos analfabetos (ART. 14, §1°,
IT), sendo restrito aos estrangeiros e conscritos, nos termos no art. 14, §2°
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Por conseguinte, os direitos politicos formam parte de uma das mai-
ores conquistas do regime democratico, permitindo a participacdo popular
nas decisoes do Estado como um direito subjetivo de cada cidadao, respal-
dado nos preceitos da soberania popular, da nacionalidade, da cidadania e
do sufragio universal, que concede ao cidadao o direito de votar e ser vo-
tado e participar da atividade estatal, condicionado a questdes de ordem
técnica, como a nacionalidade e idade, e ndo mais de ordem discriminaté-

ria, a exemplo dos regimes anteriores.

4, Voto: um Direito-dever

O sufrdgio universal é instituto basilar de um regime politico demo-
cratico e representa a soberania popular nas decisdes de Estado,
constituido pela participagao de todos os nacionais de um pais, sem res-
tringir tal direito subjetivo a condi¢des de natureza econdmica, social, de
género ou escolaridade.

Essa universalidade, que também ¢é igualitaria - com o mesmo poder
de decisdo para cada cidadao -, evidencia a importancia que cada cidadado
possui dentro da prépria sociedade. Por isso, o seu exercicio - do sufragio
- ¢, na verdade, um exercicio de cidadania, podendo ser manifestado ati-
vamente, por meio do voto, do plebiscito, do referendo, pela iniciativa
popular de projetos de lei, ou, ainda, pela propositura de acdo popular, nos
termos dos arts. 5°, inciso LXXIII, e 14 da Constituicio Federal.

Neste sentido, o voto, como exercicio do sufragio, ou seja, “é o ato

politico que materializa, na prética, o direito ptblico subjetivo de sufragio.”
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(SILVA, 2001, p. 360). Mas, também, como exercicio da prépria soberania
popular, ele denota uma funcio, quer dizer, é uma decisdo individual de
importancia coletiva para decidir sobre o Estado. E um exercicio de cida-
dania.

Urgem, portanto, duas vertentes: o direito e o dever. Paulo Bonavides
explica que a visdo do voto-direito esta atrelada a concepcdo de soberania
popular, onde cada individuo, como parte da sociedade politica, é titular
de uma fracio da soberania; enquanto a ideia do voto-dever se associa a
corrente da soberania nacional e veem o eleitor como mero instrumento
para a formacdo de um “corpo representativo” do poder soberano
(BONAVIDES, 2000, p. 295).

A autora Flavia Bahia assinala que o direito ao voto tem, em verdade,
natureza hibrida, sendo, simultaneamente, “(...) direito pablico subjetivo,
uma funcéo social (fungdo da soberania popular no regime democratico
adotado pelo Brasil) e um dever sécio-politico (na eleicio dos governantes)
e um dever juridico, pois o seu descumprimento gera sang¢oes juridicas no
pais.” (BAHIA, 2017, p. 237). Associando-se a este conceito, podemos dizer
que o voto é um direito, enquanto garantia de uma participagdo livre e
igualitaria do cidadao na coisa ptblica, mas também um dever enquanto
exercicio da cidadania, pois exige do eleitor a responsabilidade. Nestes ter-

mos, ratifica-se a reflexdo trazida por Dalmo de Abreu Dallari:

E, sim, uma fungdo, mas funcao da soberania popular, na medida em que tra-
duz o instrumento de atuagdo desta. Nesse sentido, é aceitavel a concepcao de
que seja “uma fungdo social, que justifica a sua imposi¢cao como um dever.

(DALLARI 2011, p. 162)

Néo obstante, o autor José Afonso da Silva acrescenta que o voto é, de
fato, um dever politico-social, uma vez que “sendo necessario que haja go-

vernantes designados pelo voto dos cidaddos, como é da esséncia do
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regime representativo, o individuo tem o dever de manifestar a sua von-
tade pelo voto.” (SILVA, 2001, p. 361)

Assim, pode-se dizer que o ato de votar para eleger um representante
do povo para governar o Estado e decidir quais as politicas ptblicas serdo
adotadas para a consecugdo dos direitos fundamentais individuais e cole-
tivos intentados pelo Estado Democratico de Direito é um dos deveres do
cidadao para com a sociedade. Mesmo porque, conforme lecionado por
José Afonso da Silva (2001, p. 142), o voto é um ato formal de decisdo po-
litica, ndo sendo mera funcio designatéria, mas sim um instrumento para
consentir, aderir e legitimar uma politica governamental.

De tal maneira ocorre que o direito ao voto - de maneira direta, se-
creta, universal e periddica - ndo esté atrelado apenas ao Direito Eleitoral.
Ele vai além. E um direito politico constitucional, resguardado como clau-
sula pétrea da Constituicdo Federal3, de forma a impedir a sua supressao
e corroborar o seu status de direito fundamental dentro de uma democra-

cia constitucional. Neste sentido, Luis Roberto Barroso assinala que

Esta é a Ginica limitacdo material expressa que nao é apresentada com o
teor de uma clausula geral principiol6gica, mas sim como uma regra, uma
prescrigao objetiva. E que, por circunstancias histéricas brasileiras (...), o voto
direto passou a ser o simbolo essencial do regime democréatico. Por metoni-
mia, o que se deve ler é que os elementos essenciais do Estado
democratico sdo intangiveis. Note-se que a referéncia ao voto secreto visa a
proteger a liberdade de participagdo politica, que deve estar imune a injungoes
externas indevidas. A qualificacdo universal abriga a ideia de igual participagdo
de todos e o carater periddico reverencia um dos aspectos do ideal democré-
tico-republicano, que é o controle popular e a alterndncia do poder.

(BARROSO, 2020, p. 180, grifo nosso)

3 Art. 60, §4°: § 4° Nao seré objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir: [...]
1I - o voto direto, secreto, universal e periddico;
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Portanto, tem-se que esse cerceamento constitucional acerca das ga-
rantias constitucionais envoltas ao exercicio do sufragio pelo voto, tem
como escopo a intangibilidade do regime democrético, bem como o en-
dosso da sua eficicia politica como expressdo da vontade e soberania
popular.

Além disso, tem-se, claro, a obrigatoriedade do voto, que ndo esta ex-
presso no art. 60, §4° da Constituicdo Federal, mas est4 assegurado seu
art. 14, §1°, como um direito politico que aproxima a sociedade da ativi-
dade FEstatal e garante a universalidade do sufragio, base do regime
democratico, o que torna, portanto, o direito ao voto também um dever
social, conforme mencionado anteriormente.

Entretanto, dessa obrigatoriedade, conforme mencionado por José
Afonso da Silva, também deriva um dever juridico, haja vista que o nado
comparecimento do cidadao as urnas eleitorais resulta em uma sangao ju-
ridica, implicando a aplicagdo de multa e restri¢do a outros direitos
conexos aos direitos politicos, previstos nos art. 7°, §1° do Codigo Eleitoral,
em caso do ndo pagamento da multa e a auséncia de justificativa.

Neste toar, convém fazer a ressalva que a “(...) obrigatoriedade nao
impde ao eleitor o dever juridico de emitir necessariamente o seu voto.
Significa apenas que ele deverd comparecer a sua se¢io eleitoral e deposi-
tar sua cédula de votacdo na urna individual de votacdo.” (SILVA, 2001, p.
361). Significa dizer que essa imposi¢ao juridica de votar nao alcanga o seu
contetido e, porquanto, ndo afasta a sua liberdade de voto, de modo que,
mesmo que o cidaddo nido cumpra o seu dever social de instrumentalizar
a sua soberania e escolher o seu representante - ao votar nulo ou em
branco, por exemplo -, ele estara cumprindo o seu dever juridico.

De qualquer maneira, no tocante as sangoes pelo descumprimento do
dever juridico, vale dizer ndo serem elas significativamente severas a

ponto de coagir os cidadaos a exercerem o voto, tendo em vista a
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possibilidade de justificar a sua insolvéncia e, em dltima hipétese, eximir-
se da sang¢do com o pagamento da multa irrisoria que varia no valor de 3

a 10 por cento do salario-minimo vigente. Nesta senda,

Merece reparo a insisténcia em atribuir o baixo indice de abstengao a obriga-
toriedade do voto entre nos, consoante previsto no § 1°, do art. 14, CF. A
verdade é que a justificativa - quanto a auséncia na votagao - importa num
procedimento extremamente simples e as multas sdo irrisérias - isto quando
nao ha anistia quanto as sangdes eleitorais - o que, na pratica do cotidiano,
conforma o nosso voto como facultativo.” (CAGGIANO apud ROMAOQ, 2015, p.
14)

Nao obstante, é constante a critica acerca deste direito-dever, acarre-
tando o surgimento de correntes que defendem a facultatividade do voto,
com ideologias equivalentes ao elitismo democratico, mencionado alhures,
no sentido de que vale mais a qualidade que a quantidade de votos. Isto é,
seria mais adequado um eleitor consciente do seu voto do que um corpo
eleitoral que vai as urnas de forma compelida e sem discernimento de sua
escolha, que podem, claramente, desviar a prépria fungdo democratica da
participacdo. Além do mais, para eles, a obrigatoriedade contraria a pro-
pria expressao de liberdade do voto, sendo o voto um direito e ndo um
dever.

Neste sentido, dentre as inimeras tentativas de uma reforma politica,
surgiram algumas propostas de emenda a Constituicdo no Congresso
Nacional com o intuito decretar o fim da obrigatoriedade do voto. De
acordo com o estudo realizado em 2018 pela Fundagdo Gettlio Vargas -
Rio, desde 1988 foram apresentadas 51 propostas legislativsas para alterar
o artigo 14,§1° da Constituicio Federal, sendo 45 delas relacionadas a
facultatividade do voto e/ou do alistamento eleitoral (CASTRO;
MOHALLEM; OLIVEIRA, 2018, p. 05).
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Dentre as derradeiras, a proposta de facultatividade do voto foi
apreciada em Sessao Extraordinéria na Camara dos Deputados no bojo da
PEC 182/2007 - que foi aprovada e tornou-se a Emenda Constitucional n.°
96/2016 -, e rejeitada por 311 votos contra 134 a favor, além de 3
abstengoes. Indicou-se, portanto, um posicionamento claro do Poder
Legislativo pela manutencdo do poder soberano nas méaos do povo.

Com efeito, a exemplo da PEC 352/2013, proposta em 2013 com 0
intuito de tornar o voto facultativo, iniciou-se por um grupo de trabalho
destinado a estudar sobre a reforma politica, e incidiu no tema apés o
crescimento de manifestagdes sociais contra o governo. Isso demonstra
como as crises econOmicas e institucionais influenciam para o
impulsionamento de massas antidemocraticas.

Nesse toar, é valido trazer a baila alguns dados que corroboram as
assertivas. No ano de 2014 o Instituto de Pesquisas Datafolha realizou uma
pesquisa sobre a obrigatoriedade do voto, sendo que, das 2.884 pessoas
entrevistadas em 171 municipios brasileiros, entre 18 e 70 anos, 61%
firmaram contrariedade a obrigatoriedade do voto, e outras 34%
responderam a favor, sendo que 57% dos entrevistados ndo votariam caso
o voto fosse facultativo. Tais nimeros corresponderiam a uma exclusao
de, aproximadamente, 90.230.274 de cidaddos da participagdo politica?
afetando diretamente a taxa de participagao atual, que se estabelece em
torno de 85%.

De acordo com os estudiosos da ciéncia politica, e com base em
estudos nos 236 paises que adotaram o voto facultativo, a desoneracio ao
exercicio do sufragio traz uma consequente diminui¢do na participagéo
politica do povo no Estado, de maneira que o principio - ou técnica - da

“maioria” podera perder o sentido, uma vez que serd a maioria formada

4 Este ntimero foi calculado pelo niimero do eleitorado apto a votagao no ano de 2020, que, segundo o Tribunal
Superior Fleitoral, é de 147.918.483 cidadaos. (BRASIL, 2020)
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por uma minoria (DAHL apud CASTRO; MOHALLEM; OLIVEIRA, 2018, p.
08)

Nesta senda, tem-se a preocupacdo de que uma parcela significativa
- e importante - da populagdo seja excluida das decisdes politicas do
Estado, regressando a periodos onde o governo era escolhido por uma
minoria autodeterminada apta, ligada diretamente aos fatores da
escolaridade e renda.

No entanto, Darcy Azambuja assinala que o sufrigio nido pode ser
visto como uma decisao peremptoéria e refletida do individuo frente a todos
0s transtornos sociais, politicos e econdémicos enfrentados na
contemporaneidade, sob pena de tornad-lo impossivel a quase todos os
cidadéos. Se espera, na verdade, que o cidadao tenha discernimento para
escolher pessoas idoneas e capazes de governar de forma satisfatéria.
(AZAMBUJA, 2005, p. 282), 0 que, acredita-se, é realizado a partir da sua
experiéncia, na realidade vivenciada e na condescendéncia de ideologias.

Deste modo, ndao se pode confundir a incompeténcia com a
irresponsabilidade. A incompeténcia estd associada a falta de
discernimento do cidaddo para escolher um representante para governar,
0 que se presume, por exemplo, de uma pessoa com menos de 16 anos de
idade. A irresponsabilidade, por sua vez, encontra-se na negligéncia do
cidaddo para com a coisa publica, seja por qualquer motivo, que pode
ocorrer tanto em um sistema eleitoral compulsério tal como em um
facultativo.

Fato é que nao se pode firmar uma democracia constitucional cujo
objetivo seja buscar a consecugdo dos direitos fundamentais como
educacdo, saide, moradia, alimentacdo e tantas outras liberdades
individuais sem a participagdo majoritaria da populagdo que representa
anseios da populacio. E por meio do voto, ainda, que diversos grupos

sociais que nao possuem influéncia politica para pressionar os governos
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de forma individual, e que por muito tempo foram esquecidos pelo Estado
minoritario, buscam uma reagdo aos movimentos antidemocraticos e

desiguais que ainda despontam na sociedade.

5. Consideracoes finais

Finalizado o estudo bibliografico, evidenciou-se que a definicao de
Estado sempre esteve relacionado a estrutura oganizacional da sociedade
e que esta, por um longo periodo, ficou restrita as maiorias, fundadas na
condicdo financeira, de género, de escolaridade, e na espiritualidade da
pessoa, conservando-se tal contexto por séculos e desencadeando
injusticas sociais que refletem até o presente, de maneira que mulheres,
negros, pobres ainda sdo a minoria na politica.

Inobstante a isso, o Estado Democrético de Direito, que surgiu de
lutas incessantes e violentas destas minorias, cujo foi inaugurado no Brasil
pela Constituigdo Federal de 1988, vem com o intuito de instituir um
regime de participagdo livre e igualitiria dos cidaddos nas decisdes
politicas do Estado para a consecucdo de direitos individuais e sociais,
tendo como um de seus principais fundamentos a soberania popular, que
se exerce pelo sufragio universal, que corresponde ao voto direto, secreto,
universal e periédico; ao plebiscito, referendo e iniciativa popular na
apresentacio de projetos de lei. E a representacio de que o povo é dono do
seu destino.

O voto, especificamente, tem natureza hibrida: a0 mesmo tempo em
que é um direito subjetivo de participar das decisdes politicas, também é
um exercicio da cidadania, um dever-civico que impde uma
responsabilidade sobre o cidadéo. Isso porque, a decisdo ndo se exaure na
eleicdo, pois reflete uma escolha sobre a politica governamental a ser ado-

tada, ou seja, consente e legitima a atuagao de um governo e sua ideologia.
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Assim, quem nao exerce o seu direito ao voto, ndo participa da decisdo,
mas, ndo obstante, sofrerd as consequéncias de uma ma escolha.

Neste toar, viu-se que sdo amplas as discussoes acerca da obrigatori-
edade do voto, criadas principalmente pelas crises institucionais
vivenciadas nos tltimos anos, que acabam por ocasionar uma desconfi-
anca do povo na prépria capacidade de escolha e o consequente abandono
das premissas democraticas, situagdes exploradas por governos intima-
mente ligados a regimes ditatoriais e que buscam deslegitimar a
democracia e os direitos individuais e sociais por meio dela conquistados.

E relevante mencionar que uma eventual alteracio constitucional
para facultar ao cidaddo o exercicio do direito ao voto - desobrigando-o,
portanto - ndo aboliria a universalizacio do sufragio, que é cldusula pétrea
da CF, nos termos do art. 60, §4°, inciso II, mas, certamente impactaria na
participacio politica de grande parte da populacio e, por conseguinte, na
politica governamental do Estado. O estudo histérico dos direitos politicos
evidenciou que a facultatividade foi determinante para a consumagédo de
intmeras fraudes eleitorais antes de 1930. Importa mencionar, também,
que o atual sistema de votos ndo impede fraudes e o cometimento de cri-
mes eleitorais, mas, por outro lado, ela garante a igualdade da participagdo
popular decisbes politicas, o que seria questionavel se apenas uma minoria
votasse.

Por conseguinte, a importancia da participagao politica através do
voto universal, direto, periédico e secreto, se justifica pela busca de uma
consolidagdo da democracia constitucional forte de um Estado Democra-
tico de Direito, respaldada nos preceitos da soberania popular exercida de
forma livre, em seu aspecto material, e igualitaria, dentro dos parametros
legais, tendo como escopo a consecucao de direitos fundamentais indivi-

duais e coletivos. A obrigatoriedade, por sua vez, se impde em corolario ao
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seu status de dever social, como exercicio da cidadania e expressao indivi-
dual dos interesses gerais da sociedade.

A democracia brasileira ainda tem um &rduo caminho a percorrer até
alcancar a sua maturidade. Quando atingi-la, o debate sobre a obrigatori-
edade do voto supostamente serd menos controverso. Mas, atualmente,
tendo em vista a importancia do exercicio dos direitos politicos amplitu-
des, é plausivel pensar que, mais importante que aderir um novo sistema
que desobriga o povo a exercer a sua soberania é adotar mecanismos que
aproximem o povo dos preceitos democraticos e provoque um engaja-
mento maior na participagdo politica, tal como ja ocorrem em alguns
municipios, com os or¢amentos participativos, por exemplo. Em uma con-
juntura maior tal afirmativa parece utépica, justamente diante das crises
institucionais, intelectuais, econémicas vivenciadas, mas também nao é
impossivel, em uma perspectiva otimista. O que se pode afirmar com cer-

teza é que a democracia néo teme o povo, ela o protege.
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