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Apresentacao

Passados trinta anos dos trabalhos que consubstanciaram
nossa Carta Magna, observamos o quanto foi ardua a tarefa de
reorganizar nossa Na¢do em bases normativas mais sélidas e que
finalmente configurariam nosso Estado Democratico de Direito.

Até entao, herdavamos uma Constitui¢ao que nao refletia a re-
alidade social e a pluralidade de opinides e crencas. A Constituigao
da época era pouco mais que uma referéncia, embora a retoma-
da democrdtica incentivasse esfor¢os dos juristas para lidar com
aquele texto. Mas isso era muito pouco. Tornava-se imprescindi-
vel estabelecer novas bases que fossem democraticas e que nao se
referenciassem tdo somente nos fatores de relagdo de poder.

Observamos entdo um movimento jamais visto no pais, no
qual foram resgatados valores republicanos e de participagdo ci-
vica, demonstrando as grandes possibilidades de integracao entre
o Poder Legislativo e o povo. Dessa comunhao de esfor¢os nasceu
uma Constitui¢do que nao dirigiria verticalmente a sociedade,
mas que abriria espaco para interagir com ela por meio de uma
relagao reciproca de influéncias. A norma constitucional de 1988
nao foi apenas reflexo da realidade a época, mas assumiu também
sua carga de normatividade, tao necessaria para a regulacao de
novas perspectivas que trouxessem justica social e bem-estar ao
Brasil.

Muitas conquistas foram alcangadas. Houve o resgate da liber-
dade politica e de expressdo, e um repertério de direitos funda-
mentais e sociais aos cidadaos; as pessoas analfabetas finalmente
puderam exercer o direito ao voto, bem como foi concedida a
possibilidade de jovens votarem a partir dos dezesseis anos; as
estruturas do Estado foram organizadas, conferindo a todos os
Poderes da Republica fungdes e possibilidades para atuarem
com independéncia e harmonia; enfim, consolidou-se na atual
Constitui¢ao um conjunto significativo de principios e temas re-
levantes para a atuagdo do Estado.

Nio obstante, um texto dessa envergadura ainda enfrenta de-
safios, a0 mesmo tempo que passa por revisoes e releituras que fa-
zem parte do desenvolvimento social e do olhar da modernidade.
Para analisar as conquistas do passado e as perspectivas e desafios
futuros ligados a Constitui¢do, foram convidados especialistas e
servidores do Poder Legislativo. Nesse esfor¢o que ressalta o va-
lor do aspecto bicameral do nosso Congresso, conseguimos obter
valiosas visdes sobre a Constituicdo de 1988, as quais refletem
nao apenas um olhar juridico, mas também de diversas outras



tendéncias e campos do conhecimento, algo por sinal plenamente
bem-vindo em se tratando da nossa Carta Magna, ampla, anali-
tica e desafiadora.

A reunido de trabalhos resultou nesta cole¢do intitulada 30
anos da Constitui¢ao: evolugao, desafios e perspectivas para o fu-
turo, organizada em quatro volumes. Convido a leitura todos os
brasileiros, num desejo sincero de que ela possa trazer importan-
tes reflexdes da mais importante norma brasileira.

EUNICIO OLIVEIRA
Presidente do Senado Federal
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Pref

As constituicdes estdo situadas no ponto mais alto dos ordena-
mentos juridicos, superando a percep¢ao de que sejam apenas do-
cumentos essencialmente politicos, condicionados exclusivamente
ao livre arbitrio ou a discricionariedade dos atores politicos. Além
disso, boa parte das constituigdes oferecem lugar de destaque ao
Judicidrio na defesa e na realizac¢ao dos preceitos e dispositivos con-
tidos em seus textos.

Este movimento de valorizagdo normativa das constituicoes
também se relaciona ao destaque de posi¢des tematicas historica-
mente e socialmente relevantes, desde assuntos de natureza tradi-
cional e essencialmente constitucional, como também aspectos da
realidade social.

Nossa Constitui¢do, que completa 30 anos, possui um conteudo
amplo e complexo, que passa desde a defesa de principios funda-
mentais como a garantia de liberdades e de direitos individuais e co-
letivos, até dispositivos de carater programatico, como o amplo rol
de direitos sociais. A partir de um texto com essas caracteristicas,
naturalmente se esperaria encontrar ao longo desses anos diversas
iniciativas de reforma ou de alteracdo de seu texto. Isto, por si s,
nao tira os méritos da Constituicao, porém levanta reflexdes sobre
os desafios e perspectivas subjacentes ao seu contetdo.

Essa foi a motivagado que nos levou a organizar, no dmbito do
projeto de comemoragdo dos 30 anos da Constitui¢ao coordenado
pelas duas Casas do Legislativo, uma coletanea de artigos de va-
rios especialistas das Consultorias Legislativas e de Or¢amento do
Congresso Nacional, contando com a parceria de alguns pesquisa-
dores externos. Esses 6rgaos de assessoramento retinem dezenas de
profissionais com as mais variadas formagoes, dedicados a diferen-
tes campos de conhecimento e com ampla experiéncia no setor pu-
blico e privado. Um corpo funcional com essas caracteristicas com
certeza nos serviria com relevantes contribuicdes e analises sobre o
texto constitucional, algo que pudesse inclusive extrapolar as tradi-
cionais analises estritamente vinculadas ao campo do Direito.

O processo de elaboragao desse trabalho merece algumas ob-
servagdes. Os convites aos autores foram feitos sem determinagao
especifica de temas ou abordagens, mas apenas e tdo somente a pro-
pria comemoragido do aniversario da Carta Magna. Essa metodolo-
gia “livre” de organizar a publica¢ao nos proporcionou ao final um
interessante resultado.

Foi nitida nossa percepgdo de que esse conjunto de contribui-
¢oes poderia ser adequadamente classificada em duas grandes



perspectivas: (i) as conquistas e a evolu¢do do texto constitucional e
(ii) as perspectivas e os desafios futuros. Dai o titulo da colecdo: 30
anos da Constitui¢do: evolugao, desafios e perspectivas para o futuro.
Destacamos que houve um auténtico equilibrio bicameral no niime-
ro de artigos produzidos pelos profissionais de cada Casa, revelando
igual importancia em opinar tecnicamente sobre a Constitui¢ao e em
contribuir para os debates que giram em torno desta importante co-
memoracao.

Mesmo sem esgotar todo o contetiddo do texto constitucional, re-
cebemos textos que abarcaram mais de vinte e dois temas, reunindo
um acervo de exatos sessenta artigos, organizados em quatro volumes:
dois dedicados a evolu¢ao da Constituicdo e da sociedade a partir de
seu texto, e dois dedicados as perspectivas e desafios a serem enfrenta-
dos a partir dos dispositivos constitucionais.

%%

O quarto e ultimo volume da cole¢do encerra a perspectiva que tra-
ta das perspectivas e desafios a serem enfrentados pelo préprio texto
constitucional e pela sociedade brasileira.

Também é um volume que reine um conjunto variado de assun-
tos. Sdo perspectivas e desafios relativos ao controle democratico e
participagdo social em politicas publicas, seguranca publica, a lacuna
acerca dos assuntos de inteligéncia do Estado, reforma agraria e ou-
tras questdes fundidrias, financiamento rural e repercussoes do Novo
Regime Fiscal sobre a politica agricola, assisténcia social, financiamen-
to da educagao, o tratamento dado ao tema da ciéncia, tecnologia e
inovagdo, cooperagdo no ambito da prote¢cdo do meio ambiente, tutela
juridica das familias, a questao do subaproveitamento das ferrovias no
Brasil, o tema do aproveitamento energético e de riquezas minerais
em terras indigenas e sobre a recomposi¢do de valores devolvidos nos
conflitos trabalhistas.

Trata-se de um volume que pode satisfazer muitos interesses, tal
como ocorre nos demais que fazem parte desta coletanea. Acreditamos
que as visoes sobre os desafios e perspectivas futuras aqui trazidos con-
sigam acrescentar novos olhares sobre o texto constitucional, de modo
a enriquecer as interpretagoes e permitir que nossa Constitui¢cdo con-
siga acompanhar a evolugdo das necessidades e dos interesses da so-
ciedade brasileira.

RAFAEL SILVEIRA E SILVA

Organizador

1213






1415



Federal e a efetividade do controle

Icao

A Constitu

1. Introducéo

A redemocratizac¢do do Brasil na déca-
da de 1980 teve como marco principal a
promulga¢do da Constituicdo Federal de
1988. Uma série de novos direitos passa
a ter base legal, dentre eles a seguridade
social, que ¢é tratada no Titulo VIII - Da
Ordem Social. As politicas de saude, pre-
vidéncia e assisténcia social sdo definidas
pelo art. 194 como o tripé da seguridade
no Brasil.

No inciso VII do paragrafo unico desse
mesmo artigo, a descentraliza¢ao da gestao
da seguridade social esta definida como
um dos objetivos a serem buscados pelo
Poder Publico, havendo a previsao de que
a administracio do sistema deverd aconte-
cer com a participagdo “dos trabalhadores,
dos empregadores, dos aposentados e do
Governo nos érgaos colegiados”.

A gestdo quadripartite com cara-
ter descentralizado nao estava prevista
originalmente no texto da Carta Magna
de 1988. Esse dispositivo foi incluido por
meio da Emenda Constitucional ne 20, de
1998, normatizando uma pratica que seria



base para a composi¢ao dos drgaos colegiados de controle demo-
cratico na Seguridade Social.

A necessidade de atender a esse novo regramento exigiu do
Estado a definicdo de como ocorreria essa interacao entre traba-
lhadores, empregadores, aposentados e Governo. A solugdo veio
por meio da criagdo de conselhos nacionais institucionalizados
que cuidariam separadamente de cada eixo do tripé da segurida-
de no Pais.

As leis organicas das politicas de Assisténcia Social e de Satde,
ja com as previsoes desses espagos institucionalizados para a par-
ticipagdo social, sdo vistas por Avritzer (2008) como as principais
responsaveis por consolidar no Pais a estrutura de conselhos de
politicas setoriais em ambito federal na década de 1990.

Tais colegiados sdo grupos de composigdao heterogénea que
contam com a participagdo de representantes de todo o Pais, que
se reinem periodicamente para tratar de questoes relacionadas
a politica de saude, de assisténcia ou de previdéncia. Séo vistos
por Avelino, Alencar e Costa (2017) como espacos que propor-
cionam um didlogo horizontal entre representantes do governo e
de instancias ndo governamentais, seguindo regras previamente
definidas.

A partir do texto constitucional e das leis organicas de cada
eixo da Seguridade Social, o escopo do presente texto é trazer re-
flexdes que permitirao entender como se dd a materializagdo des-
sa gestdo descentralizada no Brasil. Para tanto, serao analisadas
as legislagoes relativas a regulamentagao do formato dessa gestao
em cada uma das trés politicas, saide, assisténcia e previdéncia
social, relacionando-as com a base constitucional para essa ges-
tdo descentralizada.
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2. 0 contexto constitucional da descentralizacdo da
administracao da seguridade social e os Conselhos Nacionais

O desenvolvimento de uma estrutura de participagao social
para a Seguridade no Brasil seguiu a criagdo de conselhos como
eixo central na busca desse objetivo. Sdo espagos institucionais
nos quais governo e sociedade civil atuam em torno de pautas
relativas a politica setorial que se vinculam, seja ela assisténcia,
saude ou previdéncia social.

A saide é definida na Constitui¢ao Federal de 1988 como um
direito de todos e dever do Estado. O art. 198 estabelece as trés
diretrizes da politica de satide no Pais: descentralizacdo, atendi-
mento integral e participacdo da comunidade. Essa terceira di-
retriz vai ao encontro da proposta de gestdo descentralizada da
seguridade, que estd definida no art. 194 da Constituigdo Federal.

O Conselho Nacional de Saude ¢ o principal espago de par-
ticipagao institucional na politica de saude em dmbito nacional.
Ao lado de outras iniciativas, como conferéncias, foruns e audi-
éncias publicas, o Conselho se destaca devido a suas competén-
cias e proposta de atuacgdo, definidas inicialmente pelo Decreto
ne 99.438, de 7 de agosto de1990, posteriormente revogado pelo
Decreto ne 5.839, de 11 de julho de 2006, que traz em seu primei-
ro artigo a defini¢do desse conselho:

Art. 12. O Conselho Nacional de Satde - CNS, dérgédo colegiado
de carater permanente e deliberativo, integrante da estrutura re-
gimental do Ministério da Satde, é composto por representantes
do governo, dos prestadores de servigo, profissionais de satude
e usuarios, cujas decisdes, consubstanciadas em resolugoes, sdo
homologadas pelo Ministro de Estado da Saude.

As competéncias do Conselho Nacional de Saude incluem
formulagdo de estratégias e controle sobre a Politica Nacional
de Saude, organizagdo da transferéncia de recursos financeiros
aos entes da federacdo consignados ao Sistema Unico de Satude
(SUS), acompanhamento de pesquisas e do desenvolvimento de
tecnologias na area de saude, entre outras fung¢des. Essas ativida-
des sdo realizadas por um grupo de 48 membros titulares, sendo
50% desse total de pessoas composto por usuarios do SUS. Os
demais representantes sao do governo, de trabalhadores da saude
e de entidades empresariais que atuam na area.



Na pratica, o funcionamento desse Conselho se da a partir de
reunides mensais em que 0s membros se encontram em Brasilia,
onde fica sua sede, a fim de tratar as questdes em pauta para cada
reunido’. Todos esses encontros sdo registrados em documentos
posteriormente divulgados, o que garante transparéncia as deli-
beracdes e discussdes de cada reunido. Para além dessas reunides,
o proprio Conselho tem autonomia para definir grupos de tra-
balho e comissoes que podem atuar em determinados assuntos
de interesse do colegiado, sempre levando as reunides ordinarias
mensais os resultados alcan¢ados. Para apoiar administrativa e
tecnicamente essas atividades, o Conselho conta com a Secretaria
Executiva do CNS, que é um 6rgao vinculado ao Gabinete do
Ministro da Saude.

Existe um alto investimento do Estado no funcionamento
desse espaco. E necessario que um grupo de servidores se dedi-
que a Secretaria Executiva do préprio conselho e que haja tam-
bém o custeio de despesas rotineiras, como aquelas destinadas a
realizacao de cada reunido, tendo em vista que os membros do
Conselho se deslocam de diferentes estados do Pais para compa-
recer as reunides em Brasilia. Assim, é necessario que os resulta-
dos apresentados pelo Conselho sejam capazes de atender aquilo
proposto originalmente: uma gestdo descentralizada da seguri-
dade social, tendo como parte dela a satide, que compoe o tripé
da seguridade social no Brasil, conforme definido no art. 194 da
Constituicdo Federal de 1988.

Juntamente a sadde, a assisténcia também estd na base da
Seguridade Social e conta com espagos de participagdo que de-
vem buscar descentralizar a gestdo da politica. Na Constitui¢ao
Federal, a assisténcia é apresentada no art. 203 como uma politica
publica que garante amparo as pessoas que dela necessitarem, in-
dependentemente de contribuicao a Seguridade.

A sociedade estd incluida nas diretrizes da politica juntamente
a previsao de organiza¢do politico-administrativa, conforme os
dois incisos do art. 204:

I - descentralizagdo politico-administrativa, cabendo a coorde-
nag¢do as normas gerais a esfera federal e a coordenacéo e a exe-
cugdo dos respectivos programas as esferas estadual e municipal,
bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social

'O calenddrio e as pautas de reunides do Conselho Nacional de Saude podem

ser acessados no portal www.conselho.saude.gov.br.
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IT - participagdo da populagio, por meio de organizagdes repre-
sentativas, na formulagdo das politicas e no controle das a¢des
em todos o0s niveis.

A segunda diretriz da politica de assisténcia atende ao que
prevé o art. 194, que determina uma gestao descentralizada da
Seguridade Social. Essa previsao em ambito federal é materializa-
da na assisténcia por meio de um conselho nacional, assim como
ocorre na saude. Nesse caso, é o Conselho Nacional de Assisténcia
Social que atua baseado nessa diretriz de participagdo da popula-
¢d0, em uma estrutura que retine 18 membros titulares, divididos
igualmente entre representantes do governo e da sociedade civil
em reunides que ocorrem mensalmente.

Ndo hd uma norma legal que trate exclusivamente desse
Conselho, pois ele esta regulamentado dentro da Lei Orgénica de
Assisténcia Social (LOAS). Entre outros pontos, a LOAS organiza
em varios artigos o formato da participagao social no ambito da
Assisténcia. Os arts. 52 e 16 dessa lei definem as formas que a so-
ciedade participara diretamente da Assisténcia Social no Brasil,
conforme abaixo destacado:

Art. 5¢ A organizagdo da assisténcia social tem como base as se-
guintes diretrizes:

[...]

II - participagdo da populagdo, por meio de organizagdes repre-
sentativas, na formulagdo das politicas e no controle das a¢des
em todos os niveis;

[...]

Art. 16. As instancias deliberativas do Suas, de carater perma-
nente e composicdo paritaria entre governo e sociedade civil,
sdo: (Redagdo dada pela Lei ne 12.435, de 2011)

I - o0 Conselho Nacional de Assisténcia Social;
II - os Conselhos Estaduais de Assisténcia Social;
III - o Conselho de Assisténcia Social do Distrito Federal;

IV - os Conselhos Municipais de Assisténcia Social.

[...]

A definicao dos espagos de participagdo na Lei Organica de
Assisténcia Social traz maior integracao entre essas instancias e
a gestdo da politica. A partir dessa inclusao, ha um aparato legal
que nao desvincula a politica em si da propria participagao social.



Diferentemente da satde, a assisténcia apresenta em lei federal
previsdo de um numero maior de espagos para compor essa ges-
tdo descentralizada da politica, incluindo até mesmo colegiados
em nivel estadual e municipal.

Os resultados alcangados por esses conselhos nao devem,
porém, estar diretamente relacionados somente a previsdo le-
gal deles. As competéncias, as fungoes e decisoes nem sempre
estarao adequadamente descentralizadas, como determina a
Constitui¢ao Federal, apenas pelo fato de tais espagos estarem
em funcionamento. H4 muitas externalidades que influenciam
a capacidade de esses espagos alcancarem resultados previstos
legalmente, como decisdes politicas desfavoraveis a manutengao
de atividades dos conselhos, limitagdes or¢amentarias na prépria
politica ou auséncia de legitimidade das suas decisoes.

As competéncias que devem ser exercidas pelo Conselho
Nacional de Assisténcia Social estdo definidas também na LOAS,
com destaque aquelas que tocam diretamente a previsdo de atua-
¢do da sociedade civil na politica de assisténcia em nivel federal:

Art. 18. Compete ao Conselho Nacional de Assisténcia Social:
I - aprovar a Politica Nacional de Assisténcia Social;

[...]

VIII - apreciar e aprovar a proposta or¢amentaria da Assisténcia
Social a ser encaminhada pelo 6rgao da Administragao Publica
Federal responsavel pela coordenagdo da Politica Nacional de
Assisténcia Social;

[...]

XI - estabelecer diretrizes, apreciar e aprovar os programas anuais
e plurianuais do Fundo Nacional de Assisténcia Social (FNAS);

XII - articular-se com os 6rgaos responsaveis pelas politicas de
saude e previdéncia social, bem como com os demais responsa-
veis pelas politicas socioecondmicas setoriais, visando a elevagdo
do patamar minimo de atendimento as necessidades basicas;

[...]

XIV - elaborar e submeter ao Conselho Nacional de Assisténcia
Social (CNAS) os programas anuais e plurianuais de aplica¢do
dos recursos do Fundo Nacional de Assisténcia Social (FNAS).

E possivel notar que essas competéncias ddo ao conselho um
carater central no processo decisorio em torno da politica de as-
sisténcia no Pais. A partir desse contetido apresentado na LOAS,
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Pereira (2007) entende que a Assisténcia passa a ser concebida
como politica publica que deve concretizar direitos no ambito
da politica de assisténcia, sendo ela de “competéncia primaz do
Estado, com aval e o controle da sociedade” (p. 67). Trata-se de um
desenho de politica que prevé a atuagdo da sociedade em torno
de suas decisoes, sendo o conselho nacional o principal colegiado
que se reune periodicamente para debates, avaliagoes e decisoes
da assisténcia no Brasil. Ressaltamos que essa previsdo normativa
ndo garante diretamente resultados que sdo capazes de atender
aos pressupostos participativos elencados na Constitui¢ao, mas
que, no ambito da assisténcia social, essa previsdo legal esta bem
fundamentada e articulada com essa politica.

Dessa forma, compreendemos que a participa¢io e o controle
democritico, enquanto direito definido na LOAS, estdo bem res-
guardados no aparato legal da Assisténcia no Brasil. Entretanto,
a materializacao e desenvolvimento de todas essas garantias de-
pendem de uma atuacgdo ativa da sociedade civil disposta a se
dedicar a esses espacos, assim como de apoio por parte da ad-
ministracao publica, especialmente dos Ministérios da Satude e
do Desenvolvimento Social, ao quais se vinculam os conselhos
nacionais responsaveis por promover uma gestao descentralizada
das politicas setoriais da seguridade social no Brasil, assim como
ao Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, que tem em
sua organiza¢ao o conselho nacional responsavel por cuidar do
terceiro elemento da seguridade social: a previdéncia.

O Conselho Nacional de Previdéncia Social ¢ instituido pela
Lei ne 8.213, que trata dos Planos de Beneficios da Previdéncia
Social, além de outras providéncias:

Art. 3¢ Fica instituido o Conselho Nacional de Previdéncia
Social - CNPS, érgao superior de deliberagdo colegiada, que tera
como membros:

I - seis representantes do Governo Federal

II - nove representantes da sociedade civil, sendo:

a) trés representantes dos aposentados e pensionistas;
b) trés representantes dos trabalhadores em atividade;
c) trés representantes dos empregadores.

7

O namero de participantes que integram esse conselho é
menor que a quantidade de conselheiros que fazem parte dos



conselhos de Assisténcia e de Satde, mas também tém a sua dis-
posicdo uma Secretaria-Executiva, vinculada ao Ministério do
Trabalho e da Previdéncia Social, que o auxilia com apoio técnico
e outras necessidades fundamentais a sua atividade. As reunides
ocorrem mensalmente, com o objetivo de desenvolver as com-
peténcias previstas em lei para o funcionamento adequado desse
espago, como estabelecer diretrizes e apreciar as decisdes sobre a
Previdéncia Social.

3. A Efetividade do controle democratico por meio dos
Conselhos Nacionais

O Estado brasileiro nao esgota nesses conselhos os mecanis-
mos de participagdo social para as politicas de seguridade. Ha
também as conferéncias, como a Conferéncia Nacional de Saude
e a de Assisténcia, a realizacdo de audiéncias publicas e também
de féruns, como o Férum Interconselhos, que busca promover a
participagdo social no Plano Plurianual. Os conselhos, quando
comparados aos demais mecanismos de participagdo, ganham
notoriedade pela estrutura e autonomia que possuem.

Essa organizagdo por conselhos nacionais setoriais é uma pra-
tica consolidada na gestdo da Seguridade Social no Brasil. A in-
clusdo da sociedade civil em processos decisorios acerca de cada
politica pode ocorrer dentro desses espagos, que dispoem de uma
estrutura administrativa e técnica para isso, assim como possuem
base legal para atuarem junto aos respectivos ministérios que
se vinculam. Entretanto, uma série de outras condig¢des é fun-
damental para que haja resultados positivos correspondentes ao
que propdem as normas que dispdem sobre esses espagos, como
disponibilizacdo de recursos para executar suas atividades.

Se considerarmos a despesa alocada aos conselhos, podemos
inferir que esses colegiados perderam importancia recentemen-
te quanto a disponibilidade or¢amentaria no periodo de 2006 a
2016.
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Fonte: Anexo I

E possivel notar pelo Grafico I que os valores relativos destina-
dos ao Conselho Nacional de Saude em 2016 estao aquém da mé-
dia anual. Quando focamos o Conselho Nacional de Assisténcia
Social, os dados mostram uma situacdo ainda mais séria em re-
lagao a diminui¢ao dos recursos disponiveis para esse Conselho:

Gréafico I
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primaria da Seguridade Social
D.00090%
000E0
000070%
0 00050%
DO00E0%
0,00080%
0000307
0000205
0.00010% I I
0000005

006 2007 009 010 2041 2002 I01F 2014 2015 2006

Fonte: Anexo IT

Conforme o Grafico II, a despesa liquidada destinada ao CNAS
foi a menor da dltima década. Entretanto, essa quantidade deve
ser ainda menor no ano de 2018, tendo em vista que se trata do



ano com menor previsdo orcamentdria em lei para o Conselho,
totalizando R$4.494.349,00. Isso demonstra que a capacidade de
atuagdo desse o6rgao tende a ficar limitada e nao alcangar objeti-
vos basicos de sua competéncia.

Nao ha um consenso na literatura sobre como avaliar os espa-
¢os de participacao. Além do aspecto or¢amentdrio, que pautamos
aqui como essencial para que o drgao desenvolva adequadamente
suas atividades em 4mbito nacional, Pires (2011) organizou uma
série de metodologias que podem ser usadas para verificar a efe-
tividade das instituicdes participativas a partir de variaveis como
resultados, atores, desenho institucional e deliberagao.

O fato é que hd muitas decisdes relevantes a serem tomadas
acerca da Seguridade Social no Brasil, tendo em vista as restrigdes
orcamentdrias que o Pais encontrard nos préximos anos, princi-
palmente em virtude da Emenda Constitucional ne 95, de 2016,
que estipulou um teto de gastos para a Unido.

A inclusdo da sociedade nesse processo decisorio pode ser feita
por meio da representacdo da sociedade nos conselhos nacionais.
O Sistema Integrado de Planejamento e Or¢amento (SIOP) apon-
ta que, em 2018, ano que marca o 302 aniversario da Constituicao
Federal de 1988, o Or¢amento da Seguridade Social deve ultrapassar
1,03 trilhdo de reais, sendo mais de 68% somente para a Previdéncia
Social. E necessario que o debate acerca das proximas medidas a
serem tomadas para garantir a sustentabilidade da Seguridade no
Pais conte com a representa¢do dos conselhos, com um olhar que
considere diversos prismas: académico, técnico, legislativo e politico.
Afinal, os conselhos nacionais sao os 6rgaos destinados a promover
o dialogo institucional com a administragdo publica.

E necessdrio que os conselheiros que estio nesses espacos
possuam conhecimento técnico para lidar com a politica que o
conselho tem como objeto central. O simples comparecimento as
reunides ¢ insuficiente para garantir que haja participagao social
na gestao dessas politicas, como propde o proprio texto constitu-
cional. E importante também que o Estado garanta autonomia a
esses colegiados, reconhecendo aquilo que é debatido ao longo
dos trabalhos desenvolvidos pelos conselheiros.

Os custos de manuten¢do das atividades desses espacos preci-
sam também ser monitorados e relacionados aos resultados pro-
duzidos periodicamente pelos conselhos, a fim de garantir que o
orcamento publico direcionado as atividades desses espagos traga
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retorno e faga jus ao carater administrativo descentralizado des-
sas politicas conforme definido na Constituigdo Federal.

4. Conclusoes

A forma de descentralizagao administrativa da Seguridade
Social no Brasil da destaque aos conselhos nacionais, apesar
de ndo estar expresso que isso deveria ocorrer dessa maneira.
Haveria outras possibilidades, como plebiscitos ou referendos,
consultas publicas, audiéncias, mas isso nao exclui a capacidade
de os conselhos serem espagos institucionalizados de participa-
¢do social na administracdo publica.

Esses colegiados parecem ser uma forma adequada de desenvolver
um processo participativo da sociedade civil, especialmente nas areas
de assisténcia e saiide, mas muitas condigdes precisam ser atendidas
para que essa participacio tenha efetividade em rela¢io ao que propoe.

A sociedade civil atuante nesses espagos precisa estar prepa-
rada para lidar com as questdes técnicas que surgem nas decisoes
acerca da politica que devem tratar, assim como o Estado deve
legitimar e reconhecer essa forma de participagdo para que os
objetivos sejam alcancados, provendo os conselhos dos recursos
necessarios para sua atuagao.

Relacionar os resultados desses espagos de participagdo ao
contetido proposto nas diretrizes e objetivos da Seguridade Social
no Brasil é um desafio que ndo encontra respostas ou consensos
na literatura que se debrugca sobre os conselhos.

A partir do momento em que o préprio Estado reconhece a le-
gitimidade da existéncia e atuagao desses espagos, é importante que
eles contenham representa¢do heterogénea dos diferentes interes-
ses presentes no Pais, mas também nao excluam outras formas de
didlogo com a populagdo. Tendo em vista a limitacdo or¢amentdria
que apontamos nesse estudo, é interessante que outras formas de
interagdo entre Estado e sociedade garantam a representacao dos
interesses da populagao no processo decisorio sobre Seguridade
Social, como plataformas digitais de participagao.

Espera-se assim que a ideia do constituinte original de garan-
tir gestao e controle democraticos as politicas publicas relaciona-
das com a saude, a assisténcia e a previdéncia social aconte¢a de
forma efetiva, ndo tornando os conselhos apenas 6rgaos decora-
tivos da Seguridade Social.
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Seguranca Publica e o jogo da

1. Introducéo

Este texto propde pensar a seguran-
¢a publica na Constituigdo recuperando
um jogo proposto por Rousseau no seu
Discurso sobre a Origem e os Fundamentos
da Desigualdade entre os Homens, conhe-
cido como jogo da cagada. Para tanto, usa-
remos a teoria dos jogos com o apoio da
economia institucional de Douglass North
e da sociologia de Max Weber. Esse acer-
vo tedrico serd util para analisar e refletir
sobre o que talvez seja a maior contribui-
¢do do texto constitucional para o tema
da seguranca: ndo € possivel o controle da
violéncia pelo Estado sem a cooperagdo da
sociedade.

Na Constitui¢ao, a seguranca publi-
ca ndo é apresentada isoladamente, mas
como parte de um conjunto de servigos
publicos, como educacio, saide, moradia,
lazer, previdéncia social, entre outros, os
quais, enquanto direitos sociais, podem
ser exigidos do Estado pela sociedade. A
“Constituicdo Cidada” pensou uma rede
de seguro social contra a desigualdade de
oportunidades, as incapacidades e os in-
fortunios individuais, vendo como tarefa
do Estado encontrar solugdes para dire-
cionar as escolhas dos individuos em face



de problemas sociais como; pobreza, desemprego, baixa qualifi-
cacgao etc.

Na tradi¢ao da economia politica (Mandeville, Smith, Mill), os
interesses privados levam a beneficios publicos (“mao invisivel”).
A Constitui¢ao defende um desenho em que beneficios publicos
sa0 necessarios no inicio desse processo, para que os interesses
privados sejam exercidos licitamente, dentro do mercado legal.

O texto constitucional reconhece que a quantidade de crimes
na sociedade vai depender tanto de investimentos feitos na segu-
ranga publica em si (policiamento, prisdes etc.) quanto na edu-
cagdo, no mercado de trabalho ou na previdéncia social. Assim,
uma estrutura institucional de incentivos que dissuada as pessoas
ando cometerem crimes pode operar por vdrios canais, tanto por
oportunidades de emprego, politicas de moradia ou assisténcia
aos mais pobres, quanto por maior policiamento nas ruas ou pe-
nas mais duras.

H4 um incentivo social para se equalizar treinamento e
oportunidades de renda entre as pessoas, que é independente
de consideragdes éticas (Ehrlich, 1973; Fajnzylber, Lederman e
Loayza, 1998). Na auséncia de servigos publicos de qualidade, as
pessoas mais vulneraveis socialmente buscarao alternativas infor-
mais. A Constitui¢ao oferece um desenho institucional que busca
levar a sociedade a um equilibrio social 6timo, isto é, que objeti-
va controlar a violéncia dissuadindo os individuos a cometerem
crimes a um nivel 6timo, a ponto de nio se colocar em xeque a
legitimidade da autoridade politica. Se o Estado conseguir redu-
zir os gaps de qualificagdo e de oportunidade entre as pessoas por
meio da transformagdo de direitos sociais em servigos publicos
efetivos, haverd menos crimes.

Essa é a mensagem do desenho institucional do contrato so-
cial de 1988, e o plano ¢é realizar os objetivos fundamentais elen-
cados no art. 3% construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e re-
duzir as desigualdades sociais; promover o bem de todos, sem
discriminacao.

Politicas publicas de seguranca foram executadas com base
nessas premissas, como as Unidades de Policia Pacificadora
(UPPs) no Rio de Janeiro, o Fica Vivo em Minas Gerais e o Pacto
pela Vida em Pernambuco, que funcionaram enquanto os gover-
nos conseguiram conjugar policiamento com programas sociais,
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mas que hoje veem seus resultados regredindo diante da crise fis-
cal e do baixo crescimento da economia.

No ano em que a Constituicdo comemora 30 anos, acontece
uma intervencao federal na seguranca publica do Rio de Janeiro e
a sociedade testemunha indices de criminalidade nunca antes re-
gistrados. O momento levanta questdes sobre nossas instituicoes
e sobre a necessidade de uma coordenagao politica que direcione
a sociedade para um novo equilibrio.

2. Constituicao e Controle da Violéncia

A Constituigdo elenca as regras basicas que devem regular o
jogo da interagdo entre individuos numa sociedade politicamente
organizada. E um contrato social que oferece as regras minimas
para se organizar um grupo de pessoas que interagem entre si re-
petidamente, como individuos ou como organizagdes, com o fim
de que todos tirem mais ganhos desse estado civil - em que as ex-
pectativas e os interesses sdo coordenados de comum acordo para
um equilibrio social que beneficia a todos — do que de um estado
natural em que vige a incerteza e a violéncia. Essa ¢ basicamente
a tradi¢do do liberalismo juridico, de Hobbes a Rawls, e que vé no
contrato constitucional a melhor forma de defesa da liberdade.

O governo civil oferece previsibilidade ao reduzir a incerteza.
Em uma palavra, oferece seguranga. A gestdo da seguranga publi-
ca é uma area chave e estratégica para a viabilidade de qualquer
sociedade politicamente organizada.

Rousseau, ao refletir sobre a instituicdo do contrato social,
propds um jogo, que ficou conhecido como o jogo da cagada (stag
hunt game), e com base nele reflete sobre a dificuldade que os
homens naturalmente tém para realizar compromissos mutuos e
ganhar com eles.

Quando se tratava de cagar um veado, cada qual sabia bem que
devia, para tanto, ficar fielmente em seu lugar; mas, se aconte-
cesse de uma lebre passar ao alcance de um deles, ndo se deve
duvidar que ele a perseguisse sem escrupulo, e que, tendo agar-
rado sua presa, ndo se preocupasse com a de seus companheiros
(Rousseau, 1989, p. 87).

Como convencer as pessoas e coordenar os esfor¢os para a
caga ao veado, que pode alimentar maior niimero, e desincentivar



o free rider, que se aproveita da situagdo e garante para si a lebre?
Esse jogo pode ser pensado da perspectiva da seguranga publica.

Na auséncia de regras e de um Estado, podemos imaginar um
jogo de cagada tinico em que agentes racionais e egoistas chegam
a um estado de competicao de todos contra todos, ou seja, aquele
que deixa ambos os lados em pior situacdo do que aquele em que
estariam se optassem por cooperar. Para contornar esse dilema,
as partes celebram um contrato, que ¢ a solu¢ao hobbesiana. A
razao basica para se abrir mao de liberdades e constituir o Estado
reside na pressuposi¢do de que todos estariam melhor na nova
situagdo. Esta é a grande contribui¢cdo de Hobbes: o Estado é ins-
trumento necessario para o manejo pacifico de todas as questoes
humanas. A liberdade é reconquistada de outra forma: por meio
das instituicoes.

E esta é a grande contribui¢do de Montesquieu: o Estado de
Direito é um método para a cooperagio social. Montesquieu re-
sumiu a sua ideia fundadora basica numa frase: “A liberdade ¢
o direito de fazer tudo o que as leis permitem; se um cidaddo
pudesse fazer tudo o que elas proibem, nao teria mais liberdade,
porque os outros também teriam tal poder” (1995, p. 186). Gera-
se um equilibrio social, no qual, pressupondo o funcionamento
regular das instituicOes, ninguém tende a ganhar se quebrar as
regras unilateralmente. E o que mateméticos chamam de equi-
librio de Nash. Podemos chamar de equilibrio de Montesquieu.
Enquanto todos seguirem as regras do jogo, todos se beneficiam,
e, por decorréncia, todos sdo livres. Todos, mesmo destituidos
de qualquer compromisso ético com a cooperagio, se beneficiam
da obediéncia alheia. Se um free rider rompe as regras, deve ser
exemplarmente punido pelo Estado, agora detentor do uso legi-
timo da violéncia, para que todos percebam que nao vale a pena.
Mas se isso ndo ocorre, e muitos comegam a quebrar as regras, a
liberdade fica ameacada.

A situagao ideal é que a sociedade caminhe para um equilibrio
social em que ninguém consiga tirar vantagem se desviando uni-
lateralmente do contrato social. Isso exige expectativas mutuas de
que o contrato sera cumprido.

Historicamente, a solu¢do hobbesiana se mostrou acertada.
Tudo o mais constante, Steven Pinker (2011) verificou que socie-
dades organizadas em Estados sao cinco vezes menos violentas
que sociedades tribais, mesmo computando as guerras.
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3. Instituigoes, Organizacoes e Cultura

O ser humano, diante da incerteza da vida social, e para mini-
mizar o problema da assimetria de informacao, cria as instituigoes,
ou seja, as regras e os procedimentos, com o fim de simplificar e
facilitar as trocas entre as pessoas e, assim, controlar a violéncia.
Um arcabougo institucional definido limita as possibilidades de
escolha dos atores - racionalmente egoistas e maximizadores de
seus proprios interesses —, e assim altera o prego que eles pagardo
ao optarem por uma ou outra acdo. As institui¢des criam uma
estrutura de incentivos para a cooperagao social (North, 1990).

Pressupondo a sociedade como um jogo entre atores a prin-
cipio ndo-cooperantes (um jogo da cagada amplificado), as re-
gras do jogo vao definir formas para a escolha de quem governa
(democracia), formas de exercer a vinganga (por meio dos tribu-
nais), formas aceitaveis de enriquecimento (sem violéncia) etc.
As instituicdes, portanto, desempenham um papel critico nas es-
colhas e expectativas das pessoas, impdem custos a ndo confor-
midade (prisdo, multa, restricio de direitos), e por meio delas o
ser humano cria cultura. Os homens sdo entidades que atribuem
regras a realidade e a constituem como cultura (Weber, 2006).

O Estado precisa criar um ambiente social que permita a
evolugdo de uma ordem complexa de cooperagdo espontanea e
voluntdria. As instituigdes permitirdo gerar a ordem que preci-
sara ser mantida por um quadro especifico de pessoas (organi-
zagdes) que usara a forca fisica ou psiquica com a intengao de
obter conformidade com a ordem, ou de impor sang¢des pela sua
violagdo. Se ha interesse na obediéncia pela maioria, a autoridade
ganha apoio e legitimidade (Weber, 2009). Esse equilibrio nao se
alcanca ou se garante apenas em discursos politicos, mas sim no
cotidiano da administrac¢ao, no equilibrio rotineiro entre institui-
¢des, organizagdes e sociedade como um todo.

Exércitos, forgas policiais, tribunais e prisdes estdo o tempo
todo aplicando a lei e dando incentivos para as pessoas coopera-
rem e agirem de acordo com a ordem.

Contudo, um oportunista, ou seja, um free rider, pode vir a
fazer um calculo individual de custo/beneficio e concluir que é
vantajoso quebrar o contrato social. Temos a inviabilidade do
Estado se isso acontecer em larga escala, pois os custos de fazer
valer a lei (puni¢ao) seriam imensuraveis. No Estado viavel, os
beneficios devem exceder os custos. Quanto de custo adicional as



pessoas estdo dispostas a aceitar antes de se tornarem free riders
(criminosas)? E uma pergunta relevante. Os custos de manuten-
¢do de uma ordem sdo inversamente proporcionais a percepgao
de legitimidade pelas pessoas (North, 1981).

Se as leis e as competéncias das policias ndo sdo claras, se os
tribunais sdo morosos e seus julgados variam demais e ndo pa-
recem tratar todos igualmente, e se ndo ha vagas disponiveis nas
prisodes, as institui¢des, que foram concebidas para contornar o
problema da falta de informagéo, passam, em movimento contra-
rio, a elevar o custo da informaqéo, a gerar incerteza, e isso comu-
nica sinais trocados para a sociedade, o que resulta em incentivos
ruins e redu¢ao do prego para o desvio.

O governo precisa investir pesado na legitimacdao do arranjo
institucional para superar o problema do free rider.

A forma como a sociedade organizada desenha suas institui-
¢Oes tera implicacdes culturais, pois produzira efeitos sobre as
crengas e expectativas compartilhadas, o que, em dltima instan-
cia, se traduzira em mais ou menos violéncia. Assim, ¢ igualmen-
te importante a conhecida pergunta de Karl Popper (2003): como
podemos organizar as nossas institui¢oes politicas de modo a que
0s governantes maus ou incompetentes ndo possam causar de-
masiado dano?

Com essa preocupagio, o texto constitucional desenhou algu-
mas regras para o jogo social: presun¢do de inocéncia até o tran-
sito em julgado de uma agao penal (art. 52, LVII); inadmissibili-
dade de provas obtidas por meios ilicitos (art. 52, LVI); proibigdo
de privagao de bens sem um processo legal (art. 52, LIV); ampla
defesa e contraditorio como método de busca da verdade (art. 52,
LV); publicidade dos atos processuais e obrigacao de fundamen-
tagdo das prisdes e das decisoes judiciais (art. 93, IX); proibicao
de prisdo sem a ordem de um juiz, salvo flagrante (art. 52, LXI);
nomeagao dos juizes de tribunais superiores pelo chefe do Poder
Executivo e necessidade de confirmagdo pelo Poder Legislativo
(arts. 101 e 104, paragrafos Unicos); nomeagao dos procurado-
res-gerais pelos chefes do Executivo a partir de lista triplice de
integrantes da carreira e destituigdo dependente de confirmagao
do Poder Legislativo (art. 128); julgamento do chefe do Poder
Executivo pelo Legislativo em crimes funcionais (art. 86); foro
especial nos crimes comuns para algumas autoridades (art. 102,
I, b e ¢, entre outros); imunidade penal temporaria e limitada
para o chefe do Executivo (art. 86, § 42); afastamento do chefe
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do Executivo apds recebimento de ac¢do penal por crime comum
pelo Poder Judiciario (art. 86, § 12); oitiva da sociedade para a
decretacio de intervengio federal, estado de defesa e de sitio (art.
90, I), entre varias outras.

Algumas dessas regras tiveram papel relevante em eventos re-
centes na democracia brasileira (impeachment, a¢ao penal contra
Presidente da Republica em exercicio, julgamentos sobre a pos-
sibilidade de execugdo da pena de prisdo apds condenagdo em
2* instancia, intervencio federal no Rio de Janeiro). Que efeitos
culturais tais regras e a forma como sdo manejadas produzem nos
jogos que os cidadaos travam entre si diariamente?

Oportuno neste momento olhar com mais aten¢do para
o desenho institucional da seguranga publica proposto pela
Constituigdo.

4. Segurancga como Servigo Publico

A Constituicdo de 1988 traz uma ideia nova de seguranca
publica. Nas Constituicdes republicanas anteriores a de 1988, a
seguranca publica foi tratada como “seguranca interna” ou “segu-
ranga nacional”. Apenas na Constitui¢cdo de 1937 aparece rapida-
mente a expressdo “seguranca publica’, mas sem qualquer desen-
volvimento do conceito. Nos dois tltimos textos constitucionais,
a seguranga ora ¢ “seguranga interna’, de gestdo das policias mi-
litares (art. 13, § 4 da Constitui¢do de 1967), ora é “seguranca
nacional’, de responsabilidade de toda pessoa natural ou juridica
(art. 89). Na redagdo dada pela Emenda Constitucional ne 1, de
1969, o tema praticamente se reduz a “seguranca nacional”.

A seguranca nacional foi definida como a “garantia de con-
secugdo dos objetivos nacionais contra antagonismos internos
e externos” (Decreto-Lei ne 314, de 1967). A seguranga interna,
integrante daquela, eram as “ameagas ou pressoes antagonicas”
que repercutiam dentro do Pais. O conflito social era visto como
“guerra” e os antagonistas como “inimigos” (art. 3¢ do referi-
do Decreto). Esses conceitos tiveram vigéncia na legislagao por
quase todo o regime militar (Decreto-Lei ne 898, de 1969; Lei n2
6.620, de 1978).

No regime politico anterior a redemocratiza¢do e ao novo
contrato social de 1988, a seguranca estava atrelada a ideia de
defesa, de combate, de inimigo, de dever e responsabilidade de



todos contra ameagas internas e externas. Em 1988 aparece uma
nova proposta para o tratamento politico do tema. A seguranc¢a
passa ser concebida como direito e garantia de cidadania (caput
do art. 52). O art. 62 elenca a seguranga entre os “direitos sociais”,
ao lado da educacgio, da saude, da moradia, do trabalho, entre ou-
tros. A seguranga interna, agora como “seguranca publica’, ganha
um capitulo préprio e passa a ser “dever do Estado” e “direito e
responsabilidade de todos” (caput do art. 144). Muda-se o foco,
muda-se o conceito, insere-se a seguranga num Estado de direito
e num programa democratico.

De um conjunto de agdes voltadas para a defesa da sociedade
contra ameagas e inimigos internos e externos, dever e respon-
sabilidade de todos, a seguranga passa a ser prestagdo de servigo
publico, direito social, pressuposto para o exercicio da cidadania,
dever do Estado e também esfor¢o comum de toda a sociedade.
Ou seja, a sociedade é convidada para participar da formulagdo e
do controle da gestao das politicas publicas de seguranga.

Nao por outra razao os planos nacionais de seguranca publi-
ca que vém sendo oferecidos pelos sucessivos governos federais
preverem conselhos consultivos compostos por representantes
da sociedade civil. Umas das exigéncias na recente decretagdo da
intervencao federal no Rio de Janeiro em fevereiro de 2018, por
causa da crise na seguranga publica, foi a oitiva da sociedade, por
meio do Conselho da Republica (no qual, entre as autoridades,
deve contar com seis brasileiros natos). A Constituicio também
exige a oitiva desse Conselho para a decretagao dos estados de
defesa e de sitio (art. 90, I). Ou seja, criam-se mecanismos institu-
cionais para o controle social das politicas publicas de seguranga.

A vida em sociedade implica riscos e infortinios, e o Estado
oferece, na medida do possivel, servicos publicos com o fim de
minimizar o dano social, compensar a desigualdade e as contin-
géncias e assim garantir um minimo de bem-estar social. O ser-
vigo publico de seguranca oferece uma cobertura para as pessoas
realizarem seus planos de vida, ou seja, seguranga para o exercicio
de direitos como ir e vir, de se reunir com outros pacificamente,
adquirir, manter ou vender uma propriedade, empreender, pou-
par, o que, ao final, contribui para o crescimento da economia
nacional, o que enriquece a sociedade e permite a melhora dos
servigos publicos, que todos custeiam.

A falta de seguranca implica custos crescentes para a socie-
dade. Ela afeta diretamente o bem-estar social. Ela afeta precos,
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inviabiliza pequenas empresas, reduz relagdes pessoais, subtrai
vidas e bens que poderiam estar agregando valor para a sociedade
e para a economia como um todo.

Ao tratar a seguranga como servigo publico, direito social e
convidar a sociedade para participar da gestao desse servico, a
Constituicao de 1988 abre caminho para questionamentos im-
portantes: os custos de manuten¢do da ordem instituida estdo
sendo compensados pelos beneficios sociais gerados? A violéncia
se encontra em um nivel satisfatorio? As pessoas estdo recebendo
uma estrutura institucional minima que as permite realizar seus
planos de vida honestamente? Em uma pergunta: o arranjo insti-
tucional estd gerando cooperagdo social num nivel 6timo?

A criagdo de um ministério extraordinario para a seguranga
publica (Medida Provisoria ne 821, de 2018) e a intervengao fe-
deral no Rio de Janeiro (Decreto Legislativo ne 10, de 2018) em
fevereiro de 2018 foram medidas que denunciaram a importancia
dessas perguntas. A sociedade dava sinais de que nao estava mais
suportando os custos da violéncia.

Ao mudar o tratamento da seguran¢a do combate para a
participagdo, a Constituicdo de 1988 oferece um alerta para as
liderancas politicas: nao é possivel o controle da violéncia sem a
cooperagdo social. O Estado com seus agentes publicos e seu or-
¢amento ndo consegue sozinho controlar a violéncia. Ele precisa
dar incentivos para a sociedade cooperar - afinal, a seguranca
publica também ¢é responsabilidade dela (art. 144, caput) -, ele
precisa que as pessoas tenham interesse na obediéncia ao arranjo
institucional posto, e isso depende da qualidade dessas institui-
¢oes e da lideranca politica.

5. Seguranca como Policia

Apesar do que estd previsto nos caputs dos arts. 52, 62 e 144,
a Constituicdo acaba por enfatizar a concep¢io policialesca da
seguranga publica no capitulo que dedicou ao tema. A matéria
acaba reduzida a uma questao de gestdo da organizagao policial.

O Decreto-Lei n2 317, de 1967, atribuiu as policias militares a
exclusividade para executar o “policiamento ostensivo fardado’,
0 que até entdo era realizado por diferentes policias e guardas. A
maioria dos constituintes optou pela manutencao dessa policia
militarizada - que trazia em seu modus operandi uma doutrina



de “seguranca interna’, juntamente com a policia civil judiciaria,
organizagdes que hoje disputam espago e poder nos estados.

A reagdo social a essa op¢do nao tardou. Durante a década de
1990, uma série de movimentos sociais (envolvendo especialistas
das areas de satde publica, criminologia, assisténcia social, entre
outros), por ndo perceberem uma mudanga real de rumos com a
democracia, comegou a condenar o governo por mostrar-se pas-
sivo ante o flagrante crescimento da violéncia.

E quando falamos em policia, precisamos ainda especificar se
falamos da policia federal, estadual ou municipal. Nosso modelo
constitucional deu incentivos para o chamado conflito negativo.
Por exemplo, os estados acham que o trafico de drogas e armas
sdo encargos do governo federal, e tendem a negligenciar esses
problemas, privilegiando a atuagdo no varejo. Ao mesmo tempo
em que a Constituigdo elenca o narcotrafico, o contrabando e o
descaminho entre as competéncias da policia federal (art. 144, §
1¢, IT), ndo propds um modelo institucional para a atua¢ao inte-
grada das policias.

Além disso, ndo existe na Constituicdo uma atribuicio clara
de competéncia para legislar na area da seguranca publica (essa
matéria ndo aparece nos artigos 22, 23 e 24, que tratam da com-
peténcia legislativa da Unido e dos entes federativos).

Esses vacuos institucionais levam as organizagdes policiais a
adotarem agendas proprias nos estados e municipios.

Nao se pode falar em um “sistema” de seguranga publica,
apesar dos esforcos federais para criar um. Unido, estados e mu-
nicipios nao conversam e nao trocam informaqées entre si, e as
politicas sdo implementadas divorciadas do estoque de conhe-
cimento disponivel. Planos nacionais de seguranca publica tém
apresentado niveis baixissimos de implementa¢do. Assim como
o Programa Nacional de Seguranga Publica com Cidadania, cria-
do em 2007, o Sistema Unico de Seguranca Publica, langado em
2003, foi perdendo forga e se inviabilizando com os sucessivos
cortes orgamentarios.

No inicio de 2017, ap6s diversos episddios de violéncia ocor-
ridos durante rebelides em presidios em alguns estados brasilei-
ros, o Ministério da Justica lancou um novo Plano Nacional de
Seguranca Publica. O documento que deu origem ao Plano pas-
sou por diversas alteracdes, o que demonstrou fragilidade e des-
continuidade na formulagdo das politicas publicas de seguran¢a
e expos a precariedade do processo de planejamento e de tomada
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de decisao do governo federal na drea, a ponto de a capacida-
de de governanca do governo nesse campo ter sido questionada
pelo Tribunal de Contas da Unido (Acérdao 811/2017- Plenario/
TCU).

O TCU enviou questionarios as 27 secretarias estaduais de se-
guranca publica (ou congéneres), incluindo o DF, e, quanto ao
relacionamento com os demais drgdos de seguranga no estado, 9
das 22 policias civis que responderam (41%) concordaram inte-
gralmente ou parcialmente com a assertiva de que existem con-
flitos de competéncia entre os drgdos, no que se refere as suas
atividades operacionais. Entre as policias militares, a percepc¢ao
foi praticamente a mesma: 9 das 20 corporagdes que responde-
ram (45%) declararam conviver com conflitos de competéncia
em suas atividades operacionais.

Os governadores que voltaram a ser eleitos com a nova ordem
democratica resguardaram seus espagos de poder e ¢ convenien-
te e de seu interesse que suas organizagdes de seguranga publica
operem sem amarras legais e administrativas. Além disso, os se-
nadores e deputados brasileiros tém um forte comprometimen-
to politico-eleitoral com seus estados e municipios de origem. A
propria Constituicao foi redigida em um momento de desequili-
brio de poder, com o Poder Executivo federal fragilizado.

Em muitas etnografias concluidas, fica evidente, ja expds
Roberto Kant de Lima (2014), que os agentes das organizagdes
policiais e judiciais ndo se regulam pela lei ou pelas normas inter-
nas explicitas que produzem, cujas motivagdes resultam muitas
vezes de imposi¢oes externas a organizagdo, mas por rotinas im-
plicitas de comportamento, transmitidas tradicionalmente.

6. Crencas, experiéncias e expectativas sociais

As institui¢des estruturam o modo como individuos formam
crengas e opinides sobre como as outras pessoas se comportam.
Por exemplo, se o limite de velocidade é 60km/h, quéo rapido os
outros motoristas conduzirdo seus veiculos? Dessa forma, pode-
mos nos perguntar que tipos de instituicdes podem sobreviver
na interacdo instituicdes-crencas-comportamento das pessoas?
Uma sociedade é mais do que a soma das agdes dos seus indivi-
duos. Pelo fato de os individuos perseguirem interesses comuns
e se relacionarem repetidamente, eles desenvolvem crengas com-



partilhadas sobre o comportamento dos outros e sobre as normas
e regras vigentes na sociedade. As pessoas tendem a obedecer as
regras, até mesmo a um custo consideravel para elas mesmas, se
acreditam que os outros também tendem a obedecer as regras
(North, Wallis e Weingast, 2013). Se todos os veiculos ao seu re-
dor respeitam o limite de 60km/h, vocé tende a respeita-lo, assim
como o ignorara se muitos o ignoram, o que também influenciara
o0 seu comportamento nas vias ptblicas no futuro.

Varios estudos trazem evidéncias empiricas que corroboram
a correlagdo que North traga entre instituicdes e crengas sociais,
0 que trata, em ultima instancia, da relagdo entre institui¢oes e
cultura.

Moca, Bielen e Marneffe (2018) se perguntaram por que o ato
de comprar um produto roubado é menos aceitavel na Dinamarca
do que na Russia? Por que a percepgdo sobre a gravidade do su-
borno varia tao drasticamente entre Ucrania e Islandia? Enfim,
por que as taxas de criminalidade variam tanto entre paises de-
senvolvidos? Esses autores analisaram as respostas dadas por re-
sidentes de 25 paises europeus em pesquisas feitas entre 2004 e
2011 para investigar se indicadores de qualidade das instituicoes
judiciais (independéncia do Poder, imparcialidade dos juizes e
prote¢ao aos direitos de propriedade) tem impacto sobre a pro-
pensao dos cidaddos de cometerem um ato ilicito, de se enga-
jarem em atividades desonestas e sobre a percepgdo do grau de
aceitabilidade do comportamento desonesto.

O estudo encontrou que a qualidade do sistema judicial tem
impacto sobre a propensdo de as pessoas infringirem as leis em
aspectos como fazer declaragoes falsas para o seguro, oferecer su-
borno a um agente publico, reclamar um beneficio governamental
de que nao tém direito, comprar algo que aparenta ter sido pro-
duto de roubo ou furto ou vender um produto usado tentando
esconder seus defeitos. O estudo encontrou ainda que a baixa
qualidade do sistema judicial faz com que as pessoas sejam mais
toleraveis com comportamentos desonestos, o que sugere que
institui¢des ajudam a moldar crengas e valores na sociedade.

De outro lado, a qualidade das instituigdes judiciais produz
efeito dissuasdrio sobre os atos criminosos. Os autores sugerem
que a qualidade das instituigoes pode estar relacionada a atitudes
gerais da sociedade em relagao a concepgdes de justica, igualdade
de oportunidades, importancia da renda e do bem-estar social, e
assim por diante.
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Outros estudos trazem achados semelhantes. Gaechter e
Schulz (2016) desenvolveram um indicador que mede a preva-
léncia de violagdes a lei a partir de dados de varios paises sobre
corrupg¢ao, tamanho da economia informal (evasao fiscal) e frau-
des politicas (fraudes eleitorais, nepotismo, desvios de recursos),
e investigaram o efeito desse estado institucional sobre a geragdo
jovem nos anos subsequentes de cada pais. Os autores conclui-
ram que as institui¢des influenciam a prevaléncia de violagdo da
lei em uma sociedade, o que afeta a honestidade intrinseca das
pessoas.

Estudos de Di Tella, Galiani e Schargrodsky (2007) e Piketty
(1995) apontam para o fato de que as visdes de mundo e a acumu-
lagdo de habilidades e sensibilidades de cooperagao social sdao um
processo responsivo ao dia a dia, as informagdes disponiveis e as
experiéncias vividas; ou seja, ndo apenas respondem a estrutura
de incentivos vigente, como ao que foi aprendido durante a vida
social.

Em suma, a literatura tem colhido evidéncias de que as insti-
tui¢des, ao moldarem determinada estrutura social de incentivos,
afetam as visdes de mundo, as crencas e as expectativas das pes-
soas, o que significa, em outras palavras, que afetam a cultura no
decorrer do tempo, esta vista como heranca de valores e crencas
compartilhadas por um grupo. Mas ndo apenas as instituicoes
importam.

Acemoglu e Robinson (2012) contam uma histéria sobre o
sistema publico de satide da India, flagrantemente negligente no
atendimento a popula¢do em razdo do absenteismo das enfermei-
ras. Muitas unidades sequer abriam as portas. Um grupo de eco-
nomistas sugeriu a instalagdo de maquinas de controle de ponto,
com registro trés vezes ao dia. A solugéo foi aplicada num distrito
indiano e resolveu o problema no curto prazo, melhorando subs-
tancialmente o servigo de saude a populagdo. Em pouco mais de
um ano o problema do absenteismo retornou, por causa da atua-
¢a0 da administracdo de saude local: houve aumento de registros
de “dias isentos’, com faltas sendo abonadas, assim como de re-
gistros de “problemas nas maquinas”.

Esse exemplo ¢ interessante, pois aponta para o fato de que
a reformulagéo institucional ndo resolveu o problema, pois nio
mudou a cultura, ou seja, as crengas e expectativas dos envolvi-
dos. Nao se gerou um novo equilibrio social. A resposta a per-
gunta de Popper (como desenhar as institui¢oes de modo que as



autoridades causem o menor dano possivel?) pede por um equi-
librio de Nash. Contudo, um arranjo institucional que leve a esse
equilibrio depende de outro fator: lideranca politica. Expectativas
criveis dependem de uma autoridade independente e aceita. E
um problema eminentemente politico.

7. Equilibrio e Coordenacao Politica

A sociedade, vista como uma grande estrutura de incentivos e
de relacionamentos e trocas, alcanga alguns equilibrios que favo-
recem ou desfavorecem o crime. Véarios modelos propostos pela
literatura explicam por que cidades com caracteristicas parecidas
podem apresentar niveis de criminalidade distintos. Um nime-
ro alto de criminosos congestiona o mecanismo de persecugao
penal. A policia ndo pode prender mais do que um determinado
numero de criminosos (as vagas do sistema sdo fixas); portanto,
se ha muito crime, a probabilidade de ser preso cai. Quando isso
acontece, cai o custo de ser criminoso. Dois equilibrios basicos
podem resultar: um equilibrio com altas taxas de crime e baixa
probabilidade de prisdo e outro equilibrio com baixas taxas de
crime e alta probabilidade de prisao.

Outra perspectiva desse modelo basico olha para o efeito de
altas taxas de criminalidade sobre as atividades legais. Na medida
em que o numero de criminosos sobe, os retornos obtidos por
nao ser um criminoso caem porque a renda obtida legalmente
é expropriada pelos criminosos. Assim, dois equilibrios basicos
podem resultar. No primeiro, os individuos primeiro buscam ati-
vidades legais e o retorno dessas atividades ¢ alto. No segundo
equilibrio, os individuos expropriam renda dos trabalhadores le-
gais, fazendo o retorno das atividades legais cair e induzindo tais
trabalhadores a preferirem o crime.

Esse tipo de modelo chama a atengdo para a necessidade de
liderangas politicas fortes, que desestimulem uma cultura de cri-
me. A¢oes adotadas por um agente reforca incentivos para outros
adotarem acoes semelhantes.

O grafico abaixo trata de falha de coordenagdo. O agente po-
litico p toma decisdes que geram incentivos para as decisdes da
sociedades. O que o Estado produz de resultados depende do que
a sociedade responde. Quando a politica e a resposta esperada da
sociedade se coordenam (pontos A e B), temos um equilibrio. O
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grau de coordenagdo e sintonia definira se atinge um equilibrio
melhor ou pior (A com menos resultados, B com mais resulta-
dos).

Gréafico 1: Curva padrdo para falha de coordenacao (mdltiplo
equilibrio)

Fonte: Elaboragdo propria

Assim, areas com alta taxa de criminalidade ndo apenas de-
nunciam politicas publicas deficientes, mas também lideran¢a
politica deficiente.

Modelos alternativos olham para o equilibrio gerado quando
ndo-criminosos (cidaddos comuns, agentes publicos) estao de-
cidindo, com seus votos, a quantidade de recursos que deve ser
investida em prevengdo do crime. Na medida em que o numero
de ndo-criminosos cai, a quantidade de recursos alocados para a
prevenc¢do também cai e uma cultura de ilicitos se afirma, o que
torna mais atrativa a opgdo pela vida do crime. Na medida em
que o numero de criminosos sobe, o estigma social que envolve
o crime arrefece e o criminoso médio se torna um membro “nor-
mal” da sociedade, o que também estimula o crime.

Isso pode gerar ciclos viciosos. Por exemplo, quando empre-
gadores evitam contratar trabalhadores oriundos de areas com
altas taxas de criminalidade. A queda de oportunidades de traba-
lho reduz o custo do crime e aumenta a quantidade de criminosos
nessas areas (Glaeser, Sacerdote e Scheinkman, 1996). De outro



lado, o bom politico, ao perceber o baixo nivel dos governantes e
representantes, infere que pouco conseguira fazer para incremen-
tar o bem-estar social e desiste de se candidatar, o que leva a uma
situagdo em que apenas politicos ruins sao eleitos. Individuos
desonestos se atraem pela politica que, cada vez pior, continua
atraindo maus politicos e repelindo cidadaos que poderiam exe-
cutar bons mandatos, alimentando o ciclo vicioso (Meneguin e
Nery, 2015).

Essas questdes nos levam novamente ao jogo da cagada de
Rousseau.

8. Jogo da cacada

A teoria dos jogos, especialmente para jogos nao cooperativos,
como o jogo da cagada, oferece uma estrutura geral e util para a
analise de incentivos racionais em sistemas sociais. A estrutura
nos permite ver nossos adversarios como jogadores igualmente
racionais, e analisar nossas decisdes em conjunto com as deles
numa mesma situa¢do que leva em conta como as preferéncias
e as informacdes de que as pessoas dispdem variam. O ambiente
cultural pode afetar o comportamento econémico racional espe-
rado.

Por defini¢do, um equilibrio de Nash é uma previsao de uma
estratégia viavel para cada jogador de tal forma que a estratégia
de cada jogador maximiza seu proprio retorno esperado (payoff),
considerando o que os outros jogadores tendem a fazer. Nessa
previsao, ninguém ganharia alterando unilateralmente a sua es-
tratégia. Entao, dado qualquer jogo, uma previsiao de comporta-
mento dos jogadores que nao seja um equilibrio de Nash nao po-
deria ser comumente acreditada por todos os jogadores, porque
se todos acreditassem em tal previsdo de nao-equilibrio, entdo
pelo menos um jogador racionalmente preferiria escolher algu-
ma outra estratégia, diferente de sua estratégia prevista. Ou seja,
qualquer cenario que nao seja um equilibrio de Nash ndo poderia
ser geralmente aceito como uma solugdo para o jogo. Essa ob-
servagdo ¢ a justificativa basica para se usar o equilibrio de Nash
como um conceito geral de solugdo para jogos.

Contudo, um jogo pode ter mais do que um equilibrio de
Nash, o que torna a solugdo nao tao ébvia. Sao chamados de jogos
com multiplo equilibrio, os quais, num sistema social, demanda-
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rao muitas vezes uma coordenac¢ao em dire¢do a um equilibrio e
nio a outro. E ai que entra a autoridade politica.

Partindo do modelo do jogo da cagada proposto por Rousseau,
podemos considerar o jogo da Tabela 1, onde os jogadores 1 e
2 devem fazer simultaneamente escolhas independentes sobre
abordar um ao outro de maneira amigavel ou agressiva (cri-
minosa). Essa adaptagdo do jogo de Rousseau foi proposta por
Myerson (2009).

Espera-se que o jogador 2 seja amistoso, entdo o jogador 1
pode maximizar sua recompensa sendo amigavel também (50 >
40). Mas espera-se que o jogador 2 seja agressivo, entdo o jogador
1 pode maximizar sua recompensa sendo agressivo (20 > 0). Da
mesma forma, a melhor resposta do jogador 2 é ser amigavel se o
jogador 1 o for, mas a melhor resposta do 2 é ser agressivo espe-
rando que o 1 seja agressivo.

Portanto, ambos os jogadores sendo amigaveis ¢ um equilibrio
de Nash, gerando uma boa alocagao de retorno esperada (50, 50).
Mas ambos os jogadores sendo agressivos também ¢ um equili-
brio de Nash, produzindo a esperada alocagao de payoff (20,20),
que € pior para ambos os jogadores.

Tabela 1: Jogo da cacada (dois equilibrios)

2 amigavel 2 agressivo
1 amigavel 50, 50 0, 40
1 agressivo 40, 0 20, 20

Como os nomes das estratégias sugerem, os diferentes equi-
librios aqui podem ser interpretados como representando, em
um modelo simples, diferentes tipos de relagdes interpessoais.
Os jogadores aqui podem racionalmente ter um relacionamen-
to amigavel, assim como podem também, racionalmente, ter um
relacionamento hostil, mesmo que isso os deixe em pior situagéo.

Economistas algumas vezes sugerem que se um dos equili-
brios é um equilibrio de Pareto, entdo o outro equilibrio ndo de-
veria ser considerado como previsao de solu¢ao para o jogo. O
equilibrio de Pareto é a situagao a que se chega quando nao pode
ser alterada para melhorar o ganho de um jogador sem que ao
menos outro seja prejudicado. Olhando-se para o grupo, é quan-



do se diz que a situagdo “ndo poderia ficar melhor”. Assim, teria-
mos uma unica predi¢do para o jogo, o desejavel (50, 50), que é o
equilibrio de Pareto, e que é a melhor solu¢ao para o grupo, e ela
dominaria estrategicamente os outros. Mas Myerson alerta que
tal limitacao metodoldgica nos cegaria para a possibilidade de
patologias sociais importantes quando as pessoas se concentram
no equilibrio ruim.

Ao pensar pela perspectiva do interesse 6timo do grupo, a me-
lhor solugéo é a cooperagdo amistosa — obedecer alei e gozar da li-
berdade numa sociedade de direitos (equilibrio de Montesquieu).
No dilema do prisioneiro, outro modelo de jogo, Pareto é o equi-
librio em que ambos cooperam e, por consequéncia, recebem pe-
nas menores. Qualquer outra decisdo seria pior para ambos se
considerado o grupo. Todavia, podem optar por continuarem no
seu proprio interesse egoista, por for¢a da desconfianga mutua, e
cada um dos prisioneiros recebera uma pena mais dura.

O jogo da cagada ¢ interessante por causa do multiplo equili-
brio com jogadores nao cooperativos. Suponhamos que esse jogo
¢ jogado em um contexto onde, baseado em expectativas cultu-
rais e nas experiéncias de jogadores em situagdes semelhantes, o
comportamento agressivo torna-se a expectativa normal. Entao
cada jogador deve responder racionalmente a essa expectativa,
cumprindo-a ele mesmo. Nenhum jogador pode melhorar a situ-
acao por si mesmo. O equilibrio agressivo é uma patologia social
que deriva das expectativas mutuas um do outro. Para melhorar
a situagao dos individuos no jogo, exige-se uma mudanga social,
isto ¢, uma mudangca das expectativas gerais da sociedade.

O grau de incerteza em relagdo ao comportamento do outro
pode levar os jogares a optarem por uma estratégia payoff-domi-
nante (50, 50) ou risco-dominante (20, 20). A estrutura de incen-
tivos vigente numa sociedade afeta o seu curso civilizacional, pois
aumenta ou reduz o risco da op¢ao pela violéncia.

Myerson sugere imaginarmos duas ilhas diferentes, cada uma
delas habitada por pessoas que sio combinadas em pares para
jogar esse jogo todos os dias. Como visto, estudos apontam que
as institui¢des, ao moldarem determinada estrutura social de in-
centivos, afetam as visdes de mundo, as crencas e as expectativas
das pessoas, o que significa que afetam a cultura no decorrer do
tempo.

Suponhamos que as pessoas na primeira ilha sejam cultural-
mente dispostas a se concentrarem no bom equilibrio, mas na
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segunda ilha os jogadores sdo culturalmente dispostos a se con-
centrarem no equilibrio ruim. As duas ilhas tém os mesmos fun-
damentos econdmicos, mas os resultados econdmicos sdo piores
na segunda ilha porque as expectativas culturais sao diferentes.
Todos os individuos em ambas as ilhas sdo igualmente racionais,
mas um individuo na ilha pobre que tentasse consertar o proble-
ma, agindo como se ele estivesse na ilha rica, iria reduzir seu pro-
prio ganho de 20 para 0. Se quisermos resolver o problema da se-
gunda ilha, precisaremos chamar a atengdo de todos e, de alguma
forma, fazer com que todos se concentrem no melhor equilibrio.

Esse exercicio hipotético é interessante, pois poderiamos es-
tendé-lo e pensar nas duas ilhas como sendo, de um lado, as fa-
velas do Rio de Janeiro e, de outro, a Zona Sul da cidade; ou o
Plano Piloto de Brasilia e o seu entorno; ou ainda cidades, como
Fortaleza ou Recife de um lado e Sao Paulo de outro (regides que
apresentam indices de homicidios por 100 mil habitantes bem
distantes).

As expectativas sociais patoldgicas somente poderiam ser al-
teradas por alguém que fosse visto e aceito como uma autoridade
ou lider, e que pudesse identificar um equilibrio melhor.

Em um jogo que tem muitos equilibrios, normalmente ha
muito mais combinagdes de estratégias que nao sdo um equili-
brio de Nash. Um candidato a reformador que queira melhorar
o bem-estar social ao mudar o comportamento das pessoas em
dire¢ao a um melhor equilibrio deve ter o cuidado de identificar
um plano social que de fato seja um equilibrio de Nash, para que
ninguém possa lucrar por se desviar unilateralmente do plano.
Se um lider tentar mudar as expectativas das pessoas para algum
plano que ndo seja um equilibrio de Nash, entdo suas exortagdes
para o comportamento de mudanga seria prejudicado por des-
vios racionais. Mesmo quando o melhor equilibrio é bem com-
preendido, ainda permanece um problema social nédo trivial de
como mudar as expectativas de todos para o melhor equilibrio. A
discussao atual em torno da reforma da Previdéncia é um exem-
plo. Tal mudanga social coordenada requer alguma forma de li-
deranga socialmente aceita e, portanto, pode depender de fatores
que sdo essencialmente politicos.

Esse poder de coordenagdo ¢ o que Weber chama de legiti-
midade, que pode ser obtida por meio da lei, do carisma ou da
tradi¢ao. Para o tema da seguranca publica, esse ponto é relevante
porque é vital para uma sociedade manter um acordo geral sobre



quem ¢ a autoridade legitima em cada situagdo, quem dispoe dos
meios e pode manusear as regras do jogo (as institui¢oes) para
coordenar os esfor¢os para o melhor equilibrio, e quao compro-
metida esta essa autoridade com suas atribui¢des institucionais.

A Constituigdo de 1988 nao oferece uma resposta para como
coordenar nacionalmente a seguranca publica. Uma das falhas
das UPPs, por exemplo, foi a sua desarticulagao com as politicas
publicas municipais da regido metropolitana do Rio de Janeiro,
no que se refere a melhoria das condi¢oes das favelas, a oferta
de servigos publicos de qualidade e a regularizagdo fundiaria.
Enquanto direito social e responsabilidade de todos, ndo é pos-
sivel promover a seguranga publica de forma descoordenada das
politicas publicas de urbanizac¢do, educagdo e satde das prefeitu-
ras municipais e dos governos estaduais. No campo da seguranca
publica, a Constituicdo nao apontou o equilibrio federativo dese-
jado. Nao foi oferecido um método pragmatico para a resolugao
de problemas concretos. Ao contrario, no campo da seguranca
publica, o nosso federalismo ¢ marcado pela competigdo, por re-
petidos jogos de cagada com resultados que deixam o Pais em
pior situagao.

No caso das metrépoles brasileiras, a auséncia da cooperagao
entre Unido, estados e municipios inviabiliza a atuagdo articula-
da e eficaz no territdrio regionalizado. A existéncia de mais de
um governo legitimamente eleito, bem como a auséncia de regras
claras de quem deve fazer o qué, impoéem um desafio que ndo
é trivial: conciliar competicdo e coordenagido entre autoridades
para o atendimento aos cidadaos. O conceito de “politica publica”
se perde e se mistura com “politica”. Que estrutura de incentivos
o Estado assim oferece a sociedade para a cooperagiao em seus
jogos repetidos didrios?

9. Consideracoes finais

No Brasil, o manejo da seguranca publica se circunscreve em
grande medida ao formalismo juridico, voltando-se para a dis-
cussao da questao penal (legislacdo, penas, execugdo das penas),
sem clareza em relacdo aos fins e pressupostos empiricos da po-
litica de seguranca e da politica criminal, ou seja, dos seus efeitos
nas praticas sociais, nas crengas e expectativas sociais, na vida dos
cidadaos em geral.
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A demanda por expansdo do direito penal — mais crimes, pe-
nas mais altas, regras mais severas de execug¢do penal, redugdo
da maioridade penal - se apresenta como produto de uma pato-
logia social, de déficit de cooperagdo social e também de déficit
de coordenacao politica, que leva as autoridades a buscarem no
permanente recurso a legislagdo penal uma solucéo facil para os
problemas sociais. Jean-Claude Guillebaud (2003) escreveu que o
direito penal tende a se tornar, juntamente com a lei do mercado,
o ultimo mecanismo regulador de uma sociedade desprovida de
crengas fortes e de valores realmente partilhados. Quando uma
sociedade, sujeita a uma estrutura deficiente de incentivos, perde
pontos de referéncia, ¢ o Cédigo Penal que os substitui.

O plano constitucional, com sua rede de seguranga social,
foi prover o ambiente necessario para as trocas pacificas entre as
pessoas. O controle da violéncia é conquistado no seio das pro-
prias relacdes pessoais, nos interesses privados bem coordena-
dos, e isso é o que se pode chamar de civilidade (Christie, 2011).
A medida que aqueles vistos como desviantes ou criminosos
sejam poucos, é possivel aumentar a coesdo em geral na socie-
dade. Afinal, a normalidade s6 se fortalece pelo conhecimento
de alguns poucos casos de anormalidade. Mas se os desviantes
sa0 muitos — ou pensa-se que sdo muitos — a metafora muda do
desvio para a guerra. A sociedade coesa com alguns excluidos
se converte em sociedade dividida, com largos segmentos vis-
tos como potencialmente perigosos para a ordem social da to-
talidade. As prisdes deixam de ser os locais de vergonha para se
transformarem em parte comum da vida social. A Constitui¢do
demanda ser resgatada.
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A Grande Lacuna

A Intel

Ira

ia na Constituicao Brasile

Igénc

Joanisval Brito Goncalves

Em 2018, a Constituicdo brasileira
completa 30 anos de existéncia. Nao se
trata mais de uma Carta jovem, a0 menos
em termos de Brasil republicano, mas de
norma que ja alcanga a maturidade, ma-
turidade esta marcada por uma infinida-
de de emendas que, juntamente aos seus
250 artigos originais e com aqueles dos
Atos das Disposicoes Constitucionais
Transitéria (ADCT), fazem dela um dos
textos fundamentais mais extensos do
mundo. Entretanto, apesar dessa profusao
de artigos e demais dispositivos, a Carta
Magna de 1988 ainda contém significati-
vas lacunas no que concerne, por exemplo,
a matérias fundamentais da Constituicdo
de um Estado.

Uma das lacunas mais impressionantes
na analitica Constituicio brasileira esté re-
lacionada aquela considerada por muitos
como “a segunda profissao mais antiga™: a
atividade de Inteligéncia®. Pesquisa rapida

* Costuma-se dizer que atividade de inteligéncia,
ou o oficio do espido, é a segunda profissdo mais
antiga do mundo. De fato, quando, nos primérdios
da civilizagao, um chefe tribal reuniu alguns de seus
homens e os enviou para “observar e conhecer” a
tribo que vivia do outro lado da floresta, ou na outra
margem do rio, comegava ali o que hoje se conven-
cionou chamar de “atividade de inteligéncia”. Sobre
o assunto, vide, de nossa autoria, “Brasil, Servigos
Secretos e Relagdes Internacionais: conhecendo
um pouco mais sobre o Grande Jogo’, in Edison
Benedito da Silva Filho & Rodrigo Fracalossi de
Moraes (orgs.), Defesa Nacional para o Século XXI:
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feita na Carta de 1988 revelara que ali nao existe qualquer refe-
réncia nem mesmo ao termo “inteligéncia”. Entretanto, é inega-
vel que a Inteligéncia se tornou atividade comum no ambito do
Estado moderno, com os servigos secretos se profissionalizando
e inserindo-se na estrutura burocratica estatal nos ultimos 150
anos.

No presente capitulo, tratar-se-a dessa auséncia de referéncias
a Inteligéncia na Constituigdo de 1988. Antes disso, porém, deve-
se fazer breve explica¢ao sobre o conceito de Inteligéncia e sobre
seu funcionamento.

0 que é Inteligéncia?

Embora tao antiga quanto a existéncia humana, pouco se co-
nhece da Inteligéncia fora do seleto grupo de iniciados que a ope-
ram. Costuma pairar uma aura de mistério sobre o que realmente
fazem os profissionais que trabalham nesse fascinante campo.
Convém, portanto, que o conceito de Inteligéncia seja apresen-
tado.

Sao intmeras as defini¢des de Inteligéncia, que variam con-
forme a perspectiva historica, politico-institucional ou juridica
daqueles que as concebam. O préprio vocdbulo “Inteligéncia”
foi incorporado a doutrina brasileira a partir da década de 1990,
substituindo a terminologia “informagdes’, mais adequada a lin-
gua portuguesa. As razdes dessa mudanga foram, sobretudo, de
ordem politica, de modo a se tentar banir termos associados ao
regime militar - como também aconteceu com a expressao “se-
guranga nacional’, que volta a ser usada nesta segunda década
do século XXI. Cabe esclarecer que, atualmente, “informagoes” é
entendido como “Inteligéncia’, que também néo é a mesma coisa
de “informagao’, esta tltima mais relacionada com um conjunto
de conhecimentos reunidos sobre determinado assunto’.

Politica Internacional, Estratégia e Tecnologia Militar (Rio de Janeiro: IPEA,
2012), pp. 295-316.

3 De toda maneira, repita-se, “informagdes” é mais consentdneo com o verna-
culo que “inteligéncia’, sendo, inclusive, termo usado em Portugal para descre-
ver as atividades dos servicos secretos. Sobre o assunto, vide, de nossa autoria,
Atividade de Inteligéncia e Legislagdo Correlata (Niterdi: Impetus, 6* edicao,
2018).



Para os fins deste capitulo, optou-se por definir Inteligéncia de
acordo com a chamada “percep¢ao trina da inteligéncia’, primei-
ramente formulada por Sherman Kent, ao final da década de 1940
e publicada em sua obra Strategic Intelligence for American World
Policy*. De acordo com Kent, inteligéncia pode ser definida como
“produto” (o conhecimento produzido), “organiza¢ao” (os servi-
cos secretos, estruturas funcionais que tém como missdo primor-
dial a obtencdo de informagdes e produgdo de conhecimento de
inteligéncia) e, ainda, “processo” (a atividade de reunido desses
dados, seu processamento conforme metodologia especifica, e
disponibilizagdo ao tomador de decisdes para assessora-1o).

Importante destacar que inteligéncia se divide, para fins dida-
ticos e algumas vezes operacionais, em trés fun¢des, missoes ou
ramos: inteligéncia (relacionada a reunido e analise de informa-
¢des para producdo de conhecimento); contrainteligéncia (que
objetiva proteger seu proprio conhecimento e neutralizar a in-
teligéncia adversa); e operagoes de inteligéncia® (compreendidas
como as agdes, inclusive com recurso a meios e técnicas sigilosos,
para a obten¢ao dos dados protegidos). As trés fungdes sao exer-
cidas pelos servicos secretos, sendo dificil dissocia-las®. De fato,
agéncia’ de inteligéncia que ndo execute essas trés fungdes nao

* Sherman Kent. Strategic intelligence for American world policy. Princeton:
Princeton University Press, 1949. Kent foi da primeira geragio da CIA, a
Ageéncia Central de Inteligéncia dos Estados Unidos da América (EUA). Para
compor os quadros da Agéncia que entdo se formava, o governo dos EUA reu-
niu ndo s6 egressos do servigo secreto criado para combater o Eixo na Segunda
Guerra Mundial (o Office of Strategic Services — OSS), mas também académi-
cos oriundos das melhores universidades estadunidenses, formando um grupo
pioneiro que marcou os primeiros anos da profissionalizagdo da atividade de
inteligéncia civil naquele pais. A obra de Kent é um cldssico sobre atividade de
inteligéncia e leitura obrigatdria para qualquer um que queira estudar essa area.
Foi livro de cabeceira de profissionais diversos servicos secretos pelo mundo,
inclusive brasileiros.

> Apesar de alguns autores que escrevem sobre atividade de inteligéncia no
Brasil falarem de “acdes encobertas” e “agdes clandestinas”, esses termos sdo
completamente alheios a doutrina brasileira de inteligéncia, nao sendo usados
pelos profissionais da area no Pais. No Brasil, fala-se de “operag¢oes de inteligén-
cia’; o restante constitui terminologia alienigena e sem qualquer emprego pelos
brasileiros.

¢ Para maiores informagdes sobre conceitos, escopo e categorias, fungdes e ou-
tros aspectos tedricos e doutrindrios da atividade de inteligéncia, vide Atividade
de Inteligéncia e Legislagao Correlata (op. cit.).

7 A A s A . e . . .
‘Agéncia” ou “agéncia de inteligéncia’, servico de inteligéncia e servigo secreto
serdo usados como sindnimos neste texto.
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estara completa e terd dificuldade de cumprir sua missdo de ma-
neira eficiente, eficaz e efetiva.

No que concerne a legislagao brasileira de Inteligéncia, um
primeiro conceito foi estabelecido pela Lei ne 9.883, de 7 de de-
zembro de 1999, que instituiu o Sistema Brasileiro de Inteligéncia
(SISBIN) e criou a Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN). De
acordo com o § 2¢ do art. 12 da referida Lei, “entende-se como
inteligéncia a atividade que objetiva a obtengao, analise e disse-
minacido de conhecimentos dentro e fora do territério nacional
sobre fatos e situacdes de imediata ou potencial influéncia sobre o
processo decisorio e a agdo governamental e sobre a salvaguarda
e a seguranga da sociedade e do Estado”

Ora, o conceito na Lei brasileira, apesar de ser o melhor que
se conseguiu a época, pode ser aperfeicoado para incorporar com
mais clareza os aspectos de Inteligéncia como produto e como
organizacgdo. Nesse sentido, a norma da énfase a Inteligéncia ape-
nas como atividade, desconsiderando os outros dois aspectos do
conceito de Kent. O que, a principio, parece algo secundario do
conceito, acaba por gerar prejuizos praticos e problemas doutri-
narios e até mesmo normativos.

Os efeitos da falta de clareza no que concerne ao conceito
de Inteligéncia alcancam a maneira como a legislagao trata de
Inteligéncia como produto e como organizagdo. Uma vez que nao
se define com precisdo Inteligéncia como produto, tende-se a en-
carar o conhecimento de inteligéncia como quaisquer outras mo-
dalidades de conhecimento. Por exemplo, a Leine 12.527, de 18 de
novembro de 2011, conhecida como Lei de Acesso a Informagdo
(LAI), ndo distingue o tratamento que deve ser dado ao produto
da Inteligéncia daquele aplicado a outros documentos sigilosos.
Assim, competéncia para classificar e desclassificar documentos
de inteligéncia e prazos de manutengao de sigilo sdo os mesmos
aplicaveis a todos os documentos e informagdes, compreendam
eles assuntos de Estado ou matérias de carater administrativo.

A falta de atengdo a Inteligéncia como organizagao, por sua
vez, gera lacuna no que concerne a legislacao especifica sobre
deveres e garantias dos profissionais de inteligéncia. No Brasil,
o pessoal de inteligéncia acaba sem amparo legal para atividades
que seriam inerentes a profissdo (particularmente aqueles profis-
sionais dos setores de operagdes) e sua identidade, por exemplo,
ndo encontra qualquer protecao especial. Interessante, portanto,
que o conceito legal de Inteligéncia seja revisto.



Ainda sobre o conceito de Inteligéncia no arcabou¢o norma-
tivo brasileiro, os dois dispositivos legais mais recentes mantive-
ram a obscuridade conceitual. A Politica Nacional de Inteligéncia
(PNI)?, documento norteador da Inteligéncia brasileira, concei-
tua “atividade de Inteligéncia” como género, do qual se originam
as duas espécies, ou ramos, “Inteligéncia” e “Contrainteligéncia”

De acordo com a PNI, “atividade de Inteligéncia” é o “exerci-
cio permanente de a¢des especializadas, voltadas para a produgéo
e difusio de conhecimentos, com vistas ao assessoramento das
autoridades governamentais nos respectivos niveis e dreas de atri-
bui¢ao, para o planejamento, a execu¢do, o acompanhamento e a
avalia¢ao das politicas de Estado” E essa atividade de Inteligéncia
divide-se em dois grandes ramos:

I - Inteligéncia: atividade que objetiva produzir e difundir co-
nhecimentos as autoridades competentes, relativos a fatos e situ-
acoes que ocorram dentro e fora do territério nacional, de ime-
diata ou potencial influéncia sobre o processo decisorio, a agdo
governamental e a salvaguarda da sociedade e do Estado;

IT - Contrainteligéncia: atividade que objetiva prevenir, detectar,
obstruir e neutralizar a Inteligéncia adversa e as agdes que cons-
tituam ameaca a salvaguarda de dados, conhecimentos, pessoas,
areas e instalagoes de interesse da sociedade e do Estado.

Note-se, portanto, que a PNI s6 considera a Inteligéncia, ba-
sicamente, como “atividade” Na mesma linha segue a Estratégia
Nacional de Inteligéncia (ENINT)?, corolario da PNI. Além disso,
apesar de ambos os documentos assinalarem a importancia das
“operagoes de inteligéncia’, o que é extremamente meritério, ndo
inserem as operagdes como ramo da Inteligéncia.

Impossivel o trabalho efetivo da Inteligéncia sem operagoes'.
Qualquer servi¢o de inteligéncia que ndo disponha de um setor
operacional estara incompleto e dependera de dados negados
buscados por outro ente que disponha de semelhante segmento.
Fundamental, assim, que as operagdes sejam encaradas de forma
profissional e sem preconceitos, e que seu emprego seja regulado.
O que nao se pode fazer é simplesmente ignorar as operagoes e,

8 A PNI foi publicada como anexo do Decreto ne 8.793, de 29 de junho de 2016.

° A ENINT foi publicada como anexo do Decreto sem nimero de 15 de dezem-
bro de 2017.

12 Sobre o assunto, vide Atividade de Inteligéncia e Legislagdo Correlata (op.
cit.).
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assim, deixar seus limites ao arbitrio dos préprios servigos de in-
teligéncia'’.

De toda maneira, a PNI é expressa ao tratar da importancia
das operagoes, atividades “que buscam, por meio do emprego de
técnicas especializadas, a obtenc¢ao do dado negado”, destacan-
do, entre as “Diretrizes” para a Inteligéncia brasileira (item 8.7
da PNI):

8.7 Expandir a capacidade operacional da Inteligéncia

As agdes de obtenc¢do de dados sigilosos, visando a contribuir
para a neutralizagdo de ameagas a sociedade e ao Estado brasi-
leiros, exigem equipes operacionais altamente capacitadas. Para
o melhor aproveitamento e produc¢io de resultados, é imprescin-
divel que essas equipes disponham de recursos materiais, huma-
nos, tecnolégicos e financeiros, entre outros, compativeis com a
complexidade das missdes que se lhes apresentem.

Desse modo, deve ser estudada a viabilidade de expansdo da
capacidade operacional da Inteligéncia, sobretudo no que diz
respeito ao adequado efetivo de agentes especializados nessa ati-
vidade; aos recursos, capacitagdes e treinamentos necessarios a
sua execucdo; e a inser¢do, no ordenamento juridico nacional,
dos instrumentos que amparem suas atividades.

Da profusao de conceitos de Inteligéncia, é possivel extrair os
aspectos essenciais que diferenciam esta de quaisquer outros pro-
cessos, produtos e organizagdes voltados a produgdo de conheci-
mento. Sdo eles:

1) o objetivo da Inteligéncia, qual seja, a produgao de conheci-
mento com o fim precipuo de assessorar o processo decisorio em
diferentes instincias;

2) o carater sigiloso do conhecimento produzido, pois este
tem uma componente do chamado “dado negado’, obtido por
meios e métodos operacionais;

3) o uso de metodologia propria e especifica para a obtengao
do dado e a produgao do conhecimento de inteligéncia.

' Sobre operagdes de inteligéncia, convém destacar o Projeto de Lei da Camara
ne 3.578, de 2015, de autoria da Deputada J6 Moraes (PCdoB-MG), que “esta-
belece procedimentos, penalidades e controle judicial do uso de meios e téc-
nicas sigilosos de agdes de busca de informagao pela atividade de inteligéncia
de Estado, no 4mbito da Agéncia Brasileira de Inteligéncia”. Essa proposigao,
apresentada a época em que Jo Moraes era Presidente da Comissdao Mista de
Controle das Atividades de Inteligéncia (CCAI), é oriunda, segundo a propria
autora, de um anteprojeto que lhe foi apresentado pela Associagdo Internacional
para Estudos de Seguranga e Inteligéncia (INASIS).



Onde houver processo decisorio e também conhecimento a
ser protegido, portanto, a Inteligéncia tem que estar presente. E
isso se aplica em diferentes niveis, no 4mbito governamental e
também na esfera privada. Do tenente que comanda um Pelotao
de Fronteira no ponto mais extremo da Amazoénia Ocidental ao
Comandante do Exército, do diretor de um departamento da
Administracao publica que lide com dados sensiveis ao Presidente
da Republica, todos aqueles que precisam decidir necessitam de
informagdes precisas e confiaveis para formular seu juizo e, nes-
ses casos, a Inteligéncia é ferramenta de grande relevéancia. Isso
acontece por todo o planeta, tanto em regimes democraticos
quanto em sistemas autoritarios.

Uma dltima ressalva conceitual deve ser feita. Nao se pode
confundir o SISBIN com a chamada “comunidade de inteligéncia”
Enquanto aquele retine um conjunto de 6rgaos federais (podendo
haver convénios com os entes da Federagdo), entre produtores e
consumidores de Inteligéncia, esta compreende uma miriade de
institui¢oes, publicas e privadas, federais, estaduais e até munici-
pais, que tém em comum a produgdo de conhecimentos de inteli-
géncia e a prote¢ao a este conhecimento. Assim, a comunidade de
inteligéncia vai muito além (em nimero e em amplitude) que os
cerca de quarenta érgaos que compdem o SISBIN (previstos no
art. 42 do Decreto ne 4.376, de 13 de setembro de 2002). A titulo
de exemplo, os setores de inteligéncia das policias civis e militares
e dos corpos de bombeiros militares fazem parte da comunidade
de inteligéncia, mas nao do SISBIN."

Inteligéncia e democracia

Definida Inteligéncia e sabendo-se que ela pode ser util no
assessoramento ao processo decisdrio, cabem, a seguir, algumas
constatagdes. A primeira delas é que Inteligéncia e democracia sao
plenamente compativeis. De fato, todas as grandes democracias
tém servicos de inteligéncia atuantes, dos quais ndo podem pres-
cindir. Afinal, o Estado e a sociedade precisam ser protegidos, e
os tomadores de decisdo nas mais altas esferas da Administragdo

12 Sobre o assunto, vide Atividade de Inteligéncia e Legislagdo Correlata (op.
cit.).
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Publica necessitam de assessoramento nos moldes do realizado
pelos servigos secretos.

Naturalmente, regimes autoritarios também fazem uso da
Inteligéncia. A histéria da humanidade é prodiga de exemplos em
que os servicos secretos foram usados como o escudo e a espada
de ditaduras, de esquerda ou de direita, constituindo, em mui-
tos casos os alicerces do regime. Isso aconteceu, por exemplo, na
Unido Soviética e nos paises do antigo bloco comunista.

Portanto, uma segunda constatagdo referente a atividade de
inteligéncia é que esta ndo “boa nem md’, mas sim um instru-
mento de grande relevancia em qualquer regime politico. E isso
se deve ao fato de que os servigos secretos lidam, eminentemente
com informagéo, e informag¢do (conhecimento) é poder. Logo,
um dirigente habilidoso conseguird melhor conduzir suas ativi-
dades se souber utilizar adequadamente o setor de inteligéncia®.
E, quando isso acontece, seja em democracias, seja em regimes
autoritarios, os servicos secretos podem-se tornar, eles proprios,
tremendamente poderosos.

As duas primeiras constatagoes relacionam-se ao grande dile-
ma referente ao papel da inteligéncia em regimes democraticos:
como conciliar a tensao entre a necessidade premente do segredo
(sigilo) na atividade de inteligéncia e a transparéncia das ativi-
dades estatais, essencial em uma democracia? Associada a essa
questdo, outra preocupagdo surge, particularmente nas socie-
dades democraticas que viveram, em passado recente, periodos
autoritdrios: como garantir que os érgaos de inteligéncia desen-
volvam suas atividades de maneira consentdnea com os princi-
pios democriticos, evitando abusos e arbitrariedades contra essa

" Ainda na Antiguidade, em sua obra classica sobre estratégia, A Arte da
Guerra, o general chinés Sun Tzu (século IV a.C.) trata da importéncia do em-
prego de espides pelos governantes e generais. O ultimo capitulo da referida
obra ¢ inteiramente dedicado a atividade de inteligéncia como fator essencial
para a vitoria: “se um soberano iluminado e seu comandante obtém a vitoria
sempre que entram em agdo e alcangam feitos extraordindrios, é porque eles
detém o conhecimento prévio e podem antever o desenrolar de uma guerra. (...)
Este conhecimento prévio, no entanto, nao pode ser obtido por meio de fan-
tasmas e de espiritos, nem pode ser obtido com base em experiéncias andlogas,
muito menos ser deduzido com base em calculos das posi¢oes do sol e da lua.
Deve ser obtido das pessoas que, claramente, conhecem as situa¢oes do inimi-
go” (Sun Tzu. A Arte da Guerra. Rio de Janeiro: BIBLIEX, 2003).



ordem democratica e contra os direitos e garantias fundamentais
dos cidadaos?'

A maneira com que determinada sociedade lida com o dile-
ma transparéncia versus sigilo, em termos de procedimentos e
atribuicoes dos servigos de inteligéncia, é um indicador do grau
de desenvolvimento da democracia nessa sociedade’. Em paises
com modelos democrdticos consolidados, como Estados Unidos
da América (EUA), Reino Unido, Canadd e Australia, a dicotomia
transparéncia das agdes governamentais versus sigilo da ativida-
de de inteligéncia é resolvida por meio de mecanismos eficientes
e efetivos de fiscaliza¢ao e controle interno e, especialmente, de
controle externo, exercido pelo Poder Legislativo'.

Portanto, a manutengdo de uma comunidade de inteligéncia
atuante, eficiente e eficazmente, e operando de acordo com os
preceitos legais, em defesa da sociedade e do Estado, é de suma
importancia para as democracias, particularmente em uma épo-
ca de inseguranca e incertezas em escala global. Entretanto, para
que nao venha a desvirtuar-se de suas fung¢oes, a Inteligéncia deve
estar sob estrito controle.

A organizacgéo da Inteligéncia no Brasil

A Inteligéncia brasileira tem como marco o ano de 1927, com
a instituigdo, pelo Presidente Washington Luis, do Conselho de
Defesa Nacional (CDN) - que tinha uma Secretaria cuja fungao,
entre outras, era assessorar o Chefe de Estado em assuntos de in-
formagoes e contrainformacgdes. A partir de entdo, a comunidade
de inteligéncia passou por altos e baixos, cresceu, tornou-se in-
fluente e alcangou as mais altas esferas de poder na Reptblica, com

"4 Thomas Bruneau. “Intelligence and Democratization: The Challenge of
Control in New Democracies”. The Center for Civil-Military Relations — Naval
Postgraduate School, Monterey California — Occasional Paper # 5 (March,
2000).

15 Peter Gill. Policing Politics: Security Intelligence and the Liberal Democratic
State. London: Frank Cass, 1994.

16 Sobre o controle dos servicos secretos vide, de nossa autoria, Politicos e
Espides — o controle da atividade de inteligéncia (22 edi¢do, Niterdi: Impetus,
2018).
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dois supremos mandatarios dela oriundos (Emilio Garrastazu
Médici e Jodo Baptista Figueiredo)".

O apogeu da Inteligéncia no Brasil foi a época do Servigo
Nacional de Informacdes (SNI) e o do Sistema Nacional de
Informagoes (SISNI), quando os servigos secretos tinham grande
influéncia junto as mais altas esferas de governo. Entretanto, com
o poder veio também o estigma dessas organizagdes associadas
ao periodo militar e a condutas arbitrarias e ilegais de algumas
pessoas ligadas a entao comunidade de informagoes. E a socieda-
de brasileira passou a ver a Inteligéncia intimamente associada a
repressao.

Com a extingdo do SNI e do SISNI em 1990, a Inteligéncia
brasileira entraria em um periodo de obscuridade. A comunida-
de de informacdes foi desmantelada, servidores civis foram redis-
tribuidos, aposentados ou demitidos, os militares que trabalha-
vam nos orgaos de inteligéncia reconduzidos a suas respectivas
Forgas. Arquivos foram perdidos ou destruidos e houve uma rup-
tura na memoria organizacional de muitos servigos secretos que
dificilmente poderia ser recuperada. Esse cendrio s6 comecou a
mudar a partir de meados da década de 1990, com a proposta, no
Governo Fernando Henrique Cardoso, de criagdo de uma agén-
cia de inteligéncia e de um sistema de inteligéncia que operas-
sem de forma consentanea com o regime democratico, em defesa
do Estado e da sociedade e em estrito cumprimento da lei. Em 7
de dezembro de 1999, a Lei n2 9.883 foi promulgada, criando a
ABIN e o instituindo SISBIN'.

A nova legislacao preocupava-se, portanto, com o restabeleci-
mento da Inteligéncia no Brasil, mas agora adequada a nova or-
dem democratica, com seus 6rgdos atuando sob estrito cumpri-

17 Os presidentes Emilio Garrastazu Médici (1905-1985) e Joao Baptista de
Oliveira Figueiredo (1918-1999), que governaram o Brasil entre 1969 e 1974,
e 1979 e 1985, respectivamente, foram chefes do SNI, saindo desse cargo
para ocupar a Presidéncia da Republica, por eleigdo indireta. Para um breve
histérico da atividade de inteligéncia no Brasil, vide nosso artigo “Visdes do
Jogo: Percep¢des das Sociedades Canadense e Brasileira sobre a Atividade de
Inteligéncia” [in: Russel Swenson & Susana Lemozy (coord.), Democratizacion
de La Guncién de Inteligencia. Washington, DC: National Defense University
College Press, 2009). Vide, também, de Alfred Stepan, Os Militares: da Abertura
a Nova Republica (Tradugdo de Adriana Lopez e Ana Luiza Amendola. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1996) e Priscila Carlos Brandiao Antunes, SNI & Abin: uma
leitura da atuagdo dos servigos secretos brasileiros ao longo do século XX (Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2002).

'8 A Lein®9.883/1999 é, portanto, o marco legal para a atividade de inteligéncia
no Brasil.



mento da lei, com a preservacao dos direitos e garantias indivi-
duais e em defesa do Estado e da sociedade. Instituido o SISBIN,
que tem a ABIN como drgao central, o Brasil passava a contar
com uma miriade de organiza¢des produtoras e consumidoras
de Inteligéncia, reunidas em um sistema que funciona por co-
ordenacao, e “integra as agdes de planejamento e execugdo das
atividades de inteligéncia do Pais, com a finalidade de fornecer
subsidios ao Presidente da Republica nos assuntos de interesse
nacional””. O Sistema tem como fundamentos “a preservagao da
soberania nacional, a defesa do Estado Democratico de Direito
e a dignidade da pessoa humana, devendo ainda cumprir e pre-
servar os direitos e garantias individuais e demais dispositivos da
Constituicao Federal, os tratados, convengdes, acordos e ajustes
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte
ou signatario, e a legislagao ordinaria” *.

Aspecto fundamental que diferencia a atividade de inteligén-
cia de regimes democraticos daquela exercida sob modelos dita-
toriais é exatamente o controle exercido sobre 0s servigos secretos
nas democracias?. Nesse contexto, o Parlamento assume papel de
grande relevancia como principal instancia de controle externo
da Inteligéncia (estabelecido no art. 62 da Lei n2 9.883/1999). Com
a Lei, foi criada a Comissao Mista de Controle das Atividades de
Inteligéncia do Congresso Nacional (CCAI), instituida em 2000,
também chamada de 6rgao de controle externo. O Brasil passou,
assim, a ser o primeiro pais da América Latina a ter um drgdo de
controle dos servigos secretos funcionando no Poder Legislativo.
Outros o seguiram, como Argentina e Chile*.

Nos primeiros anos de sua existéncia, porém, a CCAI viu-se
diante de problemas de inoperancia e seu controle mostrou-se
pouco efetivo. Uma das principais razdes dessa deficiéncia era a
auséncia de um regimento, uma norma que regulamentasse as
atividades da Comissdo. Essa questdo s6 comecaria a ser resolvi-

19 Art. 12 da Lei n® 9.883/1999.
20 Art. 12, § 12, da Lei n2 9.883/1999.

21 Sobre o assunto, vide, de nossa autoria, Politicos e Espides: o controle da ati-
vidade de Inteligéncia (22 edi¢do, Niteroi: Impetus, 2018).

22 Joanisval Brito Gongalves, “O Controle da Atividade de Inteligéncia: Desafios
para o Parlamento’, in: Brasil. Congresso Nacional. Comissdo Mista de Controle
das Atividades de Inteligéncia. Relatdrio de Atividades 2015. Brasilia, 2016, pp.
29-38. Disponivel em http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento/down-
load/801dc07e-afc7-4bbe-942b-84c41c17d471 (acesso em 31/03/2018).
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da com a aprovagdo, em 19 de novembro de 2013, do Regimento
Interno da CCAI (RICCAI), por meio da Resolu¢ao-CN ne 2,
de 2013. O RICCALI foi aprovado sob forma de Resolugdo do
Congresso Nacional (RCN), constituindo parte do Regimento
Comum. E, portanto, norma de mesmo status do Regimento
Comum do Congresso Nacional (RCCN), e caso haja conflito
entre aquele e 0 RICCALI, deve prevalecer este ultimo por ser pos-
terior e especifico.

Nas quase duas décadas que se seguiram ao advento da Lei
ne 9.883/1999, a comunidade de inteligéncia permaneceu com
baixo prestigio junto a sociedade brasileira e ndo foram poucas
as vezes em que 0s servicos secretos brasileiros se viram dian-
te da desconfianca da populagdo e de seus clientes, os politicos
e os administradores publicos dos mais altos escaloes”. Alguns
orgaos do SISBIN tém operado com dificuldade, tanto devido a
falta de respaldo legal quanto pelo escasso orgamento. Ademais, a
integracao no ambito do Sistema ndo é simples. Em outras pala-
vras, ha muitos problemas, e esses problemas precisam ser solu-
cionados para que Inteligéncia opere de forma consentanea com
os interesses nacionais.

Entre os problemas e dificuldades enfrentados pela comuni-
dade de inteligéncia no Brasil nas tltimas duas décadas estdo: 1) a
falta mandato claro e de apropriada distribuicdo de competéncias
entre os distintos 6rgaos do SISBIN; 2) dificuldades de integragdo
e cooperagdo entre os entes do Sistema; 3) auséncia de uma auto-
ridade central que efetivamente coordene os diversos segmentos;
4) falta de legislagdo que estabelega mecanismos e protocolos de
cooperagdo; 5) auséncia de legislagao que dé respaldo a atividade
e ao pessoal de inteligéncia e que proteja o conhecimento sigiloso
sob a guarda dos servigos secretos; 6) fragilidade orcamentaria; e
7) auséncia de mecanismos mais efetivos de controle, particular-
mente de controle externo da atividade de inteligéncia®.

# De fato, passados mais de trinta anos desde o fim do periodo militar no
Brasil, a Inteligéncia (como produto, processo e organizagao) ainda é vista como
algo ilegitimo e relacionado a ditadura. O termo pejorativo “araponga” (cunha-
do pelo romancista Dias Gomes em novela de sua autoria do inicio da década
de 1990, como referéncia a um personagem atrapalhado da comunidade de in-
formagdes) tornou-se giria para satirizar o pessoal da Inteligéncia no Brasil e re-
vela o desprestigio dos profissionais da drea perante certos setores da sociedade
brasileira, particularmente entre formadores de opinido.

2 Para analise mais detalhada desses problemas, vide, de nossa autoria,
“O que fazer com nossos espides? Consideragdes sobre a atividade de inteli-
géncia no Brasil’, in: Fernando Meneguin (org.), Agenda Legislativa para o



Todos esses problemas estdo relacionados a inexisténcia de
uma cultura de inteligéncia entre os brasileiros. Nao se conhece,
ndo se discute e ndo se da importancia a Inteligéncia no Pais. De
fato, a opinido publica brasileira (e isso se reflete em alguns go-
vernantes) parece nao ver com bons olhos os servigos secretos
e seu trabalho. Essa percepgio reticente da sociedade brasileira
tem entre suas razdes o preconceito contra a Inteligéncia e a asso-
ciagao desta a iniciativas e regimes autoritarios.

Uma consequéncia da falta de cultura de inteligéncia no Brasil
é o despreparo dos brasileiros (tanto na iniciativa privada quanto
no setor publico) para fazer frente a ameagas reais como a espio-
nagem (a servi¢o de outros Estados ou de organizag¢des nao-go-
vernamentais), a atuagao de organizagdes criminosas e mesmo de
grupos terroristas. Com isso, a vulnerabilidade do Brasil diante
desse tipo de ameaca é enorme. Outra consequéncia ¢ a falta de
investimento no setor e a auséncia de mecanismos legais e insti-
tucionais que viabilizem o trabalho do pessoal de inteligéncia. S6
quem perde com essa falta de cultura de inteligéncia é a sociedade
e o Estado brasileiros.

Mais uma ressalva deve ser feita, porém, acerca desses pro-
blemas assinalados nos paragrafos anteriores. Mudangas posi-
tivas comecaram a ocorrer desde o inicio do Governo Michel
Temer. A primeira delas foi a recriagdo do Gabinete de Seguranga
Institucional (GSI) da Presidéncia da Republica (extinto por
Dilma Rousseff em 2015), sendo colocado a frente da pasta o
General Sérgio Westphalen Etchegoyen, militar com mais de
quarenta anos de experiéncia e uma das principais liderangas das
Forgas Armadas em sua geragdo. Com o GSI, ao qual esta vincu-
lada a ABIN, a Inteligéncia brasileira comegou a ser reformulada:
ainda em 29 de junho de 2016, foi finalmente fixada a PNI (pre-
vista em 1999 e produzida em 2010), a qual foi complementada,
em 2017, pela ENINT, sendo prevista a elabora¢do de um Plano
Nacional de Inteligéncia (PLANINT) para 2018. Para a ABIN,
foi nomeado um novo Diretor-Geral, e a Agéncia teve uma nova
Estrutura Regimental mais adequada a sua missao. Além disso,
apos dez anos, finalmente foi realizado concurso publico para
recompor os quadros do 6rgao central do SISBIN. Finalmente,
com Temer e Etchegoyen, o GSI passou a atuar de maneira mais

Desenvolvimento Nacional. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edicoes
Técnicas, 2011, pp. 259-280.
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efetiva como drgao de coordenagdo da Inteligéncia federal, e o
Conselho Consultivo do SISBIN (CONSISBIN) ganhou papel de
destaque no Sistema, sendo, inclusive, algumas de suas reunioes
presididas pelo proprio Supremo Mandatario®.

Assim, em pouco mais de dois anos, mudanc¢as importantes
foram realizadas no ambito do SISBIN, particularmente aquelas
de carater normativo. Como assinalam a propria PNI e a ENINT,
porém, muito ainda ha a ser feito. Nesse sentido, o aperfeicoa-
mento da Inteligéncia brasileira passa, particularmente, pelo es-
tabelecimento de um status constitucional dessa Inteligéncia.

0 aprimoramento da Inteligéncia no Brasil: a PEC ne 67, de
2012

Assinalados os obstaculos relacionados a atividade de inteli-
géncia no Brasil, cabem algumas consideragdes sobre como apri-
mora-la”. Nesse contexto, é de extrema importancia o estabeleci-
mento de um arcabougo normativo que dé respaldo a atividade e
garantia aos profissionais que nela atuam em defesa do Estado e
da sociedade. A lei deve regulamentar de forma clara a atividade,
seus limites, o uso de meios e técnicas sigilosos e, ainda, o sigilo
nos procedimentos de compras e contratos, na publica¢do de atos
oriundos da comunidade de inteligéncia®.

No que concerne aos profissionais de inteligéncia, estes neces-
sitam de normas claras que lhes deem respaldo para o exercicio
regular de suas atribui¢des, que protejam sua identidade e garan-
tam o sigilo profissional de seus atos. Atualmente, repita-se, os
profissionais dessa drea tém poucas garantias para atuar, sobretu-
do aqueles de operagdes, o que os pde em situacao tremendamen-
te delicada de exposicao.

Atencao especial deve ser dada, ainda, a legislagao sobre sal-
vaguarda de assuntos sigilosos, que precisa de reforma. Note-se,

» Sobre o assunto, vide Atividade de Inteligéncia e Legislagao Correlata (op.
cit.).

% Consideracoes mais aprofundadas sobre o aprimoramento da atividade de
inteligéncia no Brasil podem ser encontradas em “O que fazer com nossos espi-
oes? Consideragoes sobre a atividade de inteligéncia no Brasil” (op. cit.).

¥ Nesse sentido, a determinacao legal de que os atos relacionados a Inteligéncia
sejam publicados em extrato néo afeta o principio da transparéncia, desde que
haja um rigido controle desses atos.



por exemplo, que as regras referentes a orcamento sdo as mesmas
para toda a Administragio publica. E natural que os servigos se-
cretos tenham legislacdo especifica referente a suas previsoes e
alocagdes orcamentarias. Esse é tema que merece maior discus-
sao no Parlamento. Por ultimo, a inteligéncia privada, também
chamada competitiva, necessita de regulamentagio e controle.

Todo o aprimoramento normativo pode ser capitaneado por
uma mudanga fundamental na Carta Magna brasileira: a incor-
poragdo da Inteligéncia ao texto constitucional. Nesse sentido,
merece destaque a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n®
67, de 2012, de autoria do Senador Fernando Collor (PTC-AL),
que “Insere o Capitulo IV ao Titulo V da Constituicdo Federal re-
ferente a atividade de inteligéncia e seus mecanismos de contro-
le”. Essa insercdo se da sob a forma de cinco novos artigos (arts.
144-A a 144-E).

Ao inserir o Capitulo IV ao Titulo V da Constituigao Federal, a
referida PEC coloca a Inteligéncia e seus mecanismos de controle
na tematica da “Defesa do Estado e das Instituicdes Democraticas”
(Titulo V), juntamente aos dispositivos referentes ao “Estado de
Defesa” ao “Estado de Sitio” (Capitulo I), as “Forcas Armadas”
(Capitulo II), e a “Seguranga Publica” (Capitulo III). Assim, a pri-
meira Se¢do deste novo Capitulo, referente a atividade de inteli-
géncia, assinala que esta “tem como fundamentos a preservagao
da soberania nacional, a defesa do Estado Democréatico de Direito
e da dignidade da pessoa humana’, e que “serd exercida por um
sistema que integre os 6rgaos da Administragao publica direta e
indireta dos entes federados”. Estabelece, ainda, que “a lei regula-
rd a atividade de inteligéncia e suas fun¢des, bem como a orga-
nizagdo e funcionamento do Sistema Brasileiro de Inteligéncia e
seus mecanismos de controle interno e externo”.

Outro aspecto importante ainda na Se¢ao I da PEC n2 67/2012
diz respeito a salvaguarda constitucional aos profissionais da
Inteligéncia. Assim é que o § 2¢ do art. 144-A dispoe que “direi-
tos, deveres e prerrogativas do pessoal de inteligéncia, inclusive
no que concerne a preservagao de sua identidade, ao sigilo da
atividade profissional e a seu cardter secreto sdo resguardados por
esta Constitui¢do, cabendo a lei especifica dispor sobre esses as-
suntos”.

Também houve preocupagao do autor da PEC com a
Inteligéncia como produto. Nesse sentido, a Proposta traz ao
ambito constitucional os fundamentos que possibilitem a dife-
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renciagdo entre o conhecimento de inteligéncia das demais for-
mas de conhecimento produzido para assessoramento ao pro-
cesso decisorio. O § 32 do mesmo art. 144-A dispde, portanto,
que “é resguardado o sigilo dos documentos e conhecimentos
produzidos pelos 6rgaos de inteligéncia, ressalvada a prerrogativa
dos entes de controle, interno e externo, de acesso pleno aos
referidos documentos e conhecimentos para o exercicio de suas
competéncias’”.

Naturalmente, a preocupagdo com os limites da Inteligéncia
no regime democratico também esta presente na PEC n¢ 67/2012.
Dai seu art. 144-B, que reproduz o que ja consta na Lei n°
9.883/1999, dessa vez elevando o dispositivo ao ambito consti-
tucional: a “atividade de inteligéncia sera desenvolvida, no que
se refere aos limites de sua extensao e ao uso de técnicas e meios
sigilosos, com irrestrita observancia dos direitos e garantias in-
dividuais e fidelidade as instituicbes e aos principios éticos que
regem os interesses e a seguranca do Estado”

Operagoes de inteligéncia também sao consideradas na PEC
ne 67/2012. Assim é que o paragrafo unico do art. 144-B estabe-
lece que a “lei regulara o uso de meios e técnicas sigilosos pelos
servigos secretos e os deveres e garantias do pessoal de inteligén-
cia no exercicio de suas fungdes, inclusive no que concerne ao
recurso a meios e técnicas operacionais”. Dispositivo importante,
pois permitira a elaboragdo de norma infraconstitucional para
regular as operagoes.

A Secéo II do novo Capitulo a ser inserido por meio da PEC
ne 67/2012 trata da organizagdo da Inteligéncia por meio de um
sistema. Nesse sentido, o art. 144-C preconiza que, para “o efeti-
vo exercicio das agdes de planejamento e execugao das atividades
de inteligéncia do Pais, com a finalidade de fornecer subsidios ao
processo decisorio em distintos niveis, a lei instituira o Sistema
Brasileiro de Inteligéncia” O texto constitucional recepcionaria,
portanto, a normativa existente referente ao SISBIN.

Ao tratar do Sistema, a PEC destaca, ainda, 6rgaos que devem
dele fazer parte, a saber: “I — um drgao central de inteligéncia,
ao qual competira o planejamento e a execu¢ao da atividade de
inteligéncia estratégica e que coordenard as agdes no sistema; II
— os servicos de inteligéncia militar; III - os servicos de inteli-
géncia policial e de Seguranga Publica; IV - os servigos de inteli-
géncia fiscal; V - os servicos de inteligéncia financeira; VI - ou-
tros 6rgdos e entidades da Administragdo Publica que, direta ou



indiretamente, possam produzir conhecimentos de interesse da
atividade de inteligéncia, em especial aqueles responsaveis pela
defesa externa, seguranca interna e relagdes exteriores”. Busca-
se englobar quaisquer organizagdes no ambito federal que sejam
produtoras ou consumidoras de Inteligéncia, independentemen-
te de seu escopo, estando as varias categorias de Inteligéncia ai
contempladas®.

Diante do modelo federativo brasileiro, inconcebivel a efe-
tividade da Inteligéncia no Pais sem que sejam considerados os
orgaos de Inteligéncia dos Estados, do Distrito Federal e, tam-
bém, dos Municipios. A esse respeito, o § 12 do art. 144-C dispde
que os “entes federados poderdo constituir seus subsistemas de
inteligéncia, os quais deverdo estabelecer vinculos com o Sistema
Brasileiro de Inteligéncia”

O novo texto constitucional prevé também a necessidade de
coordenacgdo a cooperagdo entre os o6rgaos de Inteligéncia em
distintos niveis, inclusive no que concerne a operagdes conjun-
tas: “O Sistema Brasileiro de Inteligéncia devera operar de forma
coordenada, em defesa do Estado e da sociedade, bem como dos
direitos e garantias individuais, devendo seus membros estabele-
cer mecanismos para o intercimbio de informagdes, difusdo do
conhecimento produzido e iniciativas operacionais conjuntas em
ambito estratégico e tatico” (art. 144-C, § 22). Trata-se de iniciati-
va de extrema importincia, sobretudo em razao da capilaridade
dos 6rgaos estaduais e municipais e do fato de que os “adversos”
com os quais a Inteligéncia deve lidar nao reconhecem limites de
jurisdi¢do para atuar.

Na Sec¢ao III da PEC ne 67/2012 consta a principal inovagao
da proposta: o estabelecimento, em dmbito constitucional, do
controle da Inteligéncia. Nesse sentido, o art. 144-D dispoe que o
“controle e a fiscalizagdo da atividade de inteligéncia serdo exerci-
dos em ambito interno e externo, na forma da lei”.

Ao tratar da fiscalizacdo e do controle externos, a PEC ne
67/2012 estabelece, em seu artigo 144-E, que estes ficardo a cargo
do Poder Legislativo, sendo exercidos “especialmente por meio
de um orgao de controle externo composto por Deputados e
Senadores, e com o auxilio do Conselho Nacional de Controle

# Consideragdes sobre escopo e categorias da Inteligéncia sdo feitas em nosso
livro Atividade de Inteligéncia e Legislagao Correlata (op. cit). Vide, também, de
Mark Lowenthal, Intelligence: from Secrets to Policy, 5th edition (Washington,
DC: CQ Press, 2012).
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da Atividade de Inteligéncia, na forma da lei”. Eis a novidade:
além do 6rgao de controle composto por parlamentares (a CCAI,
que ja existe), no novo texto constitucional é criado um ente nao-
-parlamentar, o Conselho Nacional de Controle da Atividade de
Inteligéncia, a ser regulamentado em lei.

Inspirado em modelos estrangeiros, como o canadense, o por-
tugués e holandés”, o Conselho estabelecido pela PEC n° 67/2012
“6rgao auxiliar de controle externo do
Poder Legislativo”, e “serd composto por nove Conselheiros, es-
colhidos entre cidadaos brasileiros com notérios conhecimentos
técnicos e experiéncia referentes ao controle finalistico da ativi-
dade de inteligéncia e indicados: I - trés pelo Senado Federal;
IT - trés pela Camara dos Deputados; III - um pelo Presidente
da Republica; IV - um pelo Conselho Nacional de Justiga; V -
um pelo Conselho Nacional do Ministério Publico” (art. 144-E,

deve constituir-se como

§ 12). Essa composi¢ao reflete o carater de érgao de Estado do
Conselho auxiliar do Parlamento, que faz parte da estrutura do
Poder Legislativo, mas com representantes do Poder Executivo,
do Poder Judiciario e do Ministério Publico.

O § 2 do art. 144-E na PEC em apreco dispde que os
“Conselheiros terao mandato de cinco anos, admitida uma recon-
dugdo, podendo ser destituidos apenas por decisdo do Congresso
Nacional, mediante proposta do 6rgao de controle externo ou de
um quinto dos membros de cada Casa”. Esse mandato de cinco
anos ¢ mais uma medida estabelecida para mitigar interferén-
cias politicas no Conselho, pois 0 mandato dos Conselheiros ndo
coincidird, na maior parte das vezes, com o mandato parlamentar.

Previsto o Conselho na Carta Magna, caberd a lei dispor “sobre
as atribuigdes e prerrogativas dos Conselheiros, estrutura e fun-
cionamento do Conselho, bem como de sua organizac¢ao, dotagao
orcamentaria propria e pessoal” (art. 144-E, § 32). Importante se
ter em mente que o 6rgao tera condi¢des de exercer o controle
funcional, finalistico e externo da Inteligéncia de forma perma-
nente e constante, o que seria muito dificil aos parlamentares em
razao de suas agendas e obrigacdes relacionadas ao mandato.

Um ultimo aspecto tratado na PEC diz respeito ao direito de

«y

acesso pleno, assegurado aos 6rgaos de controle, “as informagdes

e conhecimentos produzidos pelos servigos de inteligéncia, que

» Sobre esses modelos, vide Politicos e Espides: o controle da atividade de in-
teligéncia (op. cit).



se dara por transferéncia de sigilo, preservando-se o carater si-
giloso dessas informacdes e conhecimentos”. Essa prerrogativa,
prevista no § 4 do art. 144-E, é essencial para o efetivo controle.

Quando da conclusdo do presente capitulo, em abril de 2018,
a PEC n@ 67/2012 encontrava-se na Comissao de Constituicao e
Justica do Senado Federal, para Relatorio da Senadora Ana Amélia
(PP-RS). Aprovando-se a referida Proposta, ter-se-4, finalmente,
a Inteligéncia grafada na Carta Magna brasileira. Como corolario,
normas infraconstitucionais deverao ser produzidas, robustecen-
do-se o arcabouco normativo relacionado a matéria de tamanha
importancia.

Conclusoes

Inteligéncia e democracia sdo plenamente compativeis. De
fato, em um ambiente complexo, competitivo e, muitas vezes,
turbulento, é fundamental que o tomador de decisdo disponha de
conhecimento especializado para subsidiar seu processo decisd-
rio. Nesse sentido, a Inteligéncia pode fornecer subsidios a toma-
da de decisdao que dificilmente outras formas de assessoramento
poderiam fornecer.

Uma vez que lidam com informacgéo, os servigos secretos aca-
bam-se tornando poderosos. Precisam, pois, em uma democra-
cia, de limites para que ndo ultrapassem a ténue linha que separa
o “assessorar” do “decidir”. Devem, portanto, estar sob rigidos
mecanismos de controle, interno e externo.

O recurso do Estado a Inteligéncia tornou-se imprescindivel
nos dias atuais. Imprescindivel, também, é que a Inteligéncia seja
controlada e que haja um arcabougo normativo que a sustente (e
ao seu controle) nos regimes democraticos.

No Brasil, a Inteligéncia passou por significativas transfor-
magoes desde as ultimas décadas do século XX. Mais reformas,
porém, precisam ser implementadas, de modo a permitir que os
servigos secretos brasileiros atuem de maneira eficiente, eficaz,
efetiva e consentanea com os principios democréticos, em defesa
do Estado e da sociedade. O aprimoramento do arcabougo nor-
mativo é aspecto relevante das reformas e, nesse ambito, ha que se
considerar a “constitucionalizagdo da Inteligéncia”

Elevar a Inteligéncia ao ambito constitucional é preencher
uma lacuna importante da Carta de 1988. Isso trard mais segu-
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ranga aos orgaos de inteligéncia e a seu pessoal, permitindo um
controle mais abrangente e profundo da comunidade de inteli-
géncia brasileira. Trata-se, ainda, de iniciativa importante em prol
da democracia, pois, com os servigos secretos regulamentados
e mais bem controlados, o cidadao se sentira mais seguro, uma
vez que tera ciéncia de que a Inteligéncia atuara sob a égide de
principios democréticos e em defesa de interesses maiores da
nacgao.
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1. As Ocupacoes Territoriais no Brasil

A ocupagao irregular do territério
nacional, tanto em dareas urbanas quanto
em dareas rurais, tem registros historicos
desde os primoérdios da colonizagdo. Em
que pesem as noticias de confrontos e vio-
léncias na disputa pela posse, sabe-se que
0s ocupantes, em sua maioria, vivem pa-
cifica e ordeiramente nas areas possuidas.
Estes ocupantes sdo, em geral, trabalhado-
res, produtores, ribeirinhos, agricultores
“sem-terra’ e moradores “sem-teto”. Sao
cidadaos que trabalham e produzem, mas
nao gozam da plena cidadania, sendo-lhes
negada a necessaria seguranca juridica,
uma vez que ndo detém o tiao sonhado
titulo de propriedade das areas que culti-
vam ou que habitam. Por ndo possuirem
os recursos financeiros para adquirir, por
compra, as areas que ocupam, assenho-
reiam-se delas e passam a compor o fu-
nesto contingente de mansos e pacificos
posseiros.

A proliferacao da crise fundidria tem
sido estudada com muita profundidade.
Sdo intimeros os trabalhos académicos
que analisam a grave situagdo social e eco-
nomica das familias que habitam as areas
rurais e urbanas.
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Extraimos do estudo “Expansao agricola, pregos e apropriacao
de terra por estrangeiros no Brasil” realizado por Sérgio Sauer e
Sérgio Pereira Leite®, brilhante descri¢ao da situagdo fundiaria
no Brasil. Embora o artigo tenha como objeto principal o estudo
da expansao agricola no Brasil, os dados mencionados pelos au-
tores expdem a grave crise fundidria e a permanente e crescente
demanda por terras no Pais.

Assim dizem os autores:

O Brasil, em sua extensdo continental, detém 850 milhdes de
hectares de terras, sendo que um pouco mais da metade (436,60
milhdes de hectares, ou 51,35%) estd cadastrada no Sistema
Nacional de Cadastro Rural (SNCR), do Incra, como imoéveis ru-
rais. Excluindo-se as unidades de conservagio ambiental (102,06
milhoes de hectares em parques nacionais, reservas extrativis-
tas, florestas nacionais etc.), as dreas indigenas (128,47 milhdes
de hectares), as terras publicas formalizadas (4,20 milhoes de
hectares) e os perimetros urbanos e de infraestrutura (estradas,
hidrelétricas etc.), hd auséncia de 172,95 milhdes de hectares
que devem ser consideradas terras devolutas (SAMPAIO et al.,
2003). Essa auséncia é confirmada na versao oficial do II Plano
Nacional de Reforma Agraria (PNRA), que afirma que “50,86%
da area total do territdrio brasileiro estd na condi¢do de cadas-
trada” (BRASIL, 2005, p. 22). Isso significa que néo ha registros
formais em nenhum dos instrumentos oficiais de titularida-
de de terras de aproximadamente 20% do territdrio brasileiro
(SAMPAIO et al., 2003).

Se tomarmos a situagdo fundidria da Amazoénia Legal, os dados
sdo ainda mais alarmantes, pois a falta de registros sobe para
24% (WILKINSON et al., 2010) e, do total de 509 milhdes de
hectares, 178 milhées sdo ocupados de forma privada (35% do
total cadastrado). No entanto, desses 178 milhdes de hecta-
res|...] declarados como propriedades privadas, 100 milhdes de
hectares podem estar baseados em documentagdo fraudulenta.
Outros 42 milhdes de hectares dessa area sio classificados a par-
tir de declaragdes cadastrais como posse, que podem ou néo ser
passiveis de regularizacio fundidria, novamente dependendo
das suas circunstancias de tamanho, historia e localizagdo. Dessa
forma, 30% da drea pode ser legalmente incerta e/ou contestada
(WILKINSON et al., 2010, p. 15).

3 SAUER, Sérgio; LEITE, Sergio Pereira. Expansdo agricola, precos e apro-
priagao de terra por estrangeiros no Brasil. Rev. Econ. Sociol. Rural, Brasilia,
v. 50, n. 3, p. 503-524, set. 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0103-20032012000300007 &Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em 10 mar 2018.



Se, no ambiente rural, os dados sobre a desordem fundidria
impressionam pelo grande nimero das areas ocupadas de forma
irregular, no meio urbano a situagao nao ¢é diferente, e se apresen-
ta tdo grave quanto no meio rural.

O Estudo “Politica de habitacao social e o direito a moradia no
Brasil™, realizado por Sheila Holz, da Universidade Regional do
Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul - Sao Miguel do Oeste,
e Tatiana Villela de Andrade Monteiro, da Universidade Estadual
Paulista, expoe a crise em que se encontra o meio urbano.

Sendo vejamos, em alguns extratos, o que dizem as autoras:

Os dados estatisticos do Banco Mundial informam que de 1
milhdo de moradias produzidas no Brasil, cerca de 700 mil sdao
ilegais, o que comprova que a maior parte da produgédo habita-
cional no Pais ¢ informal. Os dados destacados demonstram a
tolerdncia do setor publico com essa ilegalidade, porque na le-
gislagdo brasileira o registro do imdvel é constitutivo de proprie-
dade, valendo a maxima “quem néo registra nao é dono”. Assim,
uma das maiores implicagdes desse processo refere-se a insegu-
ranga juridica perante a moradia, que deixa a populagdo residen-
te dessas dreas numa situacao de vulnerabilidade.

(..)

E a partir da segunda metade do século XX que o processo de
urbanizagao brasileira cresce devido ao desenvolvimento indus-
trial, precursor do éxodo rural, agravando os problemas sociais,
principalmente de moradia, e consequentemente o crescimento
das areas ilegais. Segundo Osoério (200?) “no periodo de 1940-60
a populagdo brasileira passou de 41 milhoes para 70 milhdes de
habitantes, com taxa de urbanizagdo aumentando de 31% para
45% fazendo crescer os assentamentos ilegais, que avangaram
sobre as cidades, para dar moradia as pessoas de baixa renda’”.

()

Os dados acerca da ilegalidade urbana nio sdo precisos, mas
Osério (2004, p. 25) informa que em cidades como Belo
Horizonte, Rio de Janeiro, Sao Paulo e Fortaleza, estima-se que
entre 20 e 22% da populagdo viva em favelas e Alfonsin (2006,
p- 92) diz que “nao seria exagero afirmar que pelo menos 30 a
50% das familias moradoras dos territérios urbanos brasileiros,
em média, moram irregularmente (no Recife estima-se que este
indice se aproxime de 70% dos domicilios urbanos) . Ainda, o

31 HOLZ, Sheila; MONTEIRO, Tatiana Villela de Andrade. Politica de habita-
cao social e o direito a moradia no Brasil. Diez afios de cambios en el Mundo, en
la Geografia y en las Ciencias Sociales, 1999-2008. In: X Coloquio Internacional
de Geocritica, Universidad de Barcelona, 26-30 de maio de 2008. Disponivel
em: <http://www.ub.es/geocrit/-xcol/158. htm>. Acesso em 10 mar 2018.

7273



site do Ministério das Cidades informa que “6,6 milhdes de fa-
milias nao possuem moradia, 11% dos domicilios urbanos niao
tém acesso ao sistema de abastecimento de dgua potavel e quase
50% nao estdo ligados as redes coletoras de esgotamento sanita-
rio”. Diante destes dados, tem-se que o Brasil ¢, entre os paises da
América Latina, o mais atingido pela formagdo de areas ilegais,
e que de acordo com dados da ONU possui 15% dos cerca de 1
bilhdo de favelados do planeta”

2. A Politica de Regularizacao Fundiaria

As posses recaem sobre as terras publicas e privadas e ndo se
confundem com a propriedade, direito amparado e assegurado
pela Constituicdo Federal. Em consequéncia, a regularizagao des-
sas posses transformou-se em grande desafio para as autoridades
publicas e ao Estado brasileiro nao resta outra alternativa que nao
seja o enfrentamento dessa calamidade. Nao por acaso, existe no
ordenamento juridico brasileiro um conjunto de normas desti-
nadas a regular as posses mansas e pacificas. Dispositivos consti-
tucionais, leis e decretos estabelecem os critérios e as condi¢cdes
necessarias para que o ocupante de area rural ou urbana adquira
juridica e efetivamente o direito de propriedade, assim como a
garantia da seguranga juridica.

No esfor¢o de regularizagdo das posses, em que pesem todos
os obstaculos de ordem juridica e burocratica, o Pais ja alcangou
significativos avangos.

Assim é que, por exemplo, as posses dos indios tém proteciao
e amparo na Constituicdo, e estdo consubstanciadas no art. 231,
que reconhece a organizag¢do social, costumes, linguas, crencas e
tradi¢oes dos indigenas e atribui a Unido do dever de demarcar as
terras por eles ocupadas.

Da mesma forma, as posses dos remanescentes das comuni-
dades dos quilombos tém a protegdo do art. 68 do ADCT, que
determina ao Poder Publico que lhes conceda o respectivo titulo
de propriedade.

Os “sem-terra” contam com os beneficios da politica de refor-
ma agraria prevista no art. 184 da Constituicao, segundo o qual
o Poder Publico desapropriara as terras improdutivas e as distri-
buira para os beneficidrios da reforma agraria em assentamentos
rurais.



No 4mbito infraconstitucional, leis, decretos, portarias e deci-
soes administrativas tém como escopo a “regulariza¢ao” das ocu-
pagdes rurais e urbanas. Damos énfase aos institutos juridicos da
legitimacdo da posse, da concessdo de direito real de uso e da
enfiteuse.

Recentemente, a Lei n 13.465, de 11 de julho de 2017, intro-
duziu normas, critérios e condigdes sobre a regularizagdo fundi-
aria rural e urbana, o que demonstra a importancia que se tem
dado ao tema relativo a ocupagiao desordenada do territério na-
cional, seja no meio rural ou urbano. A Lei institui mecanismos
para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de alienagao de
imoveis da Unido, introduz alteragdes na legislagdo vigente e
simplifica procedimentos de regularizagdo. Constitui, a bem da
verdade, um grande avan¢o e uma importante conquista social.

No entanto, em que pese a importéncia de todos os mecanis-
mos legais de regularizagdo das posses e ocupagdes que sao de
iniciativa exclusiva da Administracdo Publica, a crise fundiaria
continua sem uma solucdo definitiva.

De fato, a Administra¢do Publica, responsavel pela conducio
dos processos administrativos de regularizagdo, tem suas agdes
cerceadas por obstaculos burocraticos de toda ordem, e muitos
deles de dificil superagao. Ou, nao raramente, é a propria institui-
¢do publica, que, ao conduzir o processo, impde as partes interes-
sadas obrigacoes ou restrigdes eivadas de vicios e — até mesmo -
de injuridicidades, resultantes, em muitas oportunidades, de uma
interpretagao equivocada das normas constitucionais, legais ou
regulamentares. Nessas circunstincias, ao invés de se criar uma
solucdo, instaura-se mais um conflito fundidrio, que tera desfe-
cho, certamente, na esfera judicial, frustrando a expectativa de
uma solugdo rapida e simplificada de regularizagdo fundiaria.

Fato mais frustrante pode ocorrer quando se faz, eventual-
mente, 0 uso politico da regularizagdo fundidria. Nesse caso, a
politica fundiaria pode assumir contornos politicos e — por que
ndo? - Demagogicos, em especial quando a divulgagdo de niime-
ros, dados e estatisticas tem o objetivo de atrair a simpatia da po-
pulagao em favor de determinada ala politica.
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3. 0 Instituto juridico da Usucapiao

Além das normas juridicas de regularizagao da posse por ini-
ciativa exclusiva da Administra¢cdo Publica, hd uma alternativa
para a aquisi¢ao do direito de propriedade. Trata-se da usucapido,
instituto juridico previsto na Constituicao e no Cédigo Civil.

A palavra usucapido tem origem do latim usucapio, sendo que
sua origem remonta a Lei das Doze Tébulas (Lex Duodecimum
Tabularum) do ano 300 a. C., norma romana que evoluiu para o
Corpus Juris Civilis.

A Tébula 6 - “Da propriedade e da posse” - previa, na clausula
111, que: ‘a propriedade do solo se adquire pela posse de dois anos;
e das outras coisas, pela de um ano”, sendo que, posteriormente, o
lapso de tempo foi dilatado.

O instituto foi aperfeicoado, sob o Imperador Justiniano,
quando a usucapido foi considerada nao s6 a aquisicio como
também a extingdo (prescri¢do) da propriedade, sob o bindmio
usucapio e longi temporis praescriptio, qual seja: o direito de do-
minio pelo uso ou posse e a prescri¢do temporal.

Desde a vigéncia das leis romanas, a usucapiao se classifica em
ordinaria e extraordinaria. A usucapido ordinaria resulta da pres-
cricdo nas posses de boa-fé e justo titulo com prazo de 10 anos
entre presentes e de 20 anos entre ausentes. Tornou-se também
modo de aquisi¢do de propriedade a praescriptio longissimi tem-
poris para a posse de 30 anos, sem justo titulo, mas com boa-fé,
surgindo, entdo, a usucapido extraordinaria.

No periodo colonial, a matéria é tratada nas Ordenagoes
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. Fabio Caldas de Araudjo (in:
“Usucapiao”)®, apresenta, com extrema objetividade, a situagdo
juridica da usucapido até o advento do Cddigo Civil de 1916. Eis
a sua exposicao:

Podemos identificar, até o advento de nosso primeiro Codigo
Civil, com base nas Ordenagoes e legislagoes esparsas, trés espé-
cies de usucapiéo.

Primeiramente, a prescri¢do ordinaria, que se consumava em 3,
10 ou 20 anos. A seguir, a prescri¢iao extraordindria, que se com-
pletava em 30 e 40 anos (longissimi praescriptio temporis); e, por
fim, a prescri¢do imemorial, a qual, nas palavras de Lafayette,

32 ARAUJO, Fabio Costa de. Usucapiao, Malheiros Editores, SP. 3¢ Ed., p. 81.



constitufa-se em uma presun¢ido de aquisi¢do, e ndo, propria-
mente, um modo particular de aquisi¢ao.

()

O Cédigo Civil aboliu a prescri¢ao imemorial, substituindo-a
pela extraordinaria. Dessa forma, os novos prazos seriam de 10
anos para os mdveis e 30 para os bens imdveis. Com relagdo a
prescri¢do ordinaria os prazos foram mantidos, pois seriam de 3
anos para os bens modveis e semoventes e 10 ou 20 anos para os
imoveis, conforme presentes ou ausentes no mesmo Municipio o
proprietario e o prescribente.

Em sintese, a usucapido, na terminologia do Cédigo Civil de
2002, ou o usucapido, nos termos do Cddigo Civil de 1916, ¢ a
aquisi¢ao do dominio pela posse prolongada, na forma estabele-
cida em lei.

Na doutrina, realcamos os ensinamentos de Marinho Garcez, (in;
“Direito das Coisas”), segundo o qual a posse “se diz justa, quan-
do é isenta de violéncia, clandestinidade ou precariedade”. Ja Clovis
Bevilaqua ensina que “usucapido é a aquisicdo do dominio pela pos-
se prolongada’, ou seja, a posse unida ao tempo. O tempo, segundo o
autor, é a for¢a que “opera a transformagao do fato em direito”

Sob a égide do Codigo Civil, de 2002, a usucapido esta prevista
em trés hipdteses, quais sejam:

1) Usucapido Ordindria:

Prevista no art. 1.242, exige ocupa¢ao mansa, paciﬁca e inin-
terrupta do imével pelo prazo de 10 anos, sendo necessario o jus-
to titulo e boa-fé. Entretanto, o prazo sera reduzido para 5 anos se
o imével houver sido adquirido onerosamente, com base no re-
gistro constante do respectivo cartério, cancelada posteriormen-
te, desde que os possuidores nele tiverem estabelecidos a sua mo-
radia, ou realizado investimentos de interesse social e econémico;

2) Usucapiao Extraordindria:

Prevista no art. 1.238, exige ocupagao do imével por 15 anos,
sem interrup¢do, nem oposicio, independentemente de titulo e
boa-fé. Entretanto, o prazo sera reduzido para 10 anos se 0 pos-
suidor houver estabelecido no imdvel a sua moradia habitual, ou
nele tiverem sido realizados obras e servicos de carater produtivo;
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3) Usucapiao Especial:

a) Urbana: prevista no art. 183 da Constituicdo Federal, e no
art. 1.240, do Codigo Civil, exige a ocupagdo ininterrupta e sem
oposicdo, de imdvel urbano utilizado como moradia, pelo prazo
de cinco anos em area nao superior a 250 metros quadrados;

b) Rural: prevista no art. 191, da Constitui¢do Federal, e art.
1.239, do Cédigo Civil, exige ocupagao ininterrupta e sem oposi-
¢30, de imovel rural, tornando-o produtivo por seu trabalho, pelo
prazo de cinco anos em drea ndo superior a 50 hectares.

Nos dois tltimos casos, o interessado deve comprovar que nao
possui outro imdvel e, quando rural, deve comprovar também
que dele retira a subsisténcia.

Em favor da aquisi¢do da propriedade por meio da usucapido,
argumenta-se que a propriedade deve exercer uma fungao social,
0 que ndo ocorre quando o proprietario dela ndo cuida e nao lhe
da carater proveitoso e util, deixando-a ao abandono, e, por con-
seguinte improdutiva e inutil.

Nao se pode olvidar que a fungédo social da propriedade esta
prevista na Constituicdo. Destarte, deve-se reconhecer ao possui-
dor dos bens desprovidos de qualquer serventia o direito a pro-
priedade, desde que comprove que, ao ocupar a area, tornou-a
util e produtiva. Esta é a logica que justifica a aquisi¢do por usu-
capido.

Nio se entende, entdo, porque as terras devolutas, que nao
tém nenhuma serventia para o Estado, ndo podem ser adquiridas
por usucapido por quem as torna uteis e produtivas.

4. Bens Publicos de uso comum e especial e bens dominiais

Os bens publicos estdo classificados em bens de uso comum
e bens de uso especial. Ha uma terceira classe de bens publicos:
os chamados bens patrimoniais, também chamados de dominiais
ou dominicais, que nao sao afetados a nenhuma utilidade publi-
ca. Entre os bens patrimoniais, ou dominicais, incluem-se as ter-
ras devolutas.

O Cddigo Civil, de 2002, dispde:



“Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso
especial sdo inaliendveis, enquanto conservarem a sua qualifica-
¢40, na forma que a lei determinar.

Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, ob-
servadas as exigéncias da lei.

Art. 102. Os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapido. ”

A atual Constitui¢ao Federal veda expressamente a usucapiao
de bens publicos. A jurisprudéncia formulada por nossos tribu-
nais consolida a interpretacao da norma, replicada no Cédigo
Civil, inviabilizando juridicamente a aquisi¢do originaria de pro-
priedade, mesmo que resulte da posse mansa e pacifica de deter-
minada drea, seja ela urbana ou rural, desde que seja publica.

A Stimula 340 do STF estabelece que: “Desde a vigéncia do
Codigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos,
ndo podem ser adquiridos por usucapido. ”

No entanto, a matéria ndo é tdo pacifica, pois existem auto-
res que defendem a usucapido dos bens dominicais. Isto porque,
nio tendo uma destinagdo, o bem dominical teria perdido a sua
esséncia de bem publico, e, portanto, poderia ser adquirido por
usucapido. Ademais, o Codigo Civil prevé que o bem dominical
pode ser alienado. Alega-se: Se é alienavel, porque nao pode ser
adquirido por usucapido?

5. Evolucdo e histdria da ocupacao territorial

Instalou-se, no entanto, no curso historico do instituto da
usucapido, uma polémica doutrindria sobre a imprescritibilidade
dos bens dominiais, entre os quais se incluem as terras devolutas.

A discussao sobre a usucapido dos bens dominicais tem sua
origem na evolugao histérica da ocupagao do territério nacional
e do tratamento juridico da matéria.

Mostra-se oportuno rememorar alguns fatos histdricos re-
lativos a ocupagdo do territorio nacional, que tém importancia
significativa na compreensdo do instituto da usucapiao nos pro-
cessos de aquisi¢do de dominio das areas ocupadas mansa e pa-
cificamente. Por ébvio, as ocupagdes por meios violentos nio se
inserem neste contexto.

No periodo colonial, instalou-se no Brasil o regime das
Sesmarias. Com o objetivo de povoar as novas terras e promover
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o desenvolvimento agricola da coldnia, a metrépole portuguesa
implantou no Brasil, com algumas adaptagdes, o instituto juridi-
co da sesmaria. Adotou-se o sistema como uma forma de suprir
a necessidade de organizar a concessao das terras, que, naquele
momento histérico, eram consideradas propriedades da Coroa
portuguesa.

O processo de transferéncia de terras por meio do sistema de
sesmaria tornou-se, no decorrer dos anos, confuso e excessiva-
mente complexo. As exigéncias da burocracia local foram mais
um complicador que dificultava o acesso dos agricultores as ter-
ras pelos meios legais vigentes. Diante de tantos obstdculos, os
agricultores passaram a ocupar as areas necessarias a exploragao
e a cultura, possuindo-as de fato - e nao de direito, ja que ndo
conseguiam obter o titulo de propriedade.

Desde entdo, a posse tornou-se uma pratica corrente na
Coldnia, havendo quem a defendia como um direito de proprie-
dade consagrado pelos costumes e tradi¢des reconhecidas a épo-
ca.

Ruy Cirne Lima, em sua obra “Pequena Histéria Territorial do
Brasil - Sesmarias e Terras Devolutas”,” aponta como marco ju-
ridico do reconhecimento da posse a Provisdo de 14 de marco de
1822, que balizava tal premissa, nos seguintes termos:

Hei por bem ordenar-vos procedais nas respectivas medicdes e
demarcagdes, sem prejudicar quaesquer possuidores, que tenhido
effectivas culturas no terreno, porquanto devem elles ser conser-
vados nas suas posses, bastando para titulo as reaes ordens, por-
que as mesmas posses prevalecerdo as sesmarias posteriormente
concedidas.

Vigoravam, desde entdo, dois processos de ocupagdo territo-
rial, que eram reconhecidos: a sesmaria, cuja legalidade estava
apoiada no sistema juridico vigente, e a posse, que se legitimou
pela aceitagdo consuetudindria. A primeira deu margem a pro-
liferagao do latifiindio e a segunda, que era o meio de ocupagao
utilizado pelo agricultor pobre, dava origem, predominantemen-
te, a pequena e a média propriedade.

33
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Apos a extingao das sesmarias, em 1822, e até que um novo
estatuto da terra fosse editado, multiplicaram-se, desordenada-
mente, as ocupagdes de novas areas.

Em 1850, foi promulgada a Lei n° 601 (Lei de Terras), que foi
regulamentada pelo Decreto n° 1.318, de 30 de janeiro de 1854.
Essa lei criou novas diretrizes para a politica fundiaria do Pais,
estabeleceu critérios para a legitimagao da posse, definiu as terras
devolutas, e estabeleceu regras para a colonizagao.

Estabeleceu como remédio para a solu¢do da desordem fundi-
aria a legitimagdo da posse, com o intuito de reconhecer o direi-
to de propriedade pela “posse com cultura efetiva’. Estabeleceu,
também, as condi¢des para a concessdo de terras pelo Estado.
Firmou-se, nessa oportunidade, a exclusividade dos direitos do
Estado sobre as terras vagas, estabelecendo, ja no art. 12, que as
terras devolutas s6 poderiam ser adquiridas por compra.

Art. 12 Ficam prohibidas as acquisi¢cdes de terras devolutas por
outro titulo que néo seja o de compra.

Exceptuam-se as terras situadas nos limites do Imperio com pai-
zes estrangeiros em uma zona de 10 leguas, as quaes poderao ser
concedidas gratuitamente.

Em 12 de janeiro de 1916, foi promulgado o Cédigo Civil, que
dispunha sobre os bens publicos nos seguintes termos:

Art. 66. Os bens publicos sio:

I. Os de uso comum do povo, tais como os mares, rios, estradas,
ruas e pragas.

I1. Os de uso especial, tais como os edificios ou terrenos aplica-
dos a servico ou estabelecimento federal, estadual ou municipal.

III. Os dominicais, isto é, os que constituem o patrimonio da
Unido, dos Estados, ou Municipios, como objeto de direito pes-
soal, ou real de cada uma dessas entidades.

Art. 67. Os bens de que trata o artigo antecedente s6 perderdo a
inalienabilidade, que lhes é peculiar, nos casos e forma que a lei
prescrever.

Foi, porém, o Decreto ne 22.785, de 13 de maio de 1933, que
assinalou a vedagao da usucapido de bens publicos, nos seguintes
termos:
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Art. 22, Os bens publicos, seja qual for a sua natureza, nao sio
sujeitos a usucapido.

6. Polémica sobre a prescritibilidade do bem publico

Tupinamba Miguel Castro do Nascimento, em seu tratado so-
bre “Usucapiao™, faz breve exposi¢ao da divergéncia doutrindria
sobre a possibilidade, ou nao, de um bem dominical ser adquiri-
do por usucapido. Vejamos:

Relativamente aos bens dominicais (art. 66, III, do Cédigo
Civil), os ndo integrados pelo uso comum ou especial as catego-
rias anteriores, havia divergéncia doutrindria. A jurisprudéncia,
com predominéncia, admitia a possibilidade de serem tais bens
adquiridos por usucapido. Na verdade, o simples fato de ser bem
de propriedade de pessoa juridica de direito publico, sem desti-
nagdo especifica, ndo era incompativel com a possibilidade de
ser adquirido através de prescricdo aquisitiva. Mesmo porque a
disciplina juridica que rege tais bens ndo é publicista; sim pri-
vatistica. Entretanto, no sentido de dirimir davidas e impor um
posicionamento doutrindrio e jurisprudencial uniforme, foi edi-
tado o Decreto ne 22.785, de 31 de maio de 1933.

A polémica sobre a prescritibilidade do bem publico nao se
encerrou com a edi¢cdo do Decreto ne 22.785/33. Inimeras deci-
soes indicavam que o decreto teria criado direito novo, enquanto,
em linha oposta, se entendia que o decreto tinha cardter interpre-
tativo do art. 67 do Cédigo Civil.

Coube ao Supremo Tribunal Federal editar a Stmula 340, se-
gundo a qual os bens publicos patrimoniais sdo considerados im-
prescritiveis, e, portanto, ndo se sujeitam a usucapido.

A Constitui¢do de 1934, em seu art. 125, amparava a apropria-
¢do das terras devolutas, em harmonia com a Lei de Terras (Lei ne
601), de 1850, que, com o escopo de legitimar a ocupagao do solo,
em seu art. 92, dispunha sobre a protecio e respeito a posse dos
terrenos que fossem ocupados com cultura efetiva.

E a Constitui¢do de 1934 dispunha:

3 NASCIMENTO, Tupinambd M. C. do. “Usucapiao” 6* Ed., p. 42. Aide
Editora, Rio de Janeiro, 1992.



Art. 125 - Todo brasileiro que, ndo sendo proprietario rural ou
urbano, ocupar, por dez anos continuos, sem oposi¢io nem re-
conhecimento de dominio alheio, um trecho de terra até dez
hectares, tornando-o produtivo por seu trabalho e tendo nele a
sua morada, adquirird o dominio do solo, mediante sentenga de-
claratdria devidamente transcrita.

Por sua vez, a Lei n2 6.969, de 10 de dezembro de 1981, previa
a usucapido das terras devolutas.

Art. 22 - A usucapido especial, a que se refere esta Lei, abrange as
terras particulares e as terras devolutas, em geral, sem prejuizo
de outros direitos conferidos ao posseiro, pelo Estatuto da Terra
ou pelas leis que dispdem sobre processo discriminatorio de ter-
ras devolutas.

Art. 32 - A usucapido especial ndo ocorrerd nas areas indispen-
saveis a seguranca nacional, nas terras habitadas por silvicolas,
nem nas areas de interesse ecologico, consideradas como tais as
reservas bioldgicas ou florestais e os parques nacionais, estaduais
ou municipais, assim declarados pelo Poder Executivo, assegu-
rada aos atuais ocupantes a preferéncia para assentamento em
outras regides, pelo 6rgido competente.

A verdade é que a polémica doutrindria sobre a imprescriti-
bilidade do bem publico dominical acirrou-se apds a promul-
gacdo do Cddigo Civil de 1916. Fabio Caldas de Aratjo (in:
“Usucapiao”)® ressalta que, com base no Direito Romano, sig-
nificativa parte da doutrina juridica defendia a prescritibilidade
dos bens dominicais, dando ensejo, pois, ao entendimento de que
esses bens poderiam ser adquiridos por usucapiao.

Dos ensinamentos do eminente Lafayette Rodrigues Pereira,
o Conselheiro Lafayette, (apud Fabio Costa de Aratjo, em obra
ja mencionada), resulta excelente esclarecimento sobre tal diver-
géncia:

7§ 32. As cousas do dominio publico, como portos, os rios nave-
gaveis, as ruas, pragas e estradas publicas; os pateos e baldios dos
Municipios e Parochias; as que sdo diretamente empregadas pelo
Estado em servigo de utilidade geral, como as fortalezas e as pra-
cas de guerra. Ndo entram nesta classe e podem ser prescriptas

35 ARAUJO, Fabio Costa de. Usucapido, 32 Ed, p. 234, Malheiros Editores, SP,
2015.

8283



as cousas do dominio do Estado, isto ¢, aquellas acerca das quaes
o Estado é considerado como simples proprietario; taes como as
terras devolutas, as ilhas formadas nos mares territoriais, os bens
em que sucede na falta de herdeiros legaes do defunto”

Fabio Costa Aratjo, na obra citada, acrescenta que a prescriti-
bilidade dos bens dominicais foi defendida por parte da doutrina
com base no Direito Romano.

O ilustre tratadista Flavio Tartuce (in: “Manual de Direito
Civil”)*, lanca luzes nesta polémica quando assim se manifesta:

7.4.6.2.4 A questdo da usucapido de bens publicos

Superada essa primeira questao controvertida, a segunda se refe-
re a questdo da usucapido dos bens publicos. Como outrora des-
tacado, a CF/1988 proibe expressamente a usucapido de iméveis
publicos, sejam urbanos ou rurais (arts. 183, § 3¢, e 191, paragra-
fo tinico). O CC/2002 reproduziu a regra em seu art. 102, sendo
esse o caminho seguido pela doutrina e pela jurisprudéncia ma-
joritarias, inclusive nos Tribunais Superiores (entre os julgados
mais recentes: ST], REsp 864.449/RS, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, j.15.12.2009, DJe 08.02.10).

7. Consideracoes finais sobre a Usucapiao

No entanto, em que pese a for¢a normativa que rege a usuca-
pido no Brasil, apoiada em sdlida jurisprudéncia, e consolidada
pela doutrina juridica, o secular instituto juridico nao resolve os
conflitos fundiarios, urbanos e rurais, visto que o instituto juri-
dico s6 se aplica as ocupagdes e posses de terras particulares. As
terras devolutas, nas quais incide a maioria absoluta das ocupa-
¢Oes e posses, por serem bens publicos, ndo podem ser adquiridas
por usucapido.

Entdo, perguntamos: Quais as medidas necessarias para solu-
cionar a grave crise fundiaria do Pais?

Ja vimos que as normas juridicas destinadas a reger a regu-
larizagdo fundidria por meio de processos administrativos, tais
como os de demarcagao de terras indigenas, concessao de titulos
de propriedade aos remanescentes das comunidades de quilom-
bos, assentamentos de “sem-terra” por via da reforma agraria e

¢ TARTUCE, Flavio. “Manual de Direito Civil”. 5* ed., p. 946, SP. Ed. Método,
2015.



regularizagdo fundidria rural e urbana, ndo se mostraram sufi-
cientemente eficazes.

Por outro lado, a usucapido, nos termos da legislagdo vigente,
limita-se as posses de dreas particulares, ao passo que a maior
incidéncia de ocupagdes se da em terras publicas devolutas.

Impossivel, pois, ao ocupante reivindicar unilateralmente
o direito de regularizagdo da posse incidente em terras rurais
ou urbanas, dependendo exclusivamente da benevoléncia da
Administra¢ao Publica, que o fara por processo administrativo,
se assim decidir.

Se o processo de regularizagdo, a que nos referimos, nio tem
sido suficiente, embora se reconhecam significativas conquistas e
avancos, devemos continuar na busca de alternativas legislativas.
E uma medida que pode se tornar eficaz é insistir no aperfeicoa-
mento das normas juridicas mediante novas propostas legislati-
vas.

Destarte, exsurge a proposta de permitir a aquisicdo de areas
publicas devolutas por usucapido, medida que exige a reformula-
¢do do texto constitucional.

E o fazemos com fundamento nas seguintes razdes:

Apesar da literalidade da norma, ha juristas que defendem a
possibilidade de usucapido de bens publicos. Entre os classicos,
conforme antes exposto, Silvio Rodrigues sustentava a sua via-
bilidade, desde que a usucapido atingisse os bens publicos domi-
nicais, caso das terras devolutas. O argumento utilizado era no
sentido de que, sendo alienaveis, tais bens seriam prescritiveis e
usucapiveis.

Entre os doutrinadores contemporaneos, a tese de usucapiao
dos bens publicos é amplamente defendida por Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald,” na obra “Direitos Reais, merecen-
do destaque as suas palavras:

A nosso viso, a absoluta impossibilidade de usucapido sobre
bens publicos ¢é equivocada, por ofensa ao principio constitucio-
nal da fun¢do social da posse e, em dltima instincia, ao proprio
principio da proporcionalidade. Os bens publicos poderiam ser
divididos em materialmente e formalmente publicos. Estes se-
riam aqueles registrados em nome da pessoa juridica de Direito
Publico, porém excluidos de qualquer forma de ocupagio, seja

7 FARIAS, Cristiano Chaves de. Rosenvald, Nelson. “Direitos Reais”, 2* Ed., p.
267. Editora Lumen Juris, Rio de janeiro, 2006.
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para moradia ou exercicio de atividade produtiva. Ja os bens ma-
terialmente publicos seriam aqueles aptos a preencher critérios
de legitimidade e merecimento, postos dotados de alguma fun-
¢do social.

Porém, a Constitui¢do Federal ndo atendeu a esta peculiaridade,
olvidando-se de ponderar o direito fundamental difuso a fun-
¢do social com o necessario dimensionamento do bem publico,
de acordo com a sua conformagdo no caso concreto. Ou seja:
se formalmente publico, seria possivel a usucapido, satisfeitos os
demais requisitos; sendo materialmente publicos, haveria dbice
a usucapido. Esta seria a forma mais adequada de tratar a maté-
ria, se lembrarmos que, enquanto o bem privado “tem” fungio
social, o bem publico “¢” fungio social. ”

Flavio Tartuce, em sua obra citada, acrescenta:

A tese da usucapido de bens publicos é sedutora, merecendo a
adesdo deste autor. Para tanto, deve-se levar em conta o prin-
cipio da fun¢io social da propriedade. Clama-se pela alteragdo
do Texto Maior, até porque, muitas vezes, o Estado ndo atende
a tal regramento fundamental ao exercer o seu dominio. Como
passo inicial para essa mudanca de paradigmas, ¢ importante
flexibilizar o que consta da CF/1988. Anote-se que ha julga-
dos estudais recentes admitindo a usucapido das terras devo-
lutas (ver: TJSP, Apelagdo 991.06.028414-0, Acérdao 4576364,
Presidente Epitdcio, Décima Nona Camara de Direito Privado,
Rel. Des. Mario de Oliveira, j.08.06.2010, DJESP 14.07.2010 e
TJSP, Apelagdo 991.04.007975-9, Acordao 4241892, Presidente
Venceslau, Décima Nona Camara de Direito Privado, Rel. Des.
Conti Machado, j. 24.11.2009, DJESP 29.01.2010).

Em suma, cabe a doutrina e a jurisprudéncia a tarefa de rever esse
antigo paradigma, alterando-se a legislagdo superior. Olhando
para o futuro, baseada na funcionaliza¢do dos institutos, essa pa-
rece ser a tendéncia. E o que se espera, pelo menos.

Parece-nos que a vedagdo constitucional de aquisi¢ao de ter-
ra publica devoluta ja cumpriu o seu papel. A vedagdo consti-
tucional, a nosso ver, tinha a finalidade de reprimir a ocupacio
desordenada e fraudulenta de significativa parcela do territério
nacional, seja pela investida de aventureiros em busca de lucro
facil, explorando os recursos naturais, tais como madeiras, plan-
tas, frutos e animais silvestres, e as riquezas do solo e do subsolo,
mediante a garimpagem, e a mineragdo nao autorizada. Havia a
clara intenc¢do de proibir a proliferagdo de latifindios improdu-
tivos e a ocupagdo desordenada das terras. Hoje, como se sabe, a



realidade é outra e completamente diferente. Contamos com uma
ampla e avancada legislacio ambiental e fundiaria, que criou os
meios necessarios para o controle da ocupagao. No afa de prote-
ger, a Constitui¢do instituiu barreiras intransponiveis para o de-
senvolvimento social e economico das populagdes rurais. Como
consta de pesquisa aqui mencionada, milhares de pais de familia
habitam as dreas de terras devolutas, e aguardam ansiosamente
a regularizacdo de suas ocupagdes. A revogacao do dispositivo
constitucional que veda a usucapiao de terras devolutas ocupadas
pacifica e mansamente mostra-se, nos dias de hoje, uma medida
imprescindivel para o bem-estar e a seguranca juridica desse seg-
mento social.

No ano em que a Constitui¢ao Federal completa 30 anos, mos-
tra-se oportuno o questionamento sobre a veda¢ao constitucional
a aquisicao de terras devolutas por meio do instituto juridico da
usucapido. Postula-se, pois, que, por meio do processo legislativo,
seja discutida amplamente a revisao do texto constitucional, e se
abra o debate sobre a conveniéncia e oportunidade de extinguir o
dispositivo constitucional que veda a aquisi¢ao de terra devoluta
por usucapido. Obviamente, sera imprescindivel a instituicdo de
salvaguardas juridicas para que o instituto da usucapido das ter-
ras devolutas ndo seja trampolim para a pratica de aviltamento do
patrimonio publico.
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A Emenda Constitucional ne 95, de 2016,

eotetodosgastospublicosnapoliticaagricola

Erico Leonardo Ribas Feltrin

1. A Politica agricola na vigéncia da
Constituicéo Federal de 1988

Desde a promulgagio da atual
Constituicao Federal, verifica-se notavel cres-
cimento da produtividade, da produgao e das
exportagdes do setor agropecudrio brasileiro.

Dados da Companhia Nacional de
Abastecimento — Conab demonstram que
na safra 1987/88 foram produzidas 66,3
milhées de toneladas de graos, ao pas-
so que na safra de 2016/17 chegou-se ao
recorde de 237,6 milhdes de toneladas.
Considerando que a area cultivada com
graos no Pais cresceu apenas 42,3% desde
1988, a elevaciao de 152% na produtividade
foi a maior responsavel pelo crescimento
de 258% na produgdo agricola brasileira.

A fartura das safras tem proporciona-
do o suprimento da demanda doméstica
de produtos agropecuarios com sobras, e
o setor chegou a ser considerado a “anco-
ra verde” do Plano Real pelo importante
papel desempenhado no controle infla-
ciondrio e na redugdo dos pre¢os reais dos
alimentos ao consumidor (CONSIDERA
et al. 2002: 3).

A agropecudria também se tornou
mais competitiva no mercado externo, e
o Pais ja ¢ um dos maiores fornecedores



mundiais de graos, carnes, fibras, celulose, agucar, café, suco de
laranja e outros produtos do setor.

O elevado volume de exportagoes do agronegocio desem-
penha papel fundamental para a estabilidade macroecondémica
do Pais, pois, além da geracdo de empregos e renda, o superavit
agricola tem contrabalancado o déficit de outros setores menos
competitivos da economia, proporcionando nao apenas o equili-
brio da balanga comercial, mas também o actimulo estratégico de
reservas internacionais, que alcangaram 380 bilhoes de ddlares ao
final de 2017%. A figura a seguir ilustra a importancia dos saldos
comerciais do agronegécio na balanga comercial brasileira:

Figura 1: Balanca comercial da economia brasileira e do
agronegocio (1990-2012)

Balanca comercial da economia brasileira e do agronegidio (1990-2012)
(Erm USS bikdes)
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Fonte: VIEIRA FILHO; VIEIRA (2013)

O bom desempenho obtido pelo setor agropecuario nas ulti-
mas trés décadas foi acompanhado de significativas mudangas na
formulagéo e execucdo da politica agricola governamental, que se
amoldou as profundas altera¢des de ordem juridica, econdmica,
social, fiscal e de comércio exterior ocorridas no Pais.

Importante recordar que a modernizagao agricola brasilei-
ra iniciada nas décadas de 1960 e 1970 foi estimulada por forte
intervencao estatal, desde o planejamento e financiamento da
producio até a comercializacdo da safra. Os financiamentos ru-
rais eram concedidos com abundancia de recursos publicos, de

% Reservas internacionais no Banco Central do Brasil. Disponivel em http://
www.bcb.gov.br/pec/Indeco/Port/indeco.asp
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forma orientada e com encargos financeiros altamente subsidia-
dos, chegando-se a um apice no volume de recursos direcionados
ao crédito rural oficial no biénio 1979/1980 (SOBRINHO et al.
2007: 69). De acordo com Guimarées (2007: 6), entre os anos de
1966 e 1985, 80% dos recursos utilizados no crédito rural eram
publicos. A Conta Movimento, que permitia ao Banco do Brasil
sacar a descoberto no Banco Central para o pagamento de di-
versas despesas publicas, era a principal fonte de recursos para o
financiamento da safra agricola, tendo sido utilizada de maneira
abundante e até mesmo inflaciondria no periodo. Exemplo dessa
situagdo foi a safra de 1977, em que o governo gastou US$ 18,5
bilhoes para financiar 37 milhdes de toneladas de graos, ou seja,
US$ 497 por tonelada produzida.

Entretanto, a década de 1980 transcorreu marcada por uma
grave crise econdmica. O descontrole or¢amentario, a acelera-
¢ao do processo inflacionario, as seguidas crises de liquidez e o
desequilibrio cambial exigiram a adogdo de diversas medidas de
ajuste econdmico que desencadearam profundas mudangas na
execugdo da politica agricola realizada até entao. Em 1986 o cré-
dito rural ja havia perdido aquela que era sua maior fonte de fi-
nanciamento, o “or¢amento monetario”, com a extin¢do da Conta
Movimento. Em 1987 foi criada a Poupanga Rural® e a Secretaria
do Tesouro Nacional passou a centralizar a administragdo da di-
vida publica federal, exercendo o controle da execu¢ido orgamen-
taria da Unido, incluindo boa parte do crédito rural (SOBRINHO
et al. 2007: 72).

Esse contexto de busca de uma gestao fiscal mais equilibrada
para as contas publicas, que caracterizou a década de 1980, in-
fluenciou significativamente os trabalhos da Assembleia Nacional
Constituinte na defini¢do do arcabougo institucional criado pela
Constituicao Federal de 1988 para a administra¢ao orgamentaria
e financeira do Pais (SOBRINHO et al. 2007: 72).

Nesse sentido, destacam-se o § 5¢ do art. 165 do texto cons-
titucional, que reuniu em uma tnica pe¢a orgamentaria os orga-
mentos fiscal, de investimento e da seguridade social; o art. 164,
que atribuiu ao Banco Central do Brasil a competéncia exclusiva
para emitir moeda em nome da Unido; e o art. 167, que vedou a

¥ O deposito de poupanga rural foi criado pela Resolugao do Bacen ne 1.188,
em setembro de 1986, com o objetivo de captar recursos destinados ao financia-
mento da agricultura.



“realizacao de despesas ou a assun¢ao de obrigacoes diretas que
excedam os créditos or¢amentarios ou adicionais” e que também
vedou “a vinculagao de receita de impostos a 6rgao, fundo ou des-
pesa’”.

Desse modo, a partir do final da década de 1980 e inicio da
década de 1990, vérios programas de suporte a agricultura per-
deram fontes exclusivas, constantes e seguras de recursos para o
financiamento de seus gastos, e passaram a concorrer com os de-
mais programas governamentais no Orgamento Geral da Unido®.

Paralelamente, com a ruptura da politica nacional desenvolvi-
mentista praticada até fins da década de 1980, baseada no proces-
so de substitui¢do de importagdes e com alto nivel de prote¢do ao
mercado doméstico, o setor agropecudrio passou a ser submetido
intensamente aos efeitos da globalizagdo, da desregulamentagédo
da economia e da abertura comercial.

Logo no inicio da década de 1990 foram estabelecidos impor-
tantes acordos internacionais, que passaram a influenciar a for-
mulagdo de politicas, leis, decretos e outras normas infralegais
relacionadas com os temas acordados, especialmente em matéria
de comércio exterior, com impacto no setor agricola. Entre os
acordos, destacam-se:

1. Em 1991, o Tratado de Assuncdo, que iniciou o proces-
so de integracao regional no ambito do Mercosul, com
livre-comércio e politica comercial comum entre seus
membros;

2. Em 1994 foi concluida a Rodada Uruguai de nego-
ciagdes multilaterais no ambito do Acordo Geral so-
bre Tarifas e Comércio (GATT), iniciada em 1986. A
ata final da Rodada criou a Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC) e contém anexados diversos acor-
dos multilaterais em temas como agricultura (um dos
principais assuntos debatidos); aplicagdo de medidas
sanitarias e fitossanitarias; barreiras técnicas ao comér-
cio; subsidios e medidas compensatorias; salvaguar-

40 Conforme destacam SOBRINHO, et al. (2007: 71), os Fundos Constitucionais
de Financiamento do Norte, Nordeste e Centro-oeste estabelecidos no art. 159,
para os quais se destinam 3% da arrecadagdo do imposto sobre a renda e pro-
ventos de qualquer natureza e do imposto sobre produtos industrializados, sao
uma exce¢ao a regra, pois constituem significativa fonte de recursos para finan-
ciamento de atividades agropecudrias em sua drea territorial de abrangéncia.
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das; o “Acordo TRIPS’, sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio;
entre outros (LAMPREIA, 1995).

3. Em 1992 foi realizada a Conferéncia das Nacdes Unidas
sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, conhecida
como ECO-92, da qual resultou, entre outros acor-
dos, na Convengido sobre Diversidade Bioldgica, que
estabelece metas para a prote¢do da biodiversidade e
para a exploragdo sustentavel do patrimonio genético;
e na Conven¢ao-Quadro das Nagdes Unidas sobre a
Mudanga do Clima, que deu origem ao Protocolo de
Kyoto e aos compromissos de redugdo de emissoes de
gases de efeito estufa.

Do inicio da década de 1990 até 1994, o governo brasileiro
retirou as barreiras ndo tarifarias ao comércio e as importagdes
passaram a ser controladas basicamente em funcio das tarifas e
do cdmbio. O nivel tarifario médio do imposto de importagio
que era de 40% foi reduzido, no setor agricola, para cerca de 10%
(KUME et al. 2003:12). O setor agropecuario passou a ser mais
exposto a concorréncia do que os demais setores da economia,
cujo nivel tarifario médio manteve-se em 18% (BERALDO, 2000:
3).

Nesse cenario, apesar de as diretrizes de politica agricola es-
tabelecidas no art. 187 da Constituicdo Federal sinalizarem em
direcdo a possivel continuidade de uma atuagio estatal com ele-
vado grau de intervencionismo no setor (SOBRINHO et al. 2007:
72), os fatores mencionados exigiram ajustes “pré-mercado” nos
tradicionais instrumentos de politica agricola, especialmente no
financiamento do crédito rural e no apoio a comercializagao, com
o emprego crescente de recursos nao governamentais* e com a
ndo formacao de grandes estoques publicos, tendo em vista a
possibilidade de importagdes para o suprimento doméstico*.

1 Beraldo (2000:3) reconhece ser “fato notdrio que, nos ultimos anos, houve
uma redugio significativa da interven¢do do Estado nos mercados agricolas. A
renda agricola estd cada vez mais dependente do mercado e menos da politica
agricola oficial. A formagao da renda agricola hoje depende em grande parte do
que ocorre no mercado internacional”.

# Os vizinhos do Mercosul tornaram-se os supridores de primeira instancia
das importagdes agricolas brasileiras, ndo apenas pelo acesso privilegiado ao
mercado, com aliquotas do imposto de importagdo reduzidas a zero, mas tam-
bém pela proximidade, que implica menor custo de frete e facilidades de trans-
porte e internalizagao dos produtos.



Em 1991 foi regulamentado o art. 50 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias - ADCT, por meio da promulgagao
da Lei ne 8.171, de 17.01.1991, que dispde sobre a politica agri-
cola. O projeto de lei de iniciativa do Congresso Nacional teve
diversos dispositivos vetados, entre eles o que propunha a fixa-
¢do de precos minimos em bases nacionais, com a justificativa
do veto de que nédo seria medida adequada em uma economia
aberta, pois levaria a formacao de grandes estoques publicos e
desperdicio de recursos publicos. Sobrinho et al. (2008:75) con-
sideram que essa justificativa configura a preocupagdo governa-
mental com a disciplina fiscal instituida pela Constitui¢ao.

Destaca-se na Lei da Politica Agricola a autorizagiao dada ao
Ministério da Agricultura para a instituigdo do Sistema Nacional
de Pesquisa Agropecudria - SNPA, que otimiza os esfor¢os dire-
cionados ao desenvolvimento tecnolégico do setor. O SNPA ¢ co-
ordenado pela Embrapa e é composto por organizagdes estadu-
ais, universidades e institui¢des cientificas e demais organizagdes
relacionadas as ciéncias agrarias (SOBRINHO et al. 2008:75).

Também importante notar que a Lei n¢ 9.712, de 1998, alterou
a Lei da Politica Agricola acrescentando os artigos 27-A, 28-A e
29-A no capitulo referente a Defesa Agropecuaria, cujos disposi-
tivos originais haviam sido vetados. Com base nesses novos arti-
gos, o Decreto ne 5.741, de 2006, organizou o Sistema Unificado
de Atencédo a Sanidade Agropecuaria — Suasa, para desenvolver as
atividades de i) vigilancia e defesa sanitaria vegetal e animal; iii)
inspegdo e classificagao de produtos de origem vegetal; iv) inspe-
¢do e classificagdo de produtos de origem animal; e v) fiscalizagdo
dos insumos e dos servigos usados na agropecudria. Apesar de
suas boas intengdes, Sobrinho et al. (2008:75) ressaltam as defici-
éncias do Sistema pela insuficiéncia dos recursos alocados.

Na vigéncia da atual Constituigao, intensificaram-se a regula-
mentac¢ao e o controle de diversas atividades relacionadas a pro-
dugdo agropecuadria. Relaciona-se, de maneira nao exaustiva, as
seguintes normas editadas: agrotdxicos (Lei n® 7.802, de 1989);
inspe¢ao sanitaria de produtos de origem animal (Lei ne 7.889,
de 1989); bebidas (Lei n2 8.918, de 1994); cultivares (Lei ne 9.456,
de 1997); classificagao vegetal (Lei n2 9.972, de 2000); armazena-
gem de produtos agropecudrios (Lei n¢ 9.973, de 2000); recolhi-
mento obrigatério de embalagens de agrotoxicos (Lei ne 9.974, de
2000); registro de agrotdxicos (Decreto n2 4074, de 2002); semen-
tes e mudas (Lei ne 10.711, de 2003); agricultura organica (Lei
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ne 10.831, de 2003); vinhos (Lei n2 10.970, de 2004); fertilizan-
tes (Decreto ne 4.954, de 2004); biosseguranca (Lei ne 11.105, de
2005); registro de agrotdxicos por equivaléncia (Decreto ne 5.981,
de 2006); politica nacional e controle das atividades de pesca e
aquicultura (Lei ne 11.959, de 2009); rastreabilidade bovina (Lei
ne 12.097, de 2009); protegdo da vegetagdo em imoveis rurais
(Novo Cédigo Florestal — Lei ne 12.651, de 2012); irrigagao (Lei
ne 12.787, de 2013); vinho da agricultura familiar (Lei n® 12.959,
de 2014); acesso e uso de recursos genéticos e conhecimento tra-
dicional associado (Lei n2 13.123, de 2015); inspe¢ao industrial e
sanitaria de produtos de origem animal (novo RIISPOA - Decreto
n29.013, de 2017).

1.1 0 crédito rural e 0 apoio a comercializacao

A Lei ne 8.427, de 27 de maio de 1992, teve grande relevan-
cia para a configuragao dos atuais instrumentos de crédito e de
comercializacdo da politica agricola. Essa Lei autoriza o Poder
Executivo a conceder subvencdes econdmicas a produtores rurais
e suas cooperativas sob a forma de equalizagdo de pregos e de
taxas de juros, abrindo espago para a criagdo de mecanismos que
incentivem a maior participagdo de recursos ndo governamentais
no financiamento agropecuario.

Conforme avaliam Sobrinho et al. (2008:77), essa modalidade
de subvenc¢dao permitiu ao poder publico viabilizar um mesmo
montante de recursos para o financiamento rural com menor dis-
péndio de recursos publicos, pois incentiva as institui¢des finan-
ceiras a conceder empréstimos com recursos proprios, captados
no mercado. Além disso, a Lei proporcionou um avan¢o do ponto
de vista fiscal, pois os subsidios ao crédito passaram a ser explici-
tados na peca orcamentaria.

De forma semelhante, o apoio a comercializagdo também
passou a ser viabilizado com menor necessidade de dispéndio de
recursos publicos, pois os produtores rurais passaram a poder re-
ceber uma subvencdo econémica equivalente a diferenca entre o
preco de mercado recebido na venda de seus produtos agricolas
e o preco de suporte fixado pelo governo, sem a necessidade de o



proprio governo adquirir os produtos*® para a garantia do prego
de referéncia.

No crédito rural os resultados surgiram rapidamente. Entre os
anos de 1990 e 1994, embora os recursos governamentais ainda
continuassem significativos no financiamento agropecuario, com
35% oriundos do or¢amento publico e 26% do Tesouro Nacional,
a diversificagdo ja se tornara crescente, com 18% dos financia-
mentos ocorrendo por meio das exigibilidades bancarias*, 13%
por recursos livres, 4% por Fundos Constitucionais e 4% de ou-
tras fontes. Por sua vez, em 2006, a soma dos recursos nao gover-
namentais, provenientes das exigibilidades bancarias, dos recur-
sos proprios dos bancos e da poupanga rural, ja representava 69%
da origem dos recursos do crédito rural, enquanto os do Tesouro
Nacional tiveram sua participa¢do reduzida a apenas 1% do total
(GUIMARAES, 2007: 6).

Guimarées (2007:7) também assinala a importancia do me-
canismo de equalizacao de taxas de juros para a viabilizacdo dos
programas de financiamento de investimento agricola com re-
cursos do BNDES, que permitiram a modernizagao da frota de
maquinas e equipamentos agricolas, a constru¢io de armazéns e
outros investimentos rurais que exigem longo prazo de liquida-
¢d0 ou periodo de caréncia.

Contudo, conforme alertam Sobrinho et al. (2008:77), apesar
do bom resultado alcangado com as inovagdes implantadas no
crédito rural, a demanda por financiamento supera largamente os
recursos disponibilizados pelo sistema oficial. Segundo Gasques

# Diversos mecanismos de suporte de precos foram criados com amparo

na Lei ne 8.427, de 2002, Guimaries (2007:7) destaca o Prémio e o Valor de
Escoamento de Produto (PEP e VEP) - que permitem ao governo subsidiar a
remocao de produtos de regides com excesso de oferta para regides deficita-
rias, garantindo o pre¢o minimo ao produtor; o Prémio Equalizador Pago ao
Produtor (Pepro) - semelhante ao PEP, mas com o prémio pago diretamente ao
produtor; Contrato de Opgdo de Venda - a compra da opg¢do em leildo garante
ao detentor o direito de entregar ao governo a quantidade de produto vinculada
ao contrato, no seu vencimento, a um determinado pre¢o; Recompra ou Repasse
de Contrato de Opgao de Venda - permite ao governo se desonerar da obrigato-
riedade de receber produtos de Contrato de Opgao de Venda, quando nao tiver
interesse de formacgao de estoques publicos, sem prejuizo dos interesses de seus
detentores; Contratos Privados de Opgdo de Venda/Prémio de Risco de Opgéo
Privada (PROP) - similar ao Contrato de Opgdo de Venda do Governo, mas
langado pelo setor privado.

* Recursos obrigatdrios a serem aplicados pelas institui¢des financeiras em

operagoes de crédito rural, conforme determina o art. 21 da Lei n24.829, de 5 de
novembro de 1965, provenientes do Valor Sujeito a Recolhimento dos depdsitos
a vista.
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et al. (2017:138), estima-se que cerca de 34% das necessidades
de custeio da produgdo agropecuaria sejam supridas pelo crédito
oficial, no 4mbito do Sistema Nacional de Crédito Rural (SNCR),
sendo o restante pelas agroindustrias e por capital proprio dos
agricultores.

Visando a fomentar os financiamentos privados a produ¢ao
sem a tutela ou interferéncia governamental, a Lei n° 8.929, de
1994, criou o primeiro titulo de crédito destinado ao financiamen-
to privado voluntario de custeio das atividades rurais, a Cédula de
Produto Rural (CPR), sendo posteriormente permitida sua liqui-
dagdo financeira e ndo apenas por meio da entrega de produtos
rurais, denominando-se, entao, CPR financeira. Posteriormente,
a Lei n® 11.076, de 2004, com a finalidade de elevar ainda mais
o or¢camento dos financiadores privados do agronegdcio - por
meio do refinanciamento de seus recebiveis no mercado de ca-
pitais -, criou os seguintes titulos: os Certificados de Direitos
Creditdrios do Agronegocio (CDCA), langados por empresas de
agronegodcio e cooperativas; as Letras de Crédito do Agronegdcio
(LCA), langadas por institui¢des financeiras; e os Certificados de
Recebiveis do Agronegdcio (CRA), langadas por empresas de se-
curitizagdo. Além disso, também criou o Certificado de Deposito
Agropecudrio (CDA) e o Warrant Agropecuario (WA), titulos de
armazenagem emitidos quando do depdsito de produto agro-
pecudrio em armazém, que devem ser inscritos em centrais de
registro e permanecer sob a custddia de bancos. O CDA-WA per-
mite a seu proprietario realizar uma série de operagdes, como,
por exemplo, a obtengdo de financiamento bancario com lastro
na mercadoria depositada ou a venda do CDA a um fundo de
pensao que se disponha a correr o risco de preco da mercadoria.
Segundo Guimaraes (2007:8), esses novos papéis tém a possibili-
dade de modificar radicalmente o financiamento do agronegdcio
brasileiro, com a atuagdo do mercado de capitais de forma com-
plementar ao crédito rural oficial.

1.2 A Agricultura Familiar e Desenvolvimento Rural Sustentavel

Na vigéncia da atual Constituicdo Federal, evoluiu nota-
velmente a preocupagdo da sociedade com o desenvolvimento
sustentavel, que implica a busca do equilibrio dos fatores social,
economico e ambiental. As discussoes a respeito do assunto tém



abrangéncia global e norteiam a formulagdo e a implementagao
de diversas politicas publicas.

Na busca de promover maior inclusdo social por meio da
politica agricola brasileira, ainda na década de 1990 foi criado
o Pronaf, Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura
Familiar, com politicas especialmente direcionadas e favorecidas
para os agricultores familiares que, conforme definidos na Lei
ne 11.326, de 2006, sao os agricultores que detenham drea rural
de até quatro modulos fiscais e utilizem mao-de-obra predomi-
nantemente familiar. Entre os beneficiarios da Lei incluem-se os
silvicultores, pequenos aquicultores, extrativistas, pescadores ar-
tesanais, povos indigenas e integrantes de comunidades quilom-
bolas. O Pronaf possui as linhas de crédito mais favorecidas do
crédito rural para investimento e custeio, tendo subprogramas di-
versos, como o Pronaf Agroindustria, o Pronaf Mulher, o Pronaf
Agroecologia, o Pronaf Eco, o Pronaf mais Alimentos, o Pronaf
Jovem, o Pronaf Microcrédito e o Pronaf Cotas-partes de coope-

rativas de produ¢ao rural®

. Além disso, um importante instru-
mento de apoio a agricultura familiar é¢ o Programa de aquisi¢ao
de alimentos, instituido por meio da Lei ne 10.696, de 2003.

Quanto a Assisténcia Técnica e Extensdo Rural, destaca-se
que esse importante instrumento de politica agricola teve aten-
¢do reduzida do governo federal em boa parte dos anos seguintes
a promulgacdo da atual Constituigao. Contudo, no ambito das
politicas para a agricultura familiar, passou a contar com reforgo
orcamentdrio e institucional. A Lei ne 2.188, de 2010, instituiu a
Politica e o Programa Nacional de Assisténcia Técnica e Extensao
Rural na Agricultura Familiar e na Reforma Agrdria — Pronater.
Além disso, a Lei ne 12.897, de 2013, autorizou a institui¢ao da
Agéncia Nacional de Assisténcia Técnica e Extensdo Rural -
Anater, com a finalidade de promover a execugio de politicas de
desenvolvimento da assisténcia técnica e extensao rural.

A agricultura familiar teve o Ministério do Desenvolvimento
Agrario como 6rgao do Poder Executivo especialmente designa-
do para a formula¢io e execucdo de suas politicas entre os anos
de 1999 e 2016, passando essa funcdo a ser desempenhada pela
Secretaria Especial de Agricultura Familiar e do Desenvolvimento
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Fonte BNDES: https://www.bndes.gov.br/wps/portal/site/home/financia-
mento/produto/pronaf

96 97



Agrario da Casa Civil da Presidéncia da Republica, conforme dis-
posto no Decreto ne 8.786, de 14 de junho de 2016.

Por sua vez, os agricultores de médio porte passaram a con-
tar com linhas especificas de crédito rural facilitado para cus-
teio e investimento a partir de 2010. Os agricultores enquadra-
dos no Programa Nacional de Apoio ao Médio Produtor Rural
- Pronamp sdo aqueles com no minimo oitenta por cento de sua
renda bruta anual origindria da atividade agropecuaria ou extra-
tiva vegetal, a qual devera ser de até um milhdo e setecentos e
sessenta mil reais*.

Também em 2010, com o objetivo de auxiliar o alcance de
metas nacionais voluntarias de redu¢ido de emissoes de gases de
efeito estufa previstas na Lei ne 12.187, de 2009, foi criado o Plano
Setorial de Mitigagdo e de Adaptagdo as Mudangas Climaticas
para a Consolidagdo de uma Economia de Baixa Emissdo de
Carbono na Agricultura (Plano ABC), que tem por finalidade a
adogao das tecnologias de produgdo agropecuaria sustentaveis.
O Plano ABC conta com uma linha de crédito com recursos do
BNDES e juros fixos subsidiados para o alcance de seus objeti-
¥, sendo composto por sete programas: i) Recuperagio de
Pastagens Degradadas; ii) Integracao Lavoura-Pecuaria-Floresta
(iLPF) e Sistemas Agroflorestais (SAFs); iii) Sistema Plantio
Direto (SPD); iv) Fixagdo Bioldgica de Nitrogénio (FBN); v)
Florestas Plantadas; vi) Tratamento de Dejetos Animais; e vii)
Adaptagao as Mudangas Climaticas®.

VOS

1.3 Endividamento, Seguro Rural e PROAGRO

Logo apds a promulgagdo da Constitui¢ao, surgiu o primeiro
grande problema de endividamento rural que teve origem, en-
tre outros fatores, nas perdas de renda provocadas pelos planos
economicos de combate a inflagdo das décadas de 1980 e 1990
e, também, na desestruturagao da politica agricola e na escassez
de recursos publicos para o financiamento do setor. A inadim-
pléncia generalizada nos financiamentos do crédito rural afetava

¢ Fonte Bacen: https://www3.bcb.gov.br/mcr/manual/09021771806f4£89.ht-
m?fullName=1%20-%20Pronamp

7 Fonte Bacen: http://www.bcb.gov.br/pre/normativos/busca/downloadNorma-
tivo.asp?arquivo= /Lists/Normativos/Attachments/49552/Res 3896 v1 O.pdf

% Fonte MAPA: http://www.agricultura.gov.br/assuntos/sustentabilidade/pla-
no-abc/plano-abc-agricultura-de-baixa-emissao-de-carbono




ndo apenas os agropecuaristas, mas também o sistema financeiro,
e especialmente o Banco do Brasil, que era o maior financiador
do crédito rural (SILVESTRINI; LIMA, 2011). Para enfrentar o
problema, a Lei ne 9.138, de 1995, da “Securitizagdo Rural’, per-
mitiu o alongamento e repactuagdo de dividas de até duzentos
mil reais de mutudrios do crédito rural, no montante de até sete
bilhoes de reais. Em seguida, a Resolu¢do do Bacen ne 2.471,
de 1998, criou o Programa Especial de Saneamento de Ativos —
PESA, para tratar das dividas superiores a duzentos mil reais, e
a Medida Provisdria ne 2.168-40, de 2001, criou o Programa de
Revitaliza¢ao de Cooperativas - RECOOP.

Nos anos seguintes, por motivos de perdas de safra em razao
de fendmenos climaticos adversos ou problemas de rentabilida-
de causados por crise de pregos no setor agropecudrio, diversos
outros normativos dispuseram sobre o endividamento rural,
alongando prazos de pagamento, concedendo rebates, descontos
ou até remissao de dividas. A Lei ne 10.696, de 2003, autorizou a
renegociacdo de dividas de financiamentos de até trinta e cinco
mil reais de agricultores familiares, mini e pequenos produtores,
suas cooperativas e associagdes. Na sequéncia, a Lei n° 11.322, de
2006, autorizou a repactuagao das dividas de crédito rural da area
de atuagdo da Adene (Agéncia de Desenvolvimento do Nordeste)
contratadas até 2001 e com valor de até trinta e cinco mil reais
por mutuario. A Lei ne 11.524, de 2007, dispds sobre a utiliza-
¢do de recursos das exigibilidades bancarias para financiamentos
destinados a liquidagao de dividas de produtores rurais ou suas
cooperativas com fornecedores de insumos. Em 2008, a Lei n2
11.775 estimulou a liquidagao ou regularizagdo de dividas de cré-
dito rural renegociadas com amparo na Lei n° 9.138, de 1995, que
ficou conhecida como “Securitizagdo IV” (SILVESTRINI; LIMA,
2011). Em 2013, a Lei ne 12.844 instituiu medidas de estimulo a
liquidagao ou regularizagao de dividas originarias de operagoes
de crédito rural. Em 2016 a Lei n® 13.340 autorizou a concessio
de inimeros beneficios para a liquidagdo e renegociagao de divi-
das de crédito rural. Por ultimo, a Lei n® 13.606, de 2018, autori-
zou a concessdo de rebates, descontos e repactuagdes de dividas
do crédito rural.

Para evitar as crises provocadas pelo endividamento rural,
que paralisam investimentos e enfraquecem a economia agricola,
causando pobreza e faléncia de agricultores, tém-se desenvolvido
e estimulado a adogdo dos instrumentos de seguro rural.
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A Lei n2 10.823, de 2003, dispde sobre a subven¢do econdmi-
ca ao prémio do seguro rural, com os aperfeicoamentos da Lei
Complementar ne 137, de 2010, que autoriza a Unido a participar
de fundo destinado a cobertura complementar dos riscos do se-
guro rural. A subvengdo ao prémio visa estimular tanto a oferta
quanto a demanda de seguro rural no Pais, cujo uso em maior
escala esbarra no custo de contratagio considerado elevado pelos
agricultores. Por sua vez, a escassez de produtos de seguro seria
causada pelo despreparo das empresas do setor, que carecem de
mao-de-obra especializada e de dados e informagdes que permi-
tam melhor avaliar os riscos (GUIMARAES, 2007:8), além da in-
certeza quanto a disponibilidade de recursos or¢camentarios des-
tinados ao pagamento da subvengdo ao prémio do seguro rural.

Além do seguro privado, a politica agricola também con-
ta com o Programa de Garantia da Atividade Agropecuaria -
Proagro, atualmente regido pela Lei da Politica Agricola n®8.171,
de 1991, com regulamentagdo do Conselho Monetario Nacional.
O Proagro é direcionado aos pequenos e médios produtores ru-
rais, sendo custeado por recursos alocados pela Unido e recursos
provenientes de parcela de contribuicdo paga pelos produtores.
Visando a incentivar a adog¢ao de tecnologias mais adequadas e a
reducdo de risco nos cultivos, desde 1996 devem ser observadas
as recomendagdes do zoneamento agricola para o enquadramen-
to de operagoes de custeio agricola no Proagro. O “Proagro Mais”,
estabelecido na Lei ne 12.058, de 2009, é destinado aos produto-
res rurais do Pronaf, o qual cobre as parcelas de custeio rural e de
investimento financiadas®.

Além do Proagro Mais, a Lei n® 10.420, de 2002, criou o Fundo
Garantia-Safra e instituiu o Beneficio Garantia-Safra, destinado a
agricultores familiares vitimados por fenomenos de estiagem ou
excesso hidrico, inicialmente no semidrido nordestino. O Fundo
¢ constituido por aportes da Unido, Estados, Municipios e agri-
cultores que participem do Programa Garantia-Safra.

*  Informacdes obtidas no site do MAPA, em 14.3.2018, em: http://www.agri-
cultura.gov.br/assuntos/riscos-seguro/risco-agropecuario/proagro



2. A Emenda Constitucional ne 95, de 2016

Nao obstante o arranjo institucional criado pela Constitui¢ao
Federal de 1988 para a administragdo orgamentaria e financeira
visar ao equilibrio das contas publicas, a Emenda Constitucional
ne 95, de 2016, veio a ser adotada em um novo contexto de crise
economica e fiscal do Pais, a exemplo daquela que marcara a ela-
borag¢ao da Constituicao de 1988.

De acordo com Barroso (2014: 13), a lei or¢amentéria deve-
ria alocar os gastos publicos de acordo com critérios rigorosos
de prioridade, dentro dos limites de receita estimada em bases
realistas. Entretanto, o orcamento fiscal brasileiro teria se torna-
do “peca de fic¢do’, com receitas infladas de modo a acomodar a
elevagdo dos gastos publicos, os quais ndo atenderiam a critérios
bem definidos de prioridades economicas e sociais. Com gastos
superiores as receitas efetivamente arrecadadas, gerou-se descon-
trole fiscal; os superavits primarios tornaram-se decrescentes a
partir de 2009 e crescentemente negativos a partir de 2014, atin-
gindo menos 0,57% do PIB naquele ano, menos 1,88% em 2015 e
menos 2,52% em 2016. Em decorréncia desse desmantelamento
da situacdo fiscal, houve a necessidade de maior emissao de titu-
los da divida publica e aumento da divida bruta.

Para enfrentar o problema, a Emenda Constitucional ne 95, de
15 de dezembro 2016, conhecida como a “Emenda do Teto dos
Gastos Publicos”, alterou o Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias (ADCT) para instituir o Novo Regime Fiscal no 4m-
bito dos Or¢amentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido, a
vigorar por vinte exercicios financeiros, até o ano de 2036.

O art. 107 das ADCT, incluido pela EC ne 95, de 2016, es-
tabeleceu limites individualizados para as despesas primarias do
Poder Executivo, do Poder Legislativo, do Poder Judicidrio e do
Ministério Puablico e Defensoria Publica da Unido®, para cada
exercicio financeiro.

Para o exercicio de 2017, o limite estabelecido foi a despesa
primaria paga no ano de 2016, incluidos os restos a pagar e de-
mais operagdes que afetam o resultado primario, corrigida em
7,2% (sete inteiros e dois décimos por cento). A partir do exer-
cicio financeiro de 2018, o limite de cada exercicio serd o limite

0 Os Fundos Constitucionais, de que trata o art. 159 da Constitui¢ao Federal,
foram excluidos dos limites estabelecidos pelo art. 107 das ADCT.
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do exercicio imediatamente anterior, corrigido pela variagao do
Indice Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo (IPCA)®".

Em caso de descumprimento dos limites individualizados
previstos no art. 107, o art. 109 estabelece diversas vedagdes de
despesas a serem aplicadas até o final do exercicio de retorno aos
respectivos limites, incluindo proposi¢des legislativas relaciona-
das. Dentre as vedagdes, destacam-se: a criagdo de cargo, empre-
go ou fungao que implique aumento de despesa; a realizagdo de
concurso publico; a criagdo de despesa obrigatdria; a criagdo ou
expansdo de programas ou linhas de financiamento, bem como
a remissao, renegociagdo ou refinanciamento de dividas que im-
pliquem ampliagdo de despesas com subsidios e subvengdes; e a
concessao ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza
tributéria.

De acordo com Serigati e Possamai (2017: 19), apesar de dura
e polémica, a limitagdo ao crescimento dos gastos publicos fede-
rais estabelecida pela EC n2 95, de 2016, de forma que as despe-
sas de um determinado ano nio superem as despesas realizadas
no ano anterior, ajustadas pela inflagdo, é considerada essencial
para que as contas publicas entrem em trajetdria de equilibrio,
por dois principais motivos: i) obriga o Congresso a discutir o
orcamento publico de forma mais efetiva, confrontando, entre
todos os desejos da sociedade, os considerados prioritarios; e, ii)
mais urgentemente, para conter o aumento insustentavel da divi-
da publica. Segundo dados do Bacen™, enquanto a divida publica
bruta equivalia a 56% do PIB em 2014 (R$ 3,25 trilhdes), chegou
a 74% do PIB em 2017 (R$ 4,85 trilhoes) e proje¢des do Fundo
Monetario Internacional® (FMI) indicam que, mantido o ritmo
de endividamento, podera chegar a cerca de 94% do PIB em 2021
(R$ 8,1 trilhoes).

' O art. 108 das ADCT prevé que o Presidente da Republica podera propor,
a partir do décimo exercicio da vigéncia do Novo Regime Fiscal, projeto de lei
complementar para alteragio do método de corre¢do dos limites previstos no
art. 107

2 Bacen, 2018. Divida Bruta do Governo Geral - DBGG - Fatores
Condicionantes. Consultada em 27/2/2018 em http://www.bcb.gov.br/htms/
Infecon/seriehistDBGGFC.asp
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EMI, 2018. General government gross debt - Percent of GDP. Acessado em
7/3/2018  em:  http://www.imf.org/external/datamapper/GGXWDG NGDP@WEOQ/
OEMDC/ADVEC/WEOWORLD/BRA/OEMDC/ADVEC/WEOWORLD/BRA?year=2018




Além disso, destacam-se as seguintes justificativas apresenta-
das pelo Poder Executivo para a PEC ne 241, de 2016, que resul-
tou na Emenda Constitucional n2 95, de 2016:

“Dentre outros beneficios, a implementagdo dessa medida: au-
mentara previsibilidade da politica macroecondmica e fortalece-
rd a conflanca dos agentes; eliminard a tendéncia de crescimento
real do gasto publico, sem impedir que se altere a sua composi-
¢d0; e reduzird o risco-pais e, assim, abrira espago para redu¢io
estrutural das taxas de juros. Numa perspectiva social, a imple-
mentac¢do dessa medida alavancara a capacidade da economia de
gerar empregos e renda, bem como estimulara a aplicagdo mais

eficiente dos recursos publicos”>*

3. Impacto do novo regime fiscal sobre a politica agricola

Embora a EC ne 95, de 2016, ndo determine o corte de qual-
quer gasto publico, se alguma despesa crescer acima da inflagao,
outras terdo que ser reduzidas para que o somatério dos gastos
primarios totais nao supere o teto estabelecido para o exercicio
financeiro.

Desse modo, considerando-se que alguns gastos orcamenta-
rios ja tenham aumentos contratados, sejam indexados, ou te-
nham pisos determinados por lei, devera ocorrer, por conseguin-
te, uma pressao para redug¢do compensatdria de outras despesas
discriciondrias, tais como as despesas relacionadas aos instru-
mentos de politica agricola. Essa pressdo sobre as despesas passi-
veis de redugao fara com que os diversos grupos de interesse da
sociedade disputem fragdes cada vez mais restritas do orcamento
e 0s grupos menos organizados ou que nao forem suficientemen-
te habeis em justificar suas necessidades tendem a sofrer o maior
impacto dos ajustes (SERIGATI e POSSAMAL, 2017).

Em um cendrio global de limitagdo de terras para a expansao
agricola, indisponibilidade crescente de agua para os cultivos e de
mudangcas climaticas com efeitos adversos sobre a produgio, as
projecdes para o futuro do setor agropecuario brasileiro indicam

> Exposigao de Motivos Interministerial ne 83/2016 MF MPDG. Acessada em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=-

881001085866D3C9A4C07A6F460414A6.proposicoesWebl1?codteor=1468431&filena-
me=PEC+241/2016
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que o Pais continuara a ter um papel de importincia crescente
no abastecimento da demanda mundial de alimentos, que devera
aumentar cerca de 60% até 2050 (MARIN et al. 2016:109).

Para atender esse incremento da demanda do mercado exter-
no, sem desguarnecer o mercado doméstico e aumentar a pro-
dugdo de forma sustentavel, com minimiza¢ao dos impactos am-
bientais, o setor agropecudrio precisara intensificar a produgao,
por meio de constante inovagao e desenvolvimento tecnolégico.
Para tanto, Marin et al. (2016:118) consideram fundamentais
para o futuro da agropecudria brasileira que sejam dadas con-
digoes de legislagdo moderna, infraestrutura, disponibilidade de
crédito e seguranca fundidria.

Segundo Gasques et al. (2017:137), o crédito rural afeta espe-
cialmente o acesso a tecnologia, permitindo melhorias no proces-
so de produgdo por meio de inovagdes e mudancas tecnolégicas.
Em estudo sobre o efeito do crédito rural na Produtividade Total
dos Fatores (PTF) da agropecuaria no periodo de 1990 a 2016, os
autores verificaram que a variavel crédito é a de maior impacto no
Valor Bruto da Produgéo agropecuaria, aumentando em 0,40% o
VBP para cada 1% a mais de crédito. A mesma variagao eleva o
PIB do agronegdcio em 0,19% e 0,12% a produtividade. Por isso,
consideram que mudangas na politica de crédito devem ser ana-
lisadas com cautela, pelos impactos que podem causar no setor
produtivo.

Por sua vez, Silva e Ferreira (2016:15) constaram que um au-
mento de 10% nos gastos em pesquisa gera um acréscimo de 2,4%
sobre a PTE, sendo que a atuagao da pesquisa agropecuaria sobre
a PTF ocorre pelas possibilidades que surgem em termos de des-
cobertas de variedades mais resistentes e produtivas; aprimora-
mento de técnicas de manejo, de plantio e de qualidade de insu-
mos. Os efeitos da pesquisa ndo sdo imediatos, mas cumulativos,
resultando, portanto, em novas tecnologias que contribuem para
o aumento da produtividade. Além disso, os autores constataram
que um aumento de 10% nas exportagdes impulsiona o aumento
da PTF em 3%.

Ramos (2012:45) estimou os custos fiscais da subvengédo eco-
ndmica a agropecuaria brasileira e verificou que, no ano de 2010,
cerca de 3,2% das receitas brutas do produtor rural brasileiro ad-
vinham de medidas de suporte governamental, contra um indice
de aproximadamente 18% em paises desenvolvidos. Enquanto
no ano de 2000, as despesas da Unido com subvengdes agricolas



eram da ordem de 6 bilhdes de reais, em 2010 ja alcangavam 7,1
bilhdes de reais, sendo 3,8 bilhdes de reais empregados em poli-
ticas de comercializagdo e 3,3 bilhoes de reais em crédito rural,
destes a quase totalidade referente a instrumentos de financia-
mento e equalizagao de juros. Ramos (2012:46) observa que o go-
verno poderia aumentar a financeirizagdo do setor agricola, com
politicas de incentivo ao uso de instrumentos de hedge, comuns
em outros paises.

De acordo com OCDE (2017), o apoio ao produtor, no Brasil,
em 2016, representou 4,9% da receita bruta da agropecudria,
comparado a 2% da Australia, 8,7% dos EUA, 10,7% do Canada,
14,5% da China, 21% dos paises da Unido Europeia, 48% do Japao
e 60,4% da Noruega.

Por outro lado, apesar de o apoio ao produtor rural ser in-
ferior ao de outros paises produtores de alimentos, seu impac-
to or¢amentario ¢ significativo. SEAE/MF (2017: 8) mostra que
os subsidios explicitos e implicitos somaram mais de R$ 68 bi-
lhdes em 2015 e R$ 60 bilhdes em 2016>. Importante notar que
esse montante é subdimensionado, pois ndo inclui a parcela de
subsidios direcionada aos financiamentos da atividade rural no
ambito dos Fundos Constitucionais, BNDES e do Programa de
Sustentac¢do do Crescimento — PSI.

Portanto, ainda que apresente efeitos positivos no médio e
longo prazos, por representar montante significativo, espera-
se uma maior disputa pelos recursos destinados ao fomento da
agropecuaria, na vigéncia da EC n® 95, de 2016.

4. Conclusao

A politica agricola brasileira sofreu ajustes consideraveis apos
a Constitui¢ao Federal de 1988, buscando reduzir a dependén-
cia de recursos publicos para seu financiamento, sem, contudo,
perder sua eficicia na promoc¢do da moderniza¢do, competitivi-
dade e crescimento da agropecudria. Felizmente, os indicadores

> Esses valores superam R$ 80 bilhoes e R$ 76 bilhoes para os anos de 2015
e 2016, respectivamente, quando se consideram os financiamentos para a
agropecudria no ambito do Programa de Sustentagdo do Investimento - PSI,
Empréstimos da Unido ao BNDES, Fundo de Amparo do Trabalhador — FAT,
Fundos Constitucionais de Financiamento e Fundo Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnoldgico - FNDCT (SEAE/ME, 2017b: 66 ¢ 67).
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da agropecuaria indicam que se tém obtido muitos sucessos no
setor.

Entretanto, embora os subsidios a produ¢ao agricola brasi-
leira sejam relativamente baixos quando comparados com os de
paises desenvolvidos e muitos dos em desenvolvimento, ainda
representam um bom volume de recursos se comparados com
tantas outras despesas necessarias para o atendimento das demais
politicas publicas de um Pais com tantas diferen¢as e necessida-
des de investimento social.

Por isso, apesar dos imensos desafios colocados para o futuro
do agronegdcio brasileiro, inclusive para o alcance da seguranca
alimentar global, espera-se que as politicas publicas direcionadas
ao setor sejam capazes de manter ou até mesmo reduzir a sua
dependéncia de recursos publicos.

Para tanto, a experiéncia adquirida nas ultimas décadas de
ajustes pro-mercado nos instrumentos de politica agricola e a
configuragdo de algumas variaveis esperadas, especialmente a
reducdo da taxa de juros da economia, deverao propiciar boa
chance de sucesso nesse objetivo, pois, reduzindo-se os juros, di-
minui-se, consequentemente, parcela significativa das despesas
com subvencgdes para equalizagdo das taxas de juros dos financia-
mentos do crédito rural oficial. Além disso, os investidores pri-
vados devem passar a ver como uma alternativa mais atraente os
financiamentos ao setor agropecudrio, um dos mais présperos do
Pais e com progndstico de crescimento firme nos préximos anos.

Contudo, alguns instrumentos da politica agricola ja contam
com recursos limitados para seus imensos desafios e maiores
restrigdes orgamentarias podem gerar perdas estruturais para o
Pais. As pesquisas agropecudrias, por exemplo, precisam de in-
vestimentos continuos, pois os projetos de pesquisa tém longo
prazo de maturagdo e nao devem ser interrompidos, sob o risco
de se perder todo o investimento previamente realizado. Além
disso, a progressiva evolucao tecnologica é que garantira os futu-
ros ganhos de produtividade da agropecuaria. Outro instrumen-
to de politica que precisa de recursos suficientes por é a defesa
agropecuaria, nao obstante a flagrante necessidade de sua moder-
nizagao, para atender de forma satisfatdria os desafios crescentes
do setor agropecuario brasileiro, frente a uma estrutura governa-
mental que, pela propria restri¢ao fiscal, tende a ndo aumentar.

Por sua vez, a politica agricola direcionada a agricultura fami-
liar apresenta grande importancia social. A maior parte dos quase



cinco milhoes de agricultores do Pais explora pequenas extensoes
de terra e exerce atividades voltadas ao abastecimento do mer-
cado interno de alimentos. Dar condi¢cdes de sustentabilidade as
familias rurais é estratégico para a seguranca alimentar da popu-
lagao, pois estimula a fixagao do homem no campo reduzindo os
potenciais problemas sociais gerados por uma intensificagdo no
éxodo rural.

Por fim, mais importante do que criar novos programas ou
agOes governamentais, a realidade imposta pela EC ne 95, de 2016,
exige que o poder publico faga uma profunda avaliagdo do que ja
esta implementado, verifique se os servigos propostos pela poli-
tica alcangaram os beneficidrios, elimine sobreposi¢des de agdes,
desperdicios de recursos, e explore possibilidades de sinergias, de
maneira a aumentar a efetividade na aplicagdo de recursos.

Conforme ponderam Araujo e Gazzola (2017:36), o produtor
rural é uma classe sensivel & agdo das politicas publicas, pois de-
pende do crédito agricola e sua atividade ¢ bastante normatiza-
da e padronizada por politicas de controle sanitario e ambiental,
sendo afetado tanto por controles inadequados como pela falta
deles. Assim, a eficiéncia da atividade agricola, seu retorno eco-
ndmico e o impacto na vida das familias, pode ser maior ou me-
nor, conforme a eficiéncia da politica.

O momento é mais do que oportuno para que se facam esses
estudos, analises e reflexdes, sendo importante que os resultados
sejam levados em considera¢ao no planejamento e na execugdo
da politica agricola, para orientar a formulagdo e as negociagdes
do or¢amento publico direcionado ao setor.
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1. Introducéo

A Constituicio Federal de 1988 traz
regras programaticas para o apoio ao fi-
nanciamento agropecudrio pelo Estado
brasileiro, principalmente nos termos dos
incisos I e III de seu art. 187, e determina,
ainda, que as agdes de politica agricola e
de reforma agraria serdao compatibilizadas
(§ 22 do mesmo artigo)**.

% Art. 187. A politica agricola serd planejada e
executada na forma da lei, com a participagdo efe-
tiva do setor de produgio, envolvendo produtores e
trabalhadores rurais, bem como dos setores de co-
mercializagdo, de armazenamento e de transportes,
levando em conta, especialmente:

I'_ os instrumentos crediticios e fiscais;

- os precos compativeis com os custos de produ-
¢do e a garantia de comercializagao;

' o incentivo & pesquisa e a tecnologia;

V'~ a assisténcia técnica e extensdo rural;

V- 0 seguro agricola;

VI 0 cooperativismo;

VIl a eletrificagdo rural e irrigagdo;

VIl _ 3 habitagao para o trabalhador rural.

% 12 Incluem-se no planejamento agricola as ativi-
dades agro-industriais, agropecudrias, pesqueiras e
florestais.

% 2@ Serdao compatibilizadas as agdes de politica agri-
cola e de reforma agraria.



A Lei ne 8.171, de 17 de janeiro de 1991, que dispde sobre a
politica agricola”, editada em atendimento ao art. 50 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitérias (ADCT)*, regulamen-
tou temas importantes para a agropecuaria brasileira, tais como o
crédito rural e o seguro rural, no entanto, sem revogar outras leis
que tratavam da matéria, como, por exemplo, a Lei ne 4.829, de
5 de novembro de 1965, que institucionalizou o crédito rural no
Pais e foi recepcionada pela Constitui¢ao de 1988.

Assim, atualmente, ha um conjunto de leis que tratam do fi-
nanciamento das atividades rurais, complementado por resolu-
¢oes do Conselho Monetario Nacional (CMN), que tem a fungéo
de disciplinar o crédito em todas as suas modalidades, objetivan-
do a estabilidade monetaria e o desenvolvimento do Pais™.

Ocorre que esse arcabougo juridico do financiamento rural,
participante da regulacao da politica agricola, passa por um pro-
cesso de desgaste estrutural e precisa ser redesenhado, seja devido
a crescente incapacidade de o Estado prover recursos adequados
ao financiamento do setor, seja em razdo da demanda global para
que o Brasil continue a ser um celeiro de alimentos para o mundo

Em outras palavras, apesar dos avangos recentes, coexiste o
grave problema de crédito (provisao de fundos) com a necessida-
de de se buscarem mecanismos mais eficientes de financiamento,
imprescindiveis para expandir a produgao do Pais, haja vista os
desafios futuros no mercado internacional de alimentos®.

De outra parte, observa-se, no modelo atual de financiamen-
to, massivo uso de equalizagdo de taxas, necessidade de reitera-
das renegociagdes de dividas rurais, distor¢des na distribuigao de
beneficios com recursos publicos, elevado custo fiscal e, ainda,
limitado financiamento privado em alguns setores e cadeias pro-
dutivas, principalmente quando se projeta o nivel necessario para
os desafios supracitados. Portanto, o arcabou¢o constitucional,

%7 Vide Lei ne 8.171, de 17 de janeiro de 1991, que dispde sobre a politica agri-
cola.

8 Art. 50. Lei agricola a ser promulgada no prazo de um ano dispora, nos
termos da Constituigdo, sobre os objetivos e instrumentos de politica agricola,
prioridades, planejamento de safras, comercializagao, abastecimento interno,
mercado externo e institui¢do de crédito fundiario.

** Vide Lei n¢ 4.595, de 31 de dezembro de 1964, que dispoe sobre a Politica e
as Instituicoes Monetdrias, Bancdrias e Crediticias, cria o Conselho Monetdrio
Nacional e da outras providéncias.

% Prover alimentos para a Africa e Asia em um futuro préximo, vide detalha-
mento do argumento na se¢do seguinte.
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legal e regulamentar precisa ser repensado para que os bons re-
sultados do agronegocio brasileiro nao sofram descontinuidade
no futuro préximo.

Nesse contexto, o desafio do presente trabalho é apresentar, nas
secoes de 2 a 6, a) diagndstico do papel do Pais no sistema de pro-
dugdo mundial de alimentos; b) panorama da produgao do agro-
negdcio nacional; ¢) andlise do financiamento via crédito rural; d)
perspectivas para uma politica de gestdo de risco rural eficiente; e, a
guisa de conclusdo, e) reflexdes para um novo modelo de financia-
mento rural a luz da Constituicdo Federal e do cendrio internacio-
nal apresentando, na medida do possivel, sugestoes para aprimo-
ramento do modelo vigente, para que os preceitos constitucionais
da politica agricola atual possam ser garantidos e ter continuidade.

Diagnoéstico do Papel a ser Ocupado pelo Brasil no
Fornecimento de Alimento no Mundo

O mundo esta passando por intensas transformagdes demo-
graficas, com muitas pessoas saindo da pobreza, migrando para os
centros urbanos e se inserindo na classe média. Em consequéncia,
esta havendo uma acelerada demanda por proteina, sobretudo de
origem animal. As previsdes da Organizagao para a Cooperagio e
o Desenvolvimento Econémico (OCDE) estdo indicando que, em
2050, 54% da classe média estara vivendo na Asia e que 44% do
consumo mundial vira dessa parcela da sociedade (vide Figura 1).

Figura 1: Importancia da classe média na Asia
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Fonte: The Emerging Middle Class in Developing Countries. Figure 7 - India
and China Make Waves in the Global Middle Class - page.8. In: www.oecd.

org/development/pgd/44798225.pdf Acesso em: 28.2.2018.



Além disso, conforme as Nagdes Unidas, o continente africano pas-
sara a demandar substancial ampliacdo de suprimentos alimentares, em
face do crescimento populacional do continente (vide Figura 2).

Figura 2: Tamanho da populagdo mundial — bilhdes de pessoas
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Fonte: United Nations, Department of Economic and Social Affairs - UN
DESA, Population Division (2015). Ver Fig. 2: Historical and projected po-
pulation by world region. Disponivel em:<https://www.eea.europa.eu/data-an-
d-maps/indicators/total-population-outlook-from-unstat-3/assessment-1>.
Acesso em: 1/3/2018.

Os dados conservadores ja estdo sinalizando possiveis déficits
de alimentos na Asia e Africa, com poucas alternativas viaveis de
fornecedores até 2050 (vide Figura 3).

Figura 3: Superavits e Déficits alimentares no Mundo — 1965-2010
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Fonte: Cargill - World Food Flows — Disponivel em: https://www.cargill.com/
doc/1432081181818/pdf-sus-food-moving-infographic.pdf Acesso em: 1/3/2018.
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Cumpre destacar, também, que outros fendmenos sociais es-
tdo em curso. O mundo esta se urbanizando em escala nunca
antes vista na histéria da humanidade, o que provoca dois feno-
menos complementares: 1) as pessoas estdo vivendo mais, o que
pode ser observado pelo envelhecimento médio da populagao
mundial; e 2) também esta ocorrendo uma perda de dreas agri-
cultaveis, muitas vezes terras muito produtivas, ricas em nutrien-
tes, mas proximas a expansao das cidades (vide Figura 4).

Figura 4: Populacéo versus areas agricultaveis no mundo
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Fonte: “Silicon Invester” — Disponivel em: http://www.siliconinvestor.com/rea-
dmsg.aspx?msgid=27835810 Acesso em: 1/3/2018.

Ademais, cumpre registrar que muitas regides do Planeta
estdo passando severo estresse hidrico, o que causa, simultane-
amente, dificuldade para produgdo de alimentos e determina a
necessidade de importagdo desses produtos (vide Figura 5).



Figura 5: Pressdo humana sobre terra e agua
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Fonte: FAO - Food and Agriculture Organization of United Nations - The
State of the World’s Land and Water Resources for Food and Agriculture
(SOLAW) - Agricultural systems at risk: human pressure on land and water.
Disponivel em: http://www.fao.org/land-water/outreach/graphs-and-maps/

details/en/c/417073/ e Pagina da imagem: http://www.fao.org/fileadmin/
user upload/faowater/images/graphs maps/pressureon landwater.jpg.
Acesso em: 1/3/2018.

Com base nesse conjunto de situagdes — crescimento da clas-
se média, envelhecimento e crescimento acelerado da populagdo
mundial, redugdo de areas produtivas e estresse hidrico -, emerge
a constata¢do de que a demanda por alimentos seguira crescendo
em taxas muito altas ao longo das proximas décadas.

Adicione-se a esse quadro a contestagdo da ordem interna-
cional, que leva 0 mundo a ficar muito mais imprevisivel, haja
vista questdes, como: a) a guerra discursiva que pde em xeque
o multilateralismo; b) as incertezas de rentabilidade do negdcio
agricola em face do sempre presente efeito “China®”, que tem
grande peso; ¢) a demanda ambiental pela “descarbonizacao” das
economias (reducao da emissao de gases causadores do efeito es-
tufa — GEE); e d) os efeitos das medidas para contencido das mu-
dangas climaticas.

¢l Efeito “China’, em sintese, refere-se ao grande potencial de alteragao nos pre-
¢os, na demanda e no comércio exterior de produtos agropecudrios e commo-
dities em geral devido ao tamanho do mercado interno e do poder de compra e
barganha daquele pais.
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Esse cenario complexo leva o mundo a uma situagdo de in-
certeza quanto a capacidade de produgao de alimentos para sua
populagao. No entanto, da andlise do crescimento da populagao
mundial por regido e do potencial de produgao, ha clara indica-
¢do de que a América Latina tera larga escala de excedente expor-
tavel. Em outras palavras, o Brasil e outros parceiros do Mercosul
podem se beneficiar enormemente da construgido de uma solu-
¢do produtiva para atender aos mercados asiaticos e africanos e
o mundo como um todo, se for capaz de resolver a questio do
financiamento da produg¢ao.

3. Panorama do agronegdcio nacional

De acordo com dados do Centro de Estudos Avancados em
Economia Aplicada (CEPEA), da Confederagao da Agricultura e
Pecuaria do Brasil (CNA) e do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), estima-se que o Produto Interno Bruto (PIB)
do agronegdcio® brasileiro corresponda a, aproximadamente,
20% do PIB brasileiro, com base nos dados de 2016 (vide Figura
6).

% O CEPEA/USP procura medir a renda do agronegdcio a qual se destina a
remuneragao dos fatores de produgao: trabalho (salarios e equivalentes), capital
fisico (juros e depreciagdo), terra (aluguel ou juros) e lucros. Para o CEPEA,
“conceito de agronegdcio ndo exclui nenhuma categoria de produtor rural,
agroindustria ou prestador de servigo, quaisquer que sejam o seu tamanho
(em termos de drea ou volume produzido, renda e tipo de produgdo) e nivel
tecnoldgico. Ou seja, no segmento agropecudrio especificamente, agronegdcio
inclui o que tem sido referido como agricultura empresarial ou comercial, pe-
quena agricultura, agricultura familiar, etc., bem como os demais agentes das
cadeias produtivas onde se inserem”. As atividades avaliadas sdo: agricultura,
silvicultura e pesca, pecudria e pesca, industria café, induastria frutas, legumes e
hortaligas, beneficiamento de produtos vegetais (arroz, trigo, mandioca, milho),
moveis de madeira, abate e preparagdo carnes, laticinios, agucar, 6leo vegetal
(exceto milho) e farelo, paes, massas, doces, bebidas, fumo, téxtil, vestudrio e
acessorios, artigos couro e calgados, produtos madeira, papel e celulose, etanol,
medicamentos veterindrios, fertilizantes, refino petréleo (6leo diesel), e servigos
de comercializacdo (BARROS; SILVA e FACHINELLO, 2014).



Figura 6: Participac@o do Agronegécio no PIB do Brasil (em %)
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Fonte: Cepea/CNA e IBGE - Contas Nacionais (2017). Disponivel em: https:// 116 1 1 7

www.cepea.esalq.usp.br/br/pib-do-agronegocio-brasileiro.aspx. Acesso em:
1/3/2018. Elaboracdo prépria.
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Além disso, conforme dados das Estatisticas de Comércio
Exterior do Agronegocio Brasileiro (AGROSTAT), a participagao
do agronegdcio nas exportagoes brasileiras desta década (de 2011 a
2017) somaram, aproximadamente, US$668,9 bilhoes, contribuin-
do com um superavit anual setorial médio de mais de US$78,3 bi-
lhées para a balanga comercial brasileira (vide Figura 7).

Figura 7: Balanga Comercial do Agronegdcio brasileiro (US$ bilhdes)
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Fonte: AGROSTAT (2017). Disponivel em: http://indicadores.agricultura.gov.
br/agrostat/index.htm. Acesso em: 28/2/2018. Elaboragao prépria.
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A produgao agropecuaria ¢ realizada, de acordo com o Censo
Agropecuario do IBGE, de 2006, por 5,17 milhoes de estabeleci-
mentos agropecuarios no Brasil (vide Figura 8)%.

Figura 8: Distribuicao das propriedades por condigcdo de produtor
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Fonte: IBGE - Censo Agropecuario (2006). Disponivel em: https://www.ibge.
gov.br/estatisticas-novoportal/economicas/agricultura-e-pecuaria/9827-censo-
-agropecuario.html?&t=destaques. Acesso em 28/2/2018. Elaboragao propria.

A politica de crédito rural desempenha importante fungao no
fomento a atividade agricola, sendo que, historicamente, o crédito
tem sido um dos instrumentos mais relevantes da politica agricola.

Freitas e Santos (2017) elaboraram grafico (vide Figura 9) que
aponta a tendéncia de crescimento dos recursos publicos e priva-
dos demandados e alocados para crédito rural, entre 2000 e 2015,
e apontam em seu estudo alternativas de financiamento.

Figura 9 — Evolugdo do crédito rural (em R$ bilhdes)
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Censo Agropecuario de 2017 ainda nao haviam sido divulgados pelo IBGE na
ocasido da realizacdo deste trabalho.



para armazenagem e inovagao tecnoldgica. Outros R$30 bilhoes
foram destinados no Plano Safra da Agricultura Familiar, com
juros médios variando entre 2,5% a.a. e 5,5% a.a., no ambito do
Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar
(PRONAF), criado em 1996, mas atualmente amparado pelo
Decreto ne 3.991, de 30 de outubro de 2001. O total de recursos
para os dois planos, portanto, ¢ da ordem de R$230,25 bilhdes.

Com o aquecimento econdmico global, com a tendéncia de
aumento internacional de precos das commodities e com a re-
tomada do desenvolvimento econdmico no Pais, apds severa re-
cessdo em 2015 e 2016%, e com a disputa comercial que envolve
os EUA e China, espera-se que o agronegdcio entre em franca
expansdo nos proximos anos, o que gerara crescente demanda
por recursos para financiamento da produgao agropecuaria.

4. Crédito Rural: contextualizacdo e limitagdes

MIRANDA e GONCALVES NETO (2001) apud PINTO
(1980) apresentam trés momentos para caracterizar a tipologia
do crédito rural no Brasil. A primeira fase engloba o periodo en-
tre o descobrimento do Pais até a criacdo da Carteira de Crédito
Agricola e Industrial do Banco do Brasil (CREAI), em 1937. Essa
fase apresenta iniciativas privadas e assistematicas de financia-
mento as atividades agropecudrias voltadas a poucos produtos
destinados a exportagdo, sobretudo o café. A combinac¢do de am-
biente institucional pouco propicio a atividade crediticia e de es-
cassez de capital levou a limitada participagao dos bancos.

A segunda fase se estende de 1937 até a edi¢ao da Lei n° 4.829,
de 1965, que instituiu o modelo atual de crédito rural. Essa fase é
marcada pelo esfor¢o do governo central para aumentar o alcance
dos financiamentos, por meio do estabelecimento de regras para
aplicagao dos recursos e exigéncia de garantias.

Por fim, a terceira fase abrange o periodo que vai de 1965 aos
dias atuais.®® Nessa fase, da-se a institucionalizacio do crédito ru-

% Queda de 3,7% do PIB em média nos anos 2015 e 2016. Em 2017, o cresci-
mento do PIB foi de apenas 1,0%, conforme o IBGE.

% A divisdo apresentada por MIRANDA e GONCALVES NETO, 2001, se da
segundo proposta de PINTO, 1980. Sem olvidar de possiveis discussoes acer-
ca da existéncia de transformagdes de carater significativo no crédito rural da
década de 1980 para os dias atuais, a manutengdo de muitos dos elementos
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ral, com a estruturacdo do Sistema Nacional do Crédito Rural,
estatuido pela Lei ne 4.829, de 1965, vigente até os dias de hoje.
No entanto, mesmo estando sob a mesma legislacdo, a postura do
governo federal mudou sensivelmente.

Como mencionado no capitulo anterior, a politica de crédito
anual é divulgada quando da apresentagdo dos planos safra, agri-
cola e pecudrio, momento em que sao divulgados os programas
apoiados pelo Governo federal, as taxas de juros oficiais, os pre-
¢os minimos para a safra, entre outros.

Cabe destacar que, a partir de 1996, novas fontes foram in-
troduzidas (ou fomentadas) no crédito rural e, ainda, adotada a
aplicagdo de taxas de juros fixas no custeio e armazenagem.

Nesse contexto, o Governo federal adotou a estratégia de se
retirar da condigdo de fornecedor de financiamento e implantou
o mecanismo de equalizacio de taxas, criado pela Lei ne 8.427, de
27 de maio de 1992, no qual é coberto o diferencial de encargos
entre o custo de captagdo — mais despesas operacionais e admi-
nistrativas — e a taxa paga pelo mutuario final. Em decorréncia
dessa medida, de 1994 a 2000, os recursos do Tesouro Nacional
que representavam 27,11% dos recursos totais do crédito rural
passaram para 0,02% do total®.

Ocorre que o modelo atual de utilizagdo do mecanismo de ta-
xas, que foi util nos ultimos vinte e cinco anos, chegou a exaustao
para atender a demanda ja vigente. A cada safra, ha reclamagoes
do limite por cultura que cada produtor pode contratar e, de ou-
tra parte, o proprio erario publico sofre com o custo fiscal prima-
rio dos subsidios envolvidos.

Nesse sentido, o “Relatério de Avaliacdo de Politicas Publicas:
planejamento, execugio e controle do crédito rural no Brasil’, da
Comissao de Agricultura e Reforma Agraria do Senado Federal,
propds uma série de medidas para lidar com os problemas rela-
cionados a matéria: 1) consolidagdo e organizagao da legislagao
que rege a matéria; 2) maior controle das modalidades de garantia
atualmente existentes; 3) criacdo/aprimoramento de instrumen-
tos de mitigagdo de riscos, como o seguro rural; 4) construcao
de novas modalidades de garantia, como fundos compartilhados;
e 5) reducdo da burocracia para o tomador. Essas propostas se-

principais do arcabougo institucional que rege a matéria desde 1965 ¢ elemento
significativo de continuidade dessa politica publica.

% Para um detalhamento desse argumento, ver Tavora (2003).



riam fundamentais para maior eficiéncia do financiamento rural
(BRASIL, 2014).

Adicione-se a esses problemas o fato de que a participagao
de bancos privados e de cooperativas ainda é intermedidria na
concessao do crédito agricola no Brasil, se comparada com a dos
bancos publicos. A diversificagdo das fontes de financiamento da
agricultura para aprimoramento da oferta de crédito no Pais tam-
bém representa desafio a ser superado.

De acordo com o relatério supracitado, outras medidas ne-
cessarias seriam o aprimoramento do processo de prorrogagdo
automatica de operagdes de crédito rural, a premente necessida-
de de estruturagdo de um seguro rural eficiente, o redesenho do
modelo de renegociacdo de dividas rurais no Pais, uma vez que
o atual modelo de renegociagdo envolve: a) custo fiscal despro-
porcional; b) tendéncia de esgotamento das fontes de crédito; e c)
intensa necessidade de participacdo da esfera politica na questdo
e distor¢do de incentivos, na medida em que o modelo tende a
premiar o inadimplemento, como se demonstrou em experién-
cias recentes®.

Mas mesmo essas medidas ainda se mostrariam insuficien-
tes para fazer frente a realidade de restrigdo fiscal, ampliada pela
aprovac¢dao da Emenda Constitucional ne 95, de 2016, que alterou
o Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias (ADCT) para
instituir o denominado Novo Regime Fiscal (NRF). A partir des-
se momento, existem regras rigidas para elevacao de despesas ou
reducdo de receitas que devem ser estritamente observadas, me-
recendo destaque o art. 113 do ADCT, que prescreve:

Art. 113. A proposicdo legislativa que crie ou altere despesa
obrigatoria ou rendncia de receita deverd ser acompanhada da
estimativa do seu impacto orcamentario e financeiro.

Portanto, no contexto atual de redu¢io da taxa basica da eco-
nomia (taxa Selic) para o menor patamar da histéria®, 6,75% ao
ano, desde 7/2/2018, caberia ao Estado nio sé tentar reestruturar
o financiamento rural, mas também implementar uma politica de

¢ Ver Tavora (2014) para discussdo mais detalhada sobre renegociagdo de di-
vidas rurais no Brasil.

% Histérico das taxas de juros disponivel em https://www.bcb.gov.br/Pec/
Copom/Port/taxaSelic.asp. Acesso em: 8/3/2018.
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gestdo de riscos agropecuarios. De outro modo, o sistema produ-
tivo pode sofrer reveses em face da incapacidade estatal de alocar
recursos para o financiamento da producao e tera dificuldade de
ocupar o papel estratégico que se espera do Pais em escala mun-
dial, de fornecedor de alimentos e fibras.

5. Perspectivas para uma politica de gestao de risco rural
eficiente

Como registrado na Segdo 3, ¢ inegavel a importancia socio-
econdmica do agronegdcio para o Brasil. Mas, por outro lado, o
setor também ¢é conhecido por sua volatilidade, que é decorrente
de diferentes riscos, podendo resultar em perdas econdémicas vul-
tuosas. Na situagdo atual, inexiste um mercado de seguro abran-
gente e uma gestdo integrada de politicas publicas para lidar com
0s riscos agropecuarios.

Em 2014, o Banco Mundial, o Ministério da Agricultura,
Pecuéria e Abastecimento (MAPA) e a Empresa Brasileira de
Pesquisa Agropecuaria (EMBRAPA) adaptaram uma metodo-
logia de avaliagdo integrada de riscos desenvolvida pelo Banco,
para mapear as principais politicas e programas publicos e iden-
tificar os desafios e oportunidades para uma melhor gestao de ris-
cos agropecuarios®. De acordo com o documento resultante des-
se trabalho conjunto, hd diferenciagao entre riscos e incertezas.
Risco implica um conhecimento numérico sobre a probabilidade
e o impacto do evento, enquanto incerteza implica resultados que
ndo sao ainda conhecidos.

Outra consideragao importante seria a diferenciagdo entre
risco e fator limitante. Por exemplo, se um produtor nio tem
um bom acesso logistico aos mercados, isso é considerado um
fator limitante para o produtor. Porém, se existe infraestrutura
de transporte adequada e, inesperadamente, ocorre bloqueio da
estrada, produzindo perdas na logistica, isso é um risco.

E importante ainda a diferenciagdo entre risco e tendéncia.
Por exemplo, se numa zona geografica existe um aumento gradual
e previsivel da frequéncia e impacto das secas (devido @ mudanga

% ARIAS, Diego, ABEL, Pedro, MENDES, Paulo (orgs.). Revisdo Répida e
Integrada da Gestdo de Riscos Agropecudrios no Brasil - Caminhos para uma
visdo integrada. Banco Mundial/Embrapa/(MAPA, Agosto/2015, 80p.)



climatica ou a outros fatores), essa tendéncia ndo é considerada
risco. O risco de seca nessa zona seria somente o desvio em rela-
¢d0 a tendéncia prevalente.

Tendo em conta essas diferenciagdes conceituais, os riscos do
setor agropecuario podem, portanto, ser agrupados em riscos de
produgao, de mercado e do ambiente de negdcios.

Segundo a tipologia do Banco Mundial”, os riscos de pro-
dugio dizem respeito & produgdo e a sua gestdo propriamente
dita, podendo incluir eventos climaticos extremos e incéndios,
eventos inesperados relacionados as areas de sanidade animal e
vegetal, além de mudancas repentinas na gestdo da propriedade e
dos recursos naturais devido a mudangas regulatdrias ou na dis-
ponibilidade de assisténcia técnica, por exemplo.

Os riscos de mercado incluem, principalmente, variagdes sig-
nificativas nos precos de produtos e insumos, mudangas ndo pre-
vistas no acesso ao crédito e fatores que afetem a comercializa¢ao,
incluindo o comércio exterior.

Os riscos do ambiente de negocios incluem os eventos que
mudam o contexto do marco legal/regulatério de politicas e ins-
tituicdes do setor, ou a interpretacdo de normas e leis, incluindo
o0 acesso a infraestrutura e a logistica. As mudancas nos regula-
mentos, incluindo as regulagdes sanitarias, por exemplo, podem
ter um impacto significativo sobre a renda agricola.

Tendo em conta a demanda que o Brasil terd que suprir e a
escassez interna de recursos (como apresentado na se¢o 2), por
um lado, e considerando essa estrutura tedrica de gestao de riscos
agropecuarios, por outro, demonstra-se essencial repensar, sob
a perspectiva tedrica e operacional, o modelo de financiamento
rural no Pais, de modo a nio apenas aprimorar o mecanismo de
crédito rural, mas também buscar a implanta¢ao de um modelo
de gestao integrada de riscos agropecuarios.

Portanto, a reducdo dos riscos de crédito e de comercializa-
¢do requer a gestdo integrada de multiplos riscos, que, para muito
além de decisdes técnicas, requer uma decisao politica estratégi-
ca.

Todos os riscos agropecudrios estdo inter-relacionados. O ris-
co de crédito ¢ influenciado pela maioria dos outros riscos. Em
outras palavras, o crédito pode servir como ferramenta para pro-

7* Documento do Marco de Gestdo de Riscos Agropecudrios: https://www.
agriskmanagementforum.org/content/basic-concepts Acesso em: 21/11/2016.
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mover a gestao integrada de riscos, incentivando os produtores a
adotarem melhores praticas e tecnologias para reduzirem a pro-
babilidade de perdas.

Os riscos associados ao clima influenciam, também, os demais
riscos, pois nao se limitam a influenciar somente a produqéo, mas
também os riscos associados a sanidade animal e vegetal, pela
disseminagao de doengas e pragas, de logistica, requerendo ro-
tas alternativas de escoamento, e da gestao da propriedade e dos
recursos naturais. Mudangas no marco regulatdrio afetam todos
0s outros riscos, assim como politicas e programas que apoiem a
gestao.

O Banco Mundial apontou que a reduc¢io dos riscos climati-
cos e do marco regulatério tem maior efeito multiplicador sobre
os demais riscos agropecudrios e, por conseguinte, deve receber
atencdo especial.

Para fazer frente a esse cenario, é fundamental promover pla-
nejamento estratégico da gestao integrada de riscos agropecua-
rios no Brasil por meio de um plano estratégico de gestao de ris-
cos agropecudrios bem estruturado, que contemple a integragao
e a articulagdo de politicas e programas publicos, com inclusao
dos diferentes niveis de governo, entidades privadas, organiza-
¢des ndo governamentais e demais agentes participantes do setor
rural. Além disso, demonstra-se fundamental o estabelecimento
de estratégias de gestao de riscos agropecuarios, contemplando
acoes de mitigagdo, transferéncia e resposta.

Parte destas questoes ligadas a gestdo integrada de riscos
agropecuarios, foi particularmente tratada pela Comissdo de
Agricultura e Reforma Agréria do Senado Federal, em 2016, ao
publicar seu “Relatério de Avaliagao da Politica de Seguro Rural”
e concluir que “a unificagdo das politicas de gestao de risco rural
poderd prevenir as recorrentes, infindaveis e funestas renegocia-
¢oes de dividas rurais, que causam tanta dor ao produtor rural,
enorme impacto fiscal e ineficiéncia social para o conjunto da so-
ciedade brasileira” (BRASIL, 2016).

6. Reflexdes para um novo modelo de financiamento rural &
luz da Constituicao Federal e do cenario internacional

Inegavelmente a legislacdo para a regulagao da politica agrico-
la apresentou consisténcia temporal, coesdao normativa e sinergia



entre os atores a ponto de ser fundamental para fazer com que
o Brasil passasse de importador liquido de géneros de primeira
necessidade, na década de 1970, para um grande celeiro de pro-
dugdo de alimentos e importante exportador para o mundo’'.

No entanto, a situacdo fiscal, o cenario internacional e as mu-
dangas tecnologicas e cientificas demandam um novo modelo de
financiamento da agricultura, dado o esgotamento da capacidade
estatal de alocar recursos para a finalidade.

Ha cerca de 25 anos, o governo federal decidiu reduzir dras-
ticamente seu financiamento direto e passar a utilizar o meca-
nismo de equalizagdo de taxas, ndo s6 para alavancar o volume
financiado na agricultura, mas também para reduzir seus imen-
sos custos no financiamento, ja que, a época, alocava o recurso,
corria o risco da operagdo, com significativas perdas, arcava com
0s custos operacionais e tributarios e, ainda, suportava a perda
fiscal do diferencial de taxas de juros praticadas entre o custo de
captagdo e a taxa final de empréstimo.

Essa mudanga de postura foi implantada quando da moder-
nizagao da politica de crédito rural na década de 1990, momento
em que o governo federal implementou a desindexagdo dos juros
cobrados nos financiamentos rurais’?, estimulou os financiamen-
tos privados para reduzir a necessidade de participagdo do go-
verno no setor e promoveu ampla renegociagdo de divida rural”
(alongamento da divida agricola).

Agora, no cenario atual com baixa taxa de juros na economia
brasileira, a menor da historia, o Estado pode aproveitar essa ja-
nela de oportunidade para impulsionar uma ampla reformulagdo
do modelo de financiamento de modo a manter os nobres objeti-
vos propostos pela Constituicdo Federal de 1988.

Assim, uma primeira estratégia deveria ser o aperfeicoamento
do atual marco regulatério e aprimoramento do quadro institu-
cional, ja que parte significativa da legislacao é antiga, o que ense-
ja, por si s6, a necessidade de atualizagdo. A enorme dispersdo da

U Ver Tavora (2008) e Tavora (2013), que argumenta que a produgao de leis
e decisdes politicas agricolas no pais deram efetividade e eficiéncia a politica
agricola, com bons resultados para toda a sociedade.

72

Em fun¢io da indexagdo, chegou-se a praticar taxas de juros positivas no
crédito rural no pais.

7> A Securitiza¢do da divida rural (Lei n2 9.138, de 29 de novembro de 1995),
como ficou conhecido o processo, ao contrario do que foi propalado, ndo seria a
ultima renegociagdo de divida rural, que ocorre com extrema persisténcia até os
dias atuais. Ver Tavora (2014) para um aprofundamento do debate sobre o tema.
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legislacdo sobre o tema também dificulta a operagao do sistema
legal de crédito rural, principalmente nos casos de default.

Nesse contexto, faz-se premente a criagio de um Plano Agricola
e Pecuario Plurianual, com vigéncia minima por prazo adequado.
Tal medida poderia fomentar um melhor planejamento de curto,
médio e longo prazos pelo setor privado e dar diretrizes para um
melhor funcionamento do aparato burocrético do Estado.

Paralelamente, dever-se-ia buscar a implantacdo de uma
Politica de gestao integrada de riscos agropecuarios que fizesse
parte do Plano citado e contemplasse:

i) geragdo e transferéncia de tecnologias para a gestdo de
riscos;

ii) transferéncia de riscos agropecuarios;

iii) planejamento integrado da logistica agropecuaria e de
investimentos em infraestrutura rural;

iv) integracdo de ferramentas de gestdo de risco climatico
na gestao dos recursos naturais; e

vi integra¢do de riscos do setor as iniciativas de promo-
¢d0 e monitoramento do comércio exterior.

Em decorréncia, entende-se que a unificagdo das politicas de
gestao de risco rural, com a utilizagdo ponderada do instrumento
do seguro rural, podera prevenir as recorrentes renegociagdes de
dividas rurais.

Outrossim, do ponto de vista operacional, ha necessidade de
reestrutura¢ao do crédito rural oficial existente, que poderia
ser direcionado para situagdes especiais e auxiliar em casos espe-
cificos de falha de mercado.

Nesse sentido, poder-se-ia pensar em diversificacdo das fon-
tes de financiamento da agricultura, que poderia contribuir para
aprimorar a oferta de crédito no Pais; consolidagdo e organizagao
da legislagao que rege a matéria; maior controle das modalidades
de garantia de fomento, de forma a estruturar um ambiente ins-
titucional favoravel ao desenvolvimento do crédito rural; plane-
jamento integrado ao de outras politicas publicas desenvolvidas



pelo Estado, cuja execugdo pode gerar efeitos positivos de siner-
gia em relagdo ao crédito rural.

Por fim, mas nio menos relevante, faz-se fundamental maior
insercdo de bancos privados e de cooperativas no crédito rural,
ndo s porque essa participagdo na concessao do crédito agricola
no Brasil é timida e concentrada, se comparada com a dos bancos
publicos, mas também porque a demanda futura para expansao
do financiamento agricola deverd ser implementada por meca-
nismos eficientes de mercado.

O desafio, portanto, que se coloca é de fato a criagao de uma
nova politica de financiamento rural que garanta o suporte pre-
visto na Constituicao Federal para continuidade da producao
sustentavel com bases economicamente solidas.
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icadode 1988 e a

A Constitu

Introducao

O advento dos trinta anos da pro-
mulgacdo da Constituigio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 é uma opor-
tunidade impar para uma reflexdo acerca
dos efeitos de suas disposi¢oes na realida-
de socioecondmica do Pais, o que é tanto
mais dificil quanto mais apaixonado o de-
bate do qual resultaram seus textos, como
foi o caso da politica fundiaria e da refor-
ma agraria.

Dados oficiais contabilizam 1,34 mi-
lhdo de familias assentadas desde o inicio
da implantagdo da politica de Reforma
Agraria no Brasil, sendo que 973 mil vi-
vem atualmente em assentamentos e areas
reformadas em mais de 9,3 mil assenta-
mentos criados, que totalizam uma drea
de 88,4 milhoes de hectares.

O tema foi, no passado, objeto de mar-
cantes divergéncias entre correntes politi-
cas radicalmente opostas, estando, inclusi-
ve, no cerne das polémicas que levaram a
deposi¢ao do Presidente Jodo Goulart, em
19647*. Nao obstante, o debate sobre a ne-

74 Para mais informacoes sobre as discussdes rela-

tivas a reforma agraria nos dias anteriores ao golpe



cessidade de uma ampla reforma agraria no Brasil perdeu for¢a
nos ultimos anos.

Apesar das dificuldades inerentes em se tratar de um assunto
que suscita exacerbada polarizagdo dos pontos de vista antagoni-
cos”, investe-se de relevancia, contudo, a discussao acerca do es-
tado atual da reforma agraria no Brasil, especialmente, em razao
da situagao de impasse na qual o Programa Nacional de Reforma
Agraria (PNRA’®) se encontra atualmente, com redugdo drastica
do niimero de assentamentos implantados nos anos recentes” e
crescente restricdo orcamentdria, frente ao crescimento de despe-
sas obrigatorias e de gastos administrativos.

E importante, portanto, compreender a evolugdo dos contex-
tos historicos e legais que resultaram no atual marco constitucio-
nal e legal da reforma agréria, e a necessidade da sua atualizagao,
frente aos resultados obtidos nas ultimas décadas e as mudangas

de 1964, ver: GONCALVES JR., Valter. Matéria jornalistica de 25/3/2014: 1964:
pouco antes do golpe, reforma agraria esteve no centro dos debates no Senado.
Senado Federal, Agéncia Senado. Disponivel em: https://wwwl2.senado.leg.
br/noticias/materias/2014/03/24/1964-pouco-antes-do-golpe-reforma-agra-
ria-esteve-no-centro-dos-debates-no-senado. Acesso em 4/4/2018.

7 Conforme relata o Senador Paulo Paim: “Recordo que um dos debates
mais contundentes foi o da reforma agraria. O tema era tabu nas discussoes da
Constituinte. Por vérias vezes antes da votacdo tivemos a oportunidade de nos
manifestar e sentir a forte reagdo a matéria”. (PAIM, 2008, p. 139)

76 No presente trabalho, a sigla PNRA sera utilizada para designar o Programa
Nacional de Reforma Agrdria, de forma genérica, como sinénimo da politica
publica de reforma agraria. Ja as siglas 12 PNRA e IT PNRA designam especifi-
camente os Planos Nacionais de Reforma Agraria.

77 Conforme dados do Sistema de Informagdes de Projetos de Reforma Agraria
(Sipra), a quantidade de assentamentos formalmente implantados — emissao de
portaria — nos anos de 2016 e 2017 foi a menor desde 1985. Além disso, se-
gundo MADEIRO (2018), nao houve efetivamente novos assentados em 2017,
em razao de medida cautelar do Tribunal de Contas da Unido (TCU), de abril
de 2016, que obrigou o Instituto Nacional de Colonizagao e Reforma Agraria
(Incra) a suspender o processo de escolha e de assentamento de novos benefi-
cidrios, devido a irregularidades identificadas no Programa, e em razao da falta
de regulamenta¢do da Lei n® 13.465, de 11 de julho de 2017, que alterou os
pardmetros para sele¢ao de novos beneficidrios.
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ocorridas na sociedade brasileira, particularmente no meio rural
e na agropecudria.

Tendo esse contexto em vista, o presente trabalho busca trazer
ao debate uma critica a politica fundidria e de reforma agraria da
Constituicao de 1988, questionando os fundamentos das disposi-
¢Oes constitucionais ora vigentes e sua adequacao frente as trans-
formagoes ocorridas no meio rural nos ultimos tempos, além de
elencar possiveis solugdes para politicas de promogio de acesso
a terra no Brasil.

1. Antecedentes historicos e contexto politico da reforma
agraria na Constituicao de 1988

O problema da ma distribui¢ao fundidria no Brasil remon-
ta ao periodo colonial”® e marcou profundamente a trajetéria
de desenvolvimento do Pais, inclusive no periodo republicano,
que presenciou conflitos histéricos com origens agrarias, como a
Guerra de Canudos (1896 a 1897), na Bahia; do Contestado (1912
a 1916), no Parand e Santa Catarina; e a Intentona Comunista
(1935), que também tinha a reforma agraria como uma de suas
bandeiras.

Apéds a Segunda Guerra Mundial, movimentos como o das
ligas camponesas formadas pelo Partido Comunista Brasileiro
(PCB) procuravam um modo de produgido que contemplasse
a redugdo das desigualdades e a reforma agraria. O art. 147 da
Constitui¢ao Federal de 1946 ja condicionava o uso da proprie-
dade ao bem-estar social e estabelecia que a lei poderia promover
a justa distribui¢ao da propriedade, com igual oportunidade para
todos, mediante desapropriacao por necessidade ou utilidade pu-
blica, ou por interesse social, por meio de prévia e justa indeni-
zagdo em dinheiro. J4 o art. 156 dispunha que a lei facilitaria “a
fixacdo do homem no campo, estabelecendo planos de coloniza-
¢do e de aproveitamento das terras publicas’, e que para esse fim,
seriam “preferidos os nacionais e, dentre eles, os habitantes das
zonas empobrecidas e os desempregados” (BRASIL, 1946). Tais
dispositivos constitucionais, entretanto, nunca foram efetivados.

78 Conforme MAGALHAES (1988), varios projetos de reforma agraria foram
escritos durante os anos de 1770 a 1817, o que ja demonstraria a existéncia de
uma insatisfacdo generalizada com a realidade colonial (p. 308).



Com o banimento do PCB, em 1948, as ligas camponesas
existentes se desestruturaram e ressurgiram somente a partir de
1955, inicialmente no Nordeste. O Decreto-Lei n2 7.038, de 10 de
novembro de 1944, dispoe sobre a sindicaliza¢ao rural, mas s6 a
partir de 1962 é que os sindicatos comegariam a ser efetivamente
reconhecidos, como proposta alternativa, e mais institucionaliza-
da, as ligas camponesas. Assim, os sindicatos, substancialmente
mais poderosos, diversificaram a plataforma das ligas, acentuan-
do a necessidade de fazer aplicar a Lei n® 4.214, de 2 de marco
de 1963, que dispunha sobre o Estatuto do Trabalhador Rural
(SANTOS, 2016, CAMARGO, s/d).

Nesse contexto, a Lei Delegada ne 11, de 11 de outubro de
1962, dispunha que o Servigo Social Rural, o Instituto Nacional
de Imigragdo e Colonizagao, o Conselho Nacional da Reforma
Agraria e o Estabelecimento Rural do Tapajds passavam a consti-
tuir a Superintendéncia de Politica Agraria (Supra), subordinada
ao Ministério da Agricultura, a qual competia “colaborar na for-
mulagao da politica agraria do Pais, planejar, promover, executar
e fazer executar, nos termos da legislacdo vigente e da que vier a
ser expedida, a reforma agraria e, em carater supletivo, as medi-
das complementares de assisténcia técnica, financeira, educacio-
nal e sanitaria” (BRASIL, 1962).

Somente na década de 1960, contudo, a reforma agraria passa
a ser institucionalizada no Pais. Trazida ao centro da politica na-
cional por meio das Reformas de Base propostas pelo Presidente
Jodo Goulart, a reforma agraria foi inicialmente normatizada”™
com a promulgac¢ao da Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964,
que dispoe sobre o Estatuto da Terra, primeiro diploma legal a
delinear os requisitos para o cumprimento da fungdo social da
terra e que até hoje é peca fundamental do ordenamento fundi-
ario brasileiro e da reforma agraria®. A referida Lei criou, ain-
da, o Instituto Brasileiro de Reforma Agraria (Ibra) e o Instituto

7 Importante, nesse ponto, que se faga distingaio do Programa de Reforma

Agréria dos programas de colonizagao, pois esses ultimos ndo previam, como
regra, a desapropriacdo do imdvel rural para a redistribuicio, tendo foco na
ocupacio e aproveitamento de dreas até entdo inexploradas.

8 Anteriormente ao Estatuto da Terra, a promogdo da ocupagao e do aprovei-
tamento de terras ociosas tinha como foco os programas de colonizagao, cuja
principal diferenga em relagdo a reforma agraria é o fato de que a colonizagao
tem por escopo a ocupagdo de terras até entdo inexploradas, enquanto a reforma
agraria visa a redistribui¢ao de terras que ndo cumprem sua fungéo social.
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Nacional de Desenvolvimento Agrario (Inda), em substitui¢ao a
Supra.

O Estatuto da Terra propds-se a regular os direitos e obri-
gagdes concernentes aos bens imdveis rurais, para os fins de
execuc¢do da reforma agraria e promogao da Politica Agricola.
Determinava ao Ibra e suas delegacias a elabora¢ao de Planos
Nacional e Regionais de Reforma Agraria e desenvolvimento de
projetos de colonizagao oficial. Previa a gradual extingdo do mi-
nifundio e do latifandio, mas isentava de desapropriagido os imo-
veis classificados como empresa rural (BRASIL, 1964).

Concomitantemente com a promulgac¢do do Estatuto da Terra,
o tema Reforma Agraria passou a ter previsao constitucional com
a Emenda Constitucional (EC) ne 10, de 9 de novembro de 1964,
que, entre outros dispositivos, incluiu os §§ 12ao 62 no art. 147 da
Constituicdo de 1946, para tratar da desapropriagido de imoveis
rurais para fins de reforma agraria®.

A referida ECn2 10, de 1964, embora tenha feito constar apenas
uma mengao expressa ao termo reforma agraria na Constituigao,
trouxe ao texto constitucional parte relevante das disposigdes re-
lativas a desapropriagdo para fins de reforma agraria ainda conti-
das na Constitui¢do de 1988, contando com muitas semelhancas,
quais sejam: a) processo de desapropriagao diferenciado para a
propriedade territorial rural; b) indenizagao em titulos da divida
publica; c) clausula de corre¢do monetdria®}; ¢) prazo maximo de
20 anos; d) competéncia exclusiva da Uniao; entre outras.

8 Note-se, que o termo “desapropria¢ao para fins de reforma agraria” nao

constava do § 1¢ do art. 147, que trazia a previsdo da possibilidade de desa-
propriacao da propriedade territorial rural mediante titulos especiais da divida
publica, mas apenas do § 5¢ — dispositivo mantido na Constituigdo de 1967,
mas revogado pela Emenda Constitucional ne 1, de 1969 -, que atribufa com-
peténcia: ao Poder Executivo para aprovagédo, por meio de decreto, dos planos
que envolviam desapropriagao para fins de reforma agraria; e a 6rgaos colegia-
dos, constituidos por brasileiros, de notével saber e idoneidade, nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal para
a execucao desses planos. Foi alterada, também, a reda¢ao do § 16 do art. 141 da
Constituigdo Federal para prever exce¢do a necessidade de prévia indenizagao
em dinheiro, para a desapropriagdo de imdveis rurais na forma do novo dispo-
sitivo incluido. A referida emenda também alterou a redacio dos §$ 12 ao 32 do
art. 156, com o intuito de facilitar a regularizacao da posse de imdveis rurais em
terras publicas e em caso de usucapido.

8 Que se equipara a cldusula de preservagdo do valor real prevista na

Constituicdo de 1988.



Essas disposi¢oes foram essencialmente mantidas na
Constituicao de 1967%, transpostas para o art. 157, que tratava da
ordem econdmica e social. A partir da Emenda ne 1, de 1969, pas-
sou a constituir um artigo auténomo (art. 161), dentro do Titulo
111, sobre a ordem econdmica e social.

Trés anos depois da constituicao outorgada pelo regime mi-
litar, o Ibra e o Inda foram unificados no Instituto Nacional de
Colonizagdo e Reforma Agraria (Incra), criado pelo Decreto-
Lei ne 1.110, de 9 de julho de 1970 (BRASIL, 1970). Todavia, na
pratica, a execugdo dos planos de reforma agraria seguia timida
durante o governo militar. Entre 1965 e 1985 foram criados ape-
nas 64 projetos de assentamento, beneficiando cerca de 104 mil
familias, sendo, desses, 28 projetos em areas obtidas por meio de
desapropria¢ao®, destinados a 43 mil familias.

Nesse periodo, o tratamento da questdo agraria privilegiou
os processos de colonizagdo rural, como estratégia de ocupagao
do territdério nacional, sobretudo na Amazonia, ao longo das ro-
dovias Transamazdnica e Perimetral Norte, pelos sem-terra do
Centro-Sul e do Nordeste.

Com a redemocratizacio do Pais, movimentos sociais pela
reforma agraria no final da década de 1970 e inicio da década
de 1980 deram origem ao Movimento dos Trabalhadores Rurais
Sem Terra (MST), fundado em 1984, em Cascavel-PR. Partidos
de esquerda comegaram a se organizar e o debate na sociedade
pela reforma agraria recuperou seu folego.

Assim, na Nova Republica, durante o IV Congresso Nacional
dos Trabalhadores Rurais, promovido pela Confederagio
Nacional dos Trabalhadores Rurais Agricultores e Agricultoras
Familiares (CONTAG), em maio de 1985, o Governo Federal
anunciou a inten¢ao de promover um plano de reforma agra-
ria. Meses depois editou o Decreto ne 91.766, de 10 de outubro

8 Em 1967, hd acréscimo de mais uma referéncia expressa ao termo “reforma
agraria” na Constituigdo. O pardgrafo unico do art. 164, passa a estabelecer ex-
cecdo quanto a necessidade de prévia aprovagao do Senado Federal para aliena-
¢d0 ou concessao de terras publicas com drea superior a trés mil hectares, quan-
do destinadas a execugdo de planos de reforma agraria. Antes disso, a referida
excecdo tinha efeitos para planos de colonizagao.

8Os dados relativos a criagdo ou implantagdo de projetos de assentamento

constantes do presente trabalho foram obtidos a partir de relatorio do Sipra e
ndo contabilizam assentamentos incorporados ao PNRA a partir de reconheci-
mento de assentamentos preexistentes (projetos estaduais, municipais, comu-
nidades tradicionais, entre outros) ou com processo de obten¢do pendente de
conclusio.
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de 1985, que aprovou o 12 PNRA, sob encargo do Ministério da
Reforma e do Desenvolvimento Agrario (MIRAD), para o pe-
riodo 1985/1989, para assentar 1,4 milhao de familias benefici-
arias®. Segundo o diagnoéstico do préprio Governo, os iméveis
classificados como latifundios, segundo os critérios do Estatuto
da Terra, mantinham cerca de 170 milhdes de hectares (de um to-
tal de 500 milhoes de hectares de terras agricultaveis disponiveis
no Pais) com “drea aproveitavel ndo explorada’, de acordo com os
proprios declarantes (BRASIL, 1985).

A crise fiscal dos anos 80, o fracasso dos planos econdmicos
e a incapacidade do Governo Federal em financiar as agdes para
cumprimento das metas do PNRA, somaram-se as dificuldades
no processo de desapropriagdo das terras. Em resposta a lentidao
do Governo na implementac¢do do Plano, o MST adotava como
estratégia a ocupagao de propriedades rurais e acampamentos. No
fim de 1986, ja havia mais de 90 acampamentos no Pais, a maior
parte deles concentrada no Centro-Sul. Entretanto, fundada em
1985, a Unido Democratica Ruralista (UDR) exerceu forte reacao
contraria a Reforma e atuou fortemente na sua representacdo no
Congresso Nacional, constituindo boa parte da bancada ruralis-
ta. Em meados de 87, a UDR ja dispunha de sedes em 15 estados
da federagdo, um total de 40 regionais e mais de 40 mil associa-
dos, contando com vultosos recursos (BRUNO, 1996, BRUNO,
s/d, MEDEIROS, s/d). Tais fatos reduziram o 12 Plano Nacional
de Reforma Agraria a uma mera promessa, pois apenas 86,5 mil
familias de agricultores sem-terra haviam sido assentadas.

Assim, as dificuldades do Governo em implantar o 12 PNRA
conforme planejado e das manifestagdes politicas contra e a seu
favor marcaram a discussdo sobre o tema na segunda metade da
década de 1980, na sociedade e na Assembleia Constituinte (eleita

8 As familias de trabalhadores rurais sem-terra faziam parte de um contingen-
te ainda maior de agricultores que ndo foram beneficidrias das politicas agri-
colas (crédito rural subsidiado, pesquisa agropecudria, assisténcia técnica e ex-
tensao rural, e comercializagdo agricola) que, na década anterior, promoveram
a modernizagdo da agricultura desenvolvida sobretudo por médios e grandes
produtores localizados no Centro-Sul do Pais. Segundo o documento do PNRA,
o Censo Demogréfico de 1980, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), apontava a existéncia de quase 7,2 milhoes de familias, cujo chefe tinha
atividade principal na agropecudria e revelava, também, uma populagdo econo-
micamente ativa no meio rural brasileiro de 12,6 milhdes de pessoas. Por sua
vez, o Censo Agropecudrio registrava, no mesmo ano, apenas 3,2 milhoes de
estabelecimentos de proprietarios individuais e os dados do Incra apontavam
mais de 2 milhoes de minifundios existentes no Pais.



no final de 1986), o que levou a uma maior constitucionalizagao
do tratamento da questdo agraria na atual Constitui¢ao Federal
(CF) de 1988, comparativamente as constituicdes anteriores.

Foi nesse contexto que a CF, em seu art. 184, dispds que com-
pete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de refor-
ma agraria, o imovel rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo
social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida
agraria, com cldusula de preservagao do valor real, resgataveis no
prazo de até 20 anos, a partir do segundo ano de sua emissao.
O volume total de titulos da divida agréria, assim como o mon-
tante de recursos para atender ao programa de reforma agraria,
devem ser previstos no or¢amento anual da Unido. O dispositivo
tem apenas algumas alteragdes sutis em relagdo ao vigente na or-
dem constitucional anterior, como: a substitui¢dao da expressdao “A
Unido podera promover..” por “Compete a Unido...”’; e inclusao
da alusdo ao descumprimento da fun¢io social do imével rural
enquanto requisito para sua desapropria¢do; entre outras.

Ja o art. 185 torna insuscetiveis de desapropriacdo para fins de
reforma agraria: I - a pequena e média propriedade rural, assim
definida em lei, desde que seu proprietario nao possua outra; e
I - a propriedade produtiva. O art. 186, por seu turno, trouxe do
Estatuto da Terra para o nivel constitucional, os quatro requisitos
para o cumprimento da fun¢ao social pela propriedade, com al-
gumas diferencas de redagdo, mas ndo no mérito: aproveitamento
racional e adequado; utilizagdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservagio do meio ambiente; observancia das
disposi¢oes que regulam as relacdes de trabalho; e exploragdo
que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.
Ademais, o art. 187 determina que a politica agricola sera pla-
nejada e executada na forma da lei, com a participagdo efetiva
dos agentes do setor de produgdo e demais agentes envolvidos na
comercializacdo, no armazenamento e nos transportes, impondo,
em seu § 2°, a compatibilizagdo das agdes de politica agricola e de
reforma agraria, estratégia fundamental para a consolidacdo dos
assentamentos rurais.

O art. 189, por sua vez, impde que os beneficiarios da distri-
buigdo de iméveis rurais pela reforma agraria receberao titulos de
dominio ou de concessao de uso, inegociaveis pelo prazo de dez
anos, podendo ser conferidos a0 homem ou a mulher, ou a am-
bos, independentemente do estado civil, nos termos e condigoes
previstos em lei.
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No entanto, como sera visto adiante, as disposi¢des consti-
tucionais relativas a reforma agraria nao foram suficientes para
a concretizagdo dessa politica com a amplitude planejada pelo
Governo e desejada pelos movimentos sociais.

2. Evolucdo do PNRA na vigéncia da Constituicdo de 1988

Da drea total de 88 milhdes de hectares destinada a implanta-
¢do de projetos de assentamento da reforma agraria, mais de 75
milhdes de hectares referem-se a assentamentos criados ou re-
conhecidos na vigéncia da Constituicdo de 1988. Nao obstante,
a extensdo das terras obtidas no dmbito do PNRA, na vigéncia
da atual Constitui¢ao, gira em torno de 40 milhdes de hectares,
pois cerca de 35 milhdes de hectares das areas de assentamento
referem-se a projetos reconhecidos pelo Incra (quase a totalida-
de dessa drea na vigéncia da Constitui¢cdo de 1988), ou seja, cujo
processo de obteng¢do ndo foi de responsabilidade da autarquia
agraria federal®.

Muito embora os numeros sejam significativos, a evolu¢ao
da politica de reforma agraria ndo apresenta uma trajetdria line-
ar. Apesar de ter sido elevada ao status de norma constitucional
pela Constituigdo de 1988, o ritmo de execu¢ao das agdes vol-
tadas a reforma agraria sofreu uma desaceleragao na década de
1990. O Governo prometeu assentar 500 mil familias entre 1990
e 1995, mas nesse periodo apenas 55 mil familias receberam os
documentos de posse de terras, conforme dados do Sistema de
Informagdes de Projetos de Reforma Agréria (Sipra) do Incra
(ver Tabela 1). A dificuldade principal consistia na necessidade
de regulamentacao dos dispositivos constitucionais relativos a re-
forma agréria, o que veio com a promulgac¢do da Lei ne 8.629, de
25 de fevereiro de 1993, conhecida como Lei Agraria.

Ainda assim, o ritmo de implantagdo de novos assentamentos
somente foi acelerado a partir da segunda metade do decénio,
com a intensificacdo das tensdes em Pontal do Paranapanema,
e com a ocorréncia dos massacres de Corumbiara, em agosto de
1995 e de Eldorado do Carajas, em abril de 1996.

8 Nessa categoria enquadram-se projetos de assentamento estaduais, munici-
pais, reservas extrativistas, territorio remanescente Quilombola, entre outros.
Para mais detalhes: http://www.incra.gov.br/assentamentoscriacao. Acesso em
14/3/2018.




Tabela 01 — Assentamentos Implantados a partir de 1980 *

Projetosde Familias Projetos de Familias

ST Assentamento £z () Assentadas £t Asgentamenio ST Assentadas
1950 2 239.378 1700 1999 531 1.909.238 48.450
1981 15 457 638 0463 2000 340 1635844 32481
1952 10 1.260.202 17457 2001 380 1.070.291 28815
1983 4 254837 3972 2002 258 f30.316 19562
1954 i 54,267 1.167 2003 196 481.377 12135
1085 3 28730 Jaa 2004 362 1550312 38815
1086 75 533431 12883 2005 622 5560160 73658
1087 214 1454 361 33.187 2006 394 34092.465 52.930
10388 111 1692517 17641 2007 335 1.866.648 6178
1080 a3 655 699 12.140 2008 208 516.010 15150
1990 20 154537 3379 2009 190 445,309 12413
1991 76 357.346 14,989 2010 166 518.537 10.151
1992 132 1323254 ala 2011 75 305.750 3.966
1993 37 165.10% 3878 2012 105 195267 6758
1004 29 400,721 10,202 2013 143 ME7N 6742
1005 336 2608763 6,165 2014 109 154.730 7
1096 427 4306325 S6.600 2015 69 115.002 4.244
1097 a0z 30TTRSL 31.209 2016 a 26.799 ekt
1098 693 24.906.240 75247 2017 26 42.902 1.649

Fonte: Relatorio do Sistema de Informagoes de Projetos de Reforma Agréria
(SIPRA)

*Excluidos o processo de assentamento de correntes de reconhecimento ou
com o processo de obtenc¢do nio concluido

Como resposta a comogdo publica causada pelos massacres
no campo, o Governo Federal criou o Ministério Extraordindrio
de Politica Fundidria (MEPF), em abril de 1996. Entre 1995 e
1998, foram assentadas 269,3 mil familias pelo Governo.

Entre 1999 e 2000, o MEPF teve algumas alteragdes no dese-
nho de sua estrutura institucional, passando a ser denominado
Ministério da Politica Fundiaria e do Desenvolvimento Agrario
pela Medida Provisdria n 1.911-12, de 25 de novembro de 1999,
e Ministério do Desenvolvimento Agrario (MDA), pela Medida
Provisdria n° 1.999-14, de 13 de janeiro de 2000, denominagao
que permaneceria até sua extincdo em 2016, quando suas com-
peténcias passaram a ser exercidas pela Secretaria Especial de
Agricultura Familiar e do Desenvolvimento Agrario (SEAD), or-
gao da estrutura da Casa Civil da Presidéncia da Republica, por
for¢a do Decreto ne 8.780, de 27 de maio de 2016. Algumas des-
sas mudangas nao refletiram positivamente na reforma agraria e,
no periodo de 1999 a 2002, por exemplo, o Governo diminuiu o
impeto reformista, tendo sido assentadas somente 129,6 mil fa-
milias, menos da metade do mandato anterior.
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Nos anos 1990 e 2000, o MST e a Contag voltam seus dis-
cursos contra o agronegocio crescente, e ndo mais contra os lati-
fundiarios, resultado da protegdo constitucional da propriedade
produtiva e da proibi¢ao da desapropriacdo de propriedades in-
vadidas®’.

A preocupagao com a viabilidade socioeconémica dos assen-
tamentos comega a preocupar os movimentos sociais, que pas-
sam a reivindicar politicas publicas especificas, como foi o caso
do Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar
(PRONAF), instituido pelo Decreto ne 1.946, de 28 de junho de
1996, que, apesar de nao fazer referéncia a reforma agraria, era
aplicavel também aos assentados.

O Governo voltou a planejar a reforma agraria e langou o II
Plano Nacional de Reforma Agréria, apresentado em novembro
de 2003 durante a Conferéncia da Terra, em Brasilia. Conforme
o documento do II PNRA, até o final de 2006 seriam assenta-
das 400 mil novas familias; 150 mil familias teriam acesso a terra
por meio do crédito fundiario e outras 500 mil adquiririam es-
tabilidade na terra com a regularizagdo fundiaria de suas posses.
Com essas medidas o Governo pretendia, entre outras metas nao
quantificadas, criar dois milhdes de novos postos permanentes
de trabalho no setor reformado, implementar cadastramento ge-
orreferenciado do territério nacional e regularizar 2,2 milhoes
de imdveis rurais em quatro anos e 4,8 milhdes em oito anos
(BRASIL, 2003). O Governo calculava que havia quase 840 mil
pessoas cadastradas para serem beneficiarias do Plano e 200 mil
familias acampadas a espera de assentamento.

E primordial destacar o diagnéstico do I PNRA, de que nas
politicas fundidrias adotadas até entdao havia o predominio de
assentamentos isolados, sem que fossem criadas as condigdes
apropriadas para a producéo e a comercializagdo, o que explicaria
a sua pouca efetividade e a gera¢do de um passivo ambiental,

8 Prote¢do materializada pela adogdo da Medida Proviséria ne 2.183-56, de
24 de agosto de 2001, que, entre outras medidas, acrescenta os §$ 62 e 7¢ ao art.
2@ da Lei n® 8.629, de 1993, para vedar a vistoria, avaliagdo e desapropria¢do do
imovel rural de dominio piblico ou particular objeto de esbulho possessorio
ou invasdo motivada por conflito agrario ou fundidrio de cardter coletivo, ex-
cluindo do PNRA, aquele que, ja sendo beneficiario ou somente mero candidato
inscrito ao beneficio, for identificado como participante direto ou indireto em
conflito fundidrio que se caracterize por invasdo ou esbulho de imével rural de
dominio publico ou privado em fase de processo administrativo de vistoria ou
avaliacdo para fins de reforma agraria, ou que seja objeto de processo judicial de
desapropriagdo em vias de imissao de posse ao ente expropriante.



produtivo e social. Além do investimento em infraestrutura
social e produtiva dos assentamentos, o II PNRA preconizava o
planejamento das dreas reformadas articulado com o das agoes
dirigidas a agricultura familiar e as comunidades tradicionais,
a inser¢ao nesse contexto das associagdes e cooperativas dos
assentados e a intensificagdo da pluriatividade, como recurso para
o aumento da renda das familias. A recuperag¢io e consolidagdo
dos assentamentos criados ao longo dos ultimos anos eram
prioridades no II PNRA, mas ndo foram estabelecidas metas
numéricas nesse aspecto tao fundamental.

O II PNRA projetou assentar 115 mil familias em 2004 e mais
115 mil em 2005. No entanto, em 2004, conforme os dados do
Sipra, apenas 36,8 mil familias foram assentadas. No ano seguin-
te, pouco mais da meta do II PNRA foi atingida, com 73.658 fa-
milias assentadas. A partir de 2006 a meta do II PNRA era ainda
mais ambiciosa, de 140 mil familias a serem assentadas. No en-
tanto, o desempenho foi ainda inferior, com 52,9 mil familias. Em
2007, o IT PNRA projetava 150 mil familias assentadas, mas nao
beneficiou mais que 26,2 mil familias.

Depois do IT PNRA, o Governo Federal nao apresentou ne-
nhuma proposta de novo Plano para os anos seguintes. Os dados
do Sipra mostram que numeros de assentamentos continuaram
caindo significativamente nos anos seguintes, atingindo o valor
minimo em 2016, quando foram assentadas menos de mil fami-
lias.

De 2008 a 2018, as mudanqas no campo (emigraqéo, mecani-
zagdo, envelhecimento da populagio rural) e o desenvolvimento
do Pronaf, somados a incapacidade do Incra e dos governos em
promover a emancipagdo produtiva dos assentamentos, reduzi-
ram a pressao por mais terras. A crise econdmica e fiscal de 2015
a 2017 esgotou a capacidade do Governo de financiar uma re-
forma agraria ampla e eficaz. A busca por atendimento das pres-
sdes por novos assentamentos se traduz em selecdo descuidada de
beneficidrios, muitos dos quais se revelariam irregulares, conforme
auditoria do Tribunal de Contas da Unido (TCU), cujos resultados
constam do Acdrdao ne 775, de 2016 - TCU - Plenario, que determi-
na a suspenséio dos processos de selecdo de novos beneficiarios e de
assentamento de beneficidrios ja selecionados no ambito do PNRA.

Importante registrar que, ainda que a decisdo do TCU tenha repre-
sentado uma dificuldade adicional para a reforma agraria, a tendéncia
de queda no niimero de assentamentos ja estava consolidada a data de
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prolagao do referido Acérdao, uma vez que, em 2015, anteriormente a
suspensao determinada pelo TCU, a quantidade de familias assenta-
das ja representava menos de 6% em relagao ao ano de 2005.

Também contribui para explicar a diminui¢do da quantidade
de familias assentadas a atual situacdo fiscal do Pais. Dados orca-
mentarios recentes apontam para uma reducdo significativa do
or¢amento da autarquia agraria, em termos nominais®, a partir
de 2016, conforme apontado na Tabela 2.

Tabela 02 — Evolugéo das Despesas Orgcamentarias nos Principais
Programas Executados pelo Incra

Evolugdo das

Ano Valor Liquidado
Despesas

2012 2.599 172 222,66 -
2013 2. 834 892 534 45 8075
2014 2.938.630.450.61 3,665%
2015 3044 466747 22 3,60%
2016 24227689 980,58 -20.42%4
2017 2462 984 96366 1,66%

Fonte: Sitio eletrénico do Ministério da Transparéncia e Controladoria
Geral da Unido. Disponivel em: http: //www3.transparencia.gov.br/jsp/exe-
cucaoPorProgGoverno.jsf?consulta2=1&CodigoOrgao=22201.Consulta em
4/4/2018.

Cumpre anotar, ainda, que o Novo Regime Fiscal instituido
pela Emenda Constitucional ne 95, de 15 de dezembro de 2016,
conhecida como Emenda Constitucional do Teto de Gastos
Publicos, limita consideravelmente a possibilidade de retomada
da capacidade de investimento do Incra, ainda que se vislumbre
uma futura recupera¢ao da capacidade arrecadatoria da fazenda
publica para os proximos anos.

A capacidade de investimento do Incra em sua atividade-fim
tende, inclusive, a piorar no futuro, se considerado que despesas
como as destinadas ao custeio de pessoal ativo e de inativos e pen-
sionistas podem crescer em valores reais, independentemente de

%  Em termos reais, considerando a inflacio do Indice Nacional de Pregos ao
Consumidor Amplo (IPCA), o or¢amento executado pelo Incra nos programas
selecionados ja apresenta redugéo a partir de 2014.



qualquer incremento da atividade do érgéao. A Tabela 3 indica que,
enquanto as despesas obrigatdrias ou na atividade-meio do Incra
- que envolvem, por exemplo, despesas relativas a pagamento de
aluguéis, material de consumo, manutencao predial, pagamento de
diarias, folha de pessoal ativo®, pessoal inativo e pensionistas, entre
outras — cresceram 37,26% no periodo entre 2012 e 2017, os gastos
com a atividade-fim*® sofreram uma reducéo de 32,61%.

Tabela 3 - Evolucdo das Despesas Orgcamentarias nos Principais
Programas Executados pelo Incra (por finalidade da aplicagao)

i S ] Evelugio E B EE
Valor Ligmidade Ewvs Acomilads das Valar Evelagao das

na Afividade- Despesas na T masn Liguidado na ~ Despesas ma
Atividade-meio A Atividade-meis  Atividade-fim

Evalugio
Acumulada das
Diespesas na

Atividade-meio Atividade-fim

Fonte: Sitio eletréonico do Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral
da Unido. Disponivel em: http://www3.transparencia.gov.br/jsp/execucao/
execucaoPorProgGoverno.jsf?consulta2=1&CodigoOrgao=22201.Consulta
em 4/4/2018.

Além disso, entre os gastos obrigatdrios, ganha relevancia
o custeio da previdéncia de inativos e pensionistas da Unido,
que cresceu mais de 50% no periodo entre 2012 e 2017, repre-
sentando, ao fim do periodo, mais de 40% da soma das despe-
sas obrigatdrias e daquelas realizadas em atividade-meio da
Autarquia.

Em sintese, a evolu¢ao das agdes de reforma agraria no ambito
do Governo Federal desde 1985 até os dias atuais demonstra que,

8 Nesse contexto, o gasto com folha de pessoal foi computado junto com a

atividade-meio, para que se possam isolar, em outra ponta, as despesas discri-
cionarias com a atividade-fim da Autarquia, exceto as despesas decorrentes do
cumprimento de decisdes judiciais, devido a estreita correlacdo dessa despesa
com a atividade de obtencéo de terras.

% Foram considerados os gastos relativos & agdo orgamentaria Assisténcia
Técnica e Extensdo Rural para Reforma Agraria (ATES), os gastos do Programa
Reforma Agraria e Ordenamento Fundidrio - que abrange agoes diversas como
Concessao de Crédito-Instalacao, Fundo de Terras, Pagamento de Indenizagao
Inicial nas Aquisi¢des de Imoveis Rurais para a Reforma Agréria, entre outras
- e os gastos com Reconhecimento e Indenizagdo de Territdrios Quilombola.
Estdo computados, também como atividade-fim do 6rgdo, os decorrentes de
cumprimento de sentengas judiciais.
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apesar de nunca ter se aproximado de alcan¢ar a meta de assenta-
mento proposta, houve momentos de consideravel expansao des-
sa politica, como o que precede a promulgacao da Constituigao
de 1988 e a segunda metade da década de 1990. No entanto, a sus-
pencdo do PNRA pela Corte de Contas, motivada pela existéncia
de irregularidades, e o estrangulamento or¢amentario do Incra
levaram a reforma agraria para uma situagdo de impasse, onde se
faz necessario redefinir os meios e a atuacdo do Poder Publico em
relagao a politica de acesso a terra no Brasil.

3. 0 esgotamento do modelo constitucional de reforma
agraria

Reforma agraria, conforme definigao constante do § 12 do art.
1¢ do Estatuto da Terra, ¢ “o conjunto de medidas que visem a
promover melhor distribuicdo da terra, mediante modifica¢des
no regime de sua posse e uso, a fim de atender aos principios de
justica social e ao aumento de produtividade”

Tal definicdo confronta a tragica caracterizagdo da questao
agraria no Brasil, onde ainda ocorre grande niumero de invasoes
de imdveis rurais e, de outra parte, verifica-se também uma triste
estatistica de mortes em disputa de terras. Segundo a Comissao
Pastoral da Terra (CPT), somente em 2016, foram 194 invasdes
de terra e 58 assassinatos, conforme Tabela 5 a seguir.

Tabela 5 — Conflitos pela terra no Brasil

Ocorréncia 2007 2008 2009 2010 2011 2014 2015
C onflitos* 615 459 528 638 | 805 Bl6 | TAI | TRI [ T71 (1079
O cupa glesh etomadas 364 | 452 250 180 | 200 238 | 230 205 200 194
& campamentos 42 40 36 35 a0 113 14 20 27 22
& 553 ssinatos 25 a7 25 30 29 34 29 36 47 58
Hectares (milhdes) g4 66 | 151 | 133] 144 132 6,2 81| 214 237

Fonte: Comissdo Pastoral da Terra (CPT). Conflitos no Campo: Brasil 2016,
Editado. Disponivel no sitio eletronico da CPT: https: // www.cptnacionalorg.br

*Os dados incluem despejos, expulsdes, bens destruidos e pistolagem.

Os numeros apurados pela CPT apontam para a permanén-
cia da situagdo de conflitos pela terra nos anos recentes, com o
eventual recrudescimento do nimero de assassinatos entre 2013
e 2016.



Argumenta-se, também, que o problema nao se restringe a
questdo de produgdo legislativa. O sentimento é de que houve
produgdo de leis e decisdes politicas no Pais que deram efetivi-
dade e eficiéncia a politica agricola, com bons resultados para
o conjunto da sociedade. Quando se observa a questdo agraria
em si, de outra parte, o sentimento é de que o Pais ndo logrou
0 mesmo éxito nesse campo tematico e que ainda precisa fazer
uma longa caminhada para conquistar a tdo desejada seguranga
juridica e fundiaria no campo®.

Enquanto os dados da realidade demonstram o fato de que
o PNRA chegou a um ponto em que encontra severa limitagoes
para promover o acesso a terra e reduzir os conflitos no campo,
cumpre-nos averiguar como as disposigdes constitucionais rela-
cionadas a reforma agraria e a conformagao institucional dessa
politica publica se relaciona com os resultados praticos alcanga-
dos nesse campo.

Cabe aqui especial atengdo no que diz respeito a centralidade
que o instituto da desapropria¢do de imdveis rurais por interesse
social para fins de reforma agraria assumiu na viabilizagao dessa
politica pablica®.

Embora o instituto, inserido na ordem constitucional pela
EC ne 10, de 1964, tenha sido visto pelos movimentos sociais no
campo como instrumento essencial para a viabilizagdo de uma
ampla reforma agraria, é importante que esse instrumento seja
objeto de critica quanto a sua adequagdo apds trinta anos de vi-
géncia da Constitui¢do de 1988.

3.1. Desapropriacao: instrumento ordinario ou recurso de dltima
ordem?

Primeiramente, cabe anotar que a desapropria¢do para fins
de reforma agraria tem singularidades em relagao ao instituto
ordindrio da desapropriacdo por necessidade ou utilidade pu-
blica, ou interesse social (previstas no inciso XXIV do art. 52),
notadamente pelo seu carater sancionatorio, sendo cominada ao
grande proprietario rural cuja propriedade nao atenda a sua fun-

%' Conferir TAVORA (2013) para o detalhamento desse argumento.

%2 Conforme dados do Sipra, os mecanismos de obtengdo mais relevantes para

o PNRA foram a desapropriacgdo e a discriminagdo/arrecada¢ao de terras devo-
lutas, que responderam respectivamente por 45% e por 41% das terras obtidas
pelo Incra para implantagao de projetos de assentamento.

142143



¢do social. O carater sancionatorio é determinado nao somente
pela desapropriagao, mas pelo fato de que a desapropriagao, neste
caso, ndo habilita o proprietario a receber a indenizagao prévia
em dinheiro, mas em titulos da divida agraria (TDA) resgataveis
no prazo de até vinte anos.

Além disso, diferentemente do que aconteceu com a desapro-
priacdo de imdveis urbanos que nio atendam a sua funcao social,
o constituinte ndo teve o cuidado de estabelecer qualquer espécie
de gradagdo sancionatéria no caso de iméveis rurais. O art. 182
da CE que trata dos iméveis urbanos, estabeleceu um sistema de
coergdo gradativo com vistas a impelir o aproveitamento do solo
urbano, consistente na notificagdo para que o proprietario pro-
ceda ao parcelamento ou edificagdo compulsdrios sob pena de
se sujeitar ao imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana (IPTU) progressivo no tempo e onde a desapropriagao ¢é
o recurso de ultima ordem.

Dessa forma, ao proprietario rural que tenha seu imovel vis-
toriado e o laudo indique que niao ha o cumprimento de sua fun-
¢do social, ndo é dada chance para que promova as adequagdes
consideradas necessarias. Essa caracteristica da desapropriagdo
para fins de reforma agraria revela um trago de autoritarismo,
que seria justificado pela anatematizacao da figura do latifundi-
ario na formagao histérica do Pais, mas que na pratica contribui
para acirrar os conflitos no campo e criar um clima de animosi-
dade entre proprietdrios e trabalhadores sem-terra organizados.

3.2. Desapropriagéo: Poder ou Dever?

A leitura do art. 184 da Constituigdo parece indicar de for-
ma clara que a desapropriacao de iméveis rurais que ndo cum-
pram sua fungdo social para fins de reforma agraria é um dever
do Estado. No entanto, essa é mais uma caracteristica do instituto
que deve ser questionada.

A primeira razdo decorre da falta de recursos or¢amentarios
para que sejam promovidas desapropriacdes em larga escala.
Muito embora o regulamento tenha lidado com a questao por
meio do estabelecimento de critérios de prioriza¢do, com base
em diagnosticos regionais e defini¢ao de critérios para identifi-
cagdo prévia de imoveis rurais de interesse para incorporagao ao



programa de reforma agraria®, o estrangulamento or¢amentario
do Incra, conforme visto em topico precedente, e 0 aumento do
custo para implantacdo de projetos de assentamento® compro-
metem a capacidade do drgdo de promover uma ampla reforma
agraria.

Todavia, além disso, caso a desapropriacdo de iméveis que
ndo cumpram com sua fungdo social e seja vista como um dever,
uma consequéncia prevista é que esse instrumento venha a ser
priorizado no planejamento or¢amentario em detrimento de ins-
trumentos mais modernos, democraticos e alinhados com me-
canismos de mercado, como a compra e venda de terras para o
PNRA e o crédito fundidrio destinado a mutudrios sem-terra ou
com pouca terra.

A utilizagdo da desapropriagdo enquanto instrumento prefe-
rencial para obtenc¢do de imdveis para o PNRA pode, ainda, ter
consequéncias negativas para a execucdo do Programa. E razo-
avel que se admita que o atendimento ao grau de utilizagdo da
terra e de eficiéncia (pardmetros que determinam se uma pro-
priedade é produtiva) tenham relagdo com caracteristicas dos
imoveis avaliados.

Assim, ainda que os indices de referéncia sejam estabelecidos
para cada microrregido homogénea, nos termos do art. 62 da Lei
ne 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, é mais provavel que os imo-
veis improdutivos sejam localizados em locais com infraestrutura
precaria, qualidade do solo limitada e dificil acesso a mercados.

Deve ser questionado, portanto, se o foco na busca de imé-
veis improdutivos como critério preferencial para obtengdo de
imoveis para a reforma agraria poderia estar contribuindo para a
piora da qualidade dos imdveis obtidos para o programa, o que,
embora nao inviabilize a produ¢ao, pode dificultar o sucesso do
empreendimento, ainda mais tendo em conta a falta de recursos e
assisténcia enfrentada pelos assentados do PNRA.

% A exemplo da Instru¢ao Normativa ne 83, de 30 de julho de 2015, do
Incra, que estabelece as diretrizes basicas para as agoes de obtencdo de imé-
veis rurais para fins de assentamento de trabalhadores rurais e da outras pro-

vidéncias. Disponivel em: http://www.incra.gov.br/sites/default/files/uploads/
institucionall/legislacao--/atos-internos/instrucoes/in 83.pdf. ~ Acesso  em
4/4/2018.

% A titulo de exemplo, o preco médio da terra sofreu uma elevagdo de 308%

entre 2002 e 2013, segundo mapeamento realizado pelo Banco do Brasil em
2014, conforme matéria divulgada pela Exame. Texto disponivel em: https://
exame.abril.com.br/economia/valor-de-terras-sobe-300-desde-2002/.  Acesso
em 4/4/2018.
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3.3. Titulos da divida agraria: solugdo ou problema?

A indenizagdo por meio de titulos da divida agraria (TDA) foi
um dos pontos festejados por movimentos sociais, por viabilizar
a transferéncia compulsoria de propriedades das maos de lati-
fundiarios improdutivos para os programas de reforma agraria
sem que o Estado tivesse que desembolsar previamente os valores
necessarios a indeniza¢do, minimizando questoes de ordem or-
camentaria.

Todavia, com o passar dos anos, parte significativa dos recur-
sos destinados a obtengao de imdveis no ambito do Programa
Nacional de Reforma Agrdria passa a ser destinada a liquidagdo
dos TDA emitidas em anos anteriores, suprimindo o bonus or-
¢amentario decorrente do endividamento derivado das emissoes
desses titulos.

Muito embora o TDA ndo seja um problema per se, sendo,
alids, uma fonte barata de financiamento para as desapropriagoes,
o uso desse instrumento associado a falta de planejamento estra-
tégico de longo prazo contribuiu para o comprometimento do
orcamento destinado a obten¢ao de terras para a reforma agraria
e endividamento publico.

3.4. Passivos judiciais

Outra desvantagem da desapropria¢ao enquanto instrumento
preferencial para obtencdo de terras para a reforma agraria é que,
por ser um instrumento de agdo unilateral, é possivel que o valor
de avaliagdo do imével objeto da desapropriagdo seja questiona-
do na justica. Assim, quando o expropriado ndo concordar com
o valor da indeniza¢ao fixado pela Administracdo, a Unido fica
sujeita a ter que complementar a indenizagdo muitos anos apos
a desapropriagdo, sendo a diferenga devida acrescida de juros de
mora, atualizacdo monetaria, honorarios advocaticios e outros
encargos.

Dessa forma, as caracteristicas do instituto da desapropriaciao
por interesse social para fins de reforma agraria, aliadas a falta de
planejamento de longo prazo na administragao publica brasileira
e a fragilidade dos estudos técnicos que embasam os processos
de desapropriagao, fez com que a conta a ser paga pela Unido
no longo prazo fosse extremamente alta ao ponto de prejudicar a
viabilidade do PNRA, sob o prisma or¢amentario.



A Medida Proviséria (MPV) ne 2.183, de 2001, alterou os
prazos de escalonamento dos TDA com vistas a incentivar o acor-
do extrajudicial com os expropriados, evitando litigio para dis-
cutir o valor da indeniza¢do. Ainda assim, a média dos recursos
orcamentarios destinados ao cumprimento de sentencas judiciais
no ambito do Incra tem superado a média de R$500 milhoes nos
ultimos anos, conforme Tabela 4, a seguir.

Tabela 4 — Despesas de Cumprimento de Sentencas Judiciais.

Valor Liquidado

2012 37554662394
2013 457.079.261,86
2014 39777187571
2015 F77.690.635 52
2016 517.188.605.25
2017 545.220.317,32
MMeédia 545.082.886,65

Fonte: Sitio eletrénico do Ministério da Transparéncia e Controladoria-
Geral da Unido. Disponivel em: http://www3.transparencia.gov.br/jsp/exe-
cucao/execucaoPorProgGoverno.jfs?consulta2=1&CodigoOrgao=22201.
Consultaem04/04/18.

Nesse aspecto, é importante chamar a aten¢ao sobre a possi-
bilidade de se utilizar instrumentos de mercado para a promogao
do acesso a terra, como a compra e venda de imdveis para a refor-
ma agraria — que tem a vantagem de suprimir a possibilidade de
litigio para discussao de valores, uma vez que se trata de negdcio
bilateral - e o PNCR (Banco da Terra).

4. LimitacOes do Incra na gestéo do PNRA

E praticamente impossivel ser economicamente viével na pro-
dugido agropecudria, que conta frequentemente com margens
econdmicas reduzidas e, de outra parte, enfrenta tantos riscos cli-
maticos e de pragas, sem disponibilidade de terra de boa qualida-
de, financiamento tempestivo, assisténcia técnica efetiva, logistica
e infraestrutura eficientes.

Justamente por isso, é previsto que os beneficiarios de projetos
de assentamentos da reforma agraria recebam créditos de instala-
¢do, créditos de custeio e de investimentos especificos e, também,

146 147



no ambito do Pronaf. Além disso, os assentamentos devem contar
com apoio estatal para investimento em infraestrutura e equipa-
mentos publicos, como escolas ou postos de saude.

No entanto, ndo se observa a emancipagao de projetos de as-
sentamento e desacoplamento da dependéncia dos assentamen-
tos da tutela estatal. Importante frisar que nao existem estatis-
ticas oficiais da producao desse segmento, conquanto, mesmo
ap6s longos anos, ainda seja imprescindivel o apoio financeiro
do Estado para manutengdo do sistema produtivo dos assenta-
mentos.

De fato, ndo ha diagnoésticos precisos acerca das causas que
contribuem para que os projetos de assentamento alcancem in-
dependéncia em relagdo a autarquia agraria. Contudo, o sucinto
cotejamento de alguns relatérios recentes dos 6rgaos de controle
dd uma ideia acerca da falta de controle do Incra acerca do que
acontece nos projetos de assentamento.

A partir de fiscalizagdo conduzida nos anos de 2015 e 2016,
o TCU realizou uma série de cruzamentos de dados que eviden-
ciaram a existéncia de sérios indicios de irregularidades quanto
a relagdo de beneficiarios do PNRA. O relatdrio apontou para a
existéncia de 479.695, beneficiarios do Programa com algum in-
dicio de irregularidade®, excluidas as duplicidades®.

A representagdo inicial Secex Ambiental causou grande im-
pacto porque havia a informagao de que no programa de reforma
agraria havia 578 mil beneficiarios irregulares. Suscitou-se a exis-
téncia de milhares de casos em que teria havido recebimento de
lote por pessoas que se enquadram em situagdes que as normas
vigentes expressamente proibiriam o recebimento da terra.

Em razdo dos indicios de irregularidades encontrados, o
Acérdao ne 775/2016 - TCU - Plendrio, de 6/4/2016, determi-
nou, em sede de medida cautelar, que o Incra suspendesse: a)
processos de selecdo de novos beneficidrios para a reforma agra-
ria; b) assentamento de novos beneficidrios ja selecionados; c)
novos pagamentos de créditos da reforma agraria e de remissao
dos créditos da reforma agraria a que se refere o art. 3¢ da Lei
13.001/2014 para os beneficiarios com indicios de irregularidade

» Dados constantes do relatério do Acérdao ne 775/2016 — TCU - Plendrio,
disponivel em: http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?filel-
d=8A8182A253D4239E0153F24D7BAC2406&inline=1. Acesso em 27/3/2018.

% Isso porque hd ocorréncias em que um mesmo beneficirio é enquadrado em
mais de uma irregularidade.



(...); d) acesso a outros beneficios e politicas publicas concedidos
em fungdo do beneficiario fazer parte do PNRA como o Garantia
Safra, o Minha Casa Minha Vida - Habita¢ao Rural, o Programa
de Aquisi¢do de Alimentos, Bolsa Verde, Pronera e Programa de
Assisténcia Técnica e Extensao Rural, entre outros, para os casos
com indicios de irregularidade.

Por exemplo, foram mencionados 2.117 casos de enquadra-
mentos de menores de 18 anos, 144.621 de servidores publicos,
1.017 de titulares de mandatos eletivos e até mesmo de 61.965 de
empresarios. Havia descrigdo de situagdes mais extremas ainda,
como aquelas que indicam o recebimento de lotes por pessoas ja
falecidas, 37.997 casos, bem como a identificagao de pessoas na
condi¢io de assentados proprietarias de veiculos de alto luxo.

Como conclusdo geral das medidas acautelatérias adotadas
no ambito do Acdérdao ne 775, de 2016 — Plenario, o relatorio do
TCU acerca do Acérdao ne 1.976, de 2017, em face dos achados
de auditorias contendo indicios de irregularidades observados na
concessdo dos lotes do PNRA, pelo Incra, confirmou procedén-
cia parcial da representacdo para anular processos de selecio em
andamento, emitir determinagdes a 6rgaos envolvidos no PNRA,
indicar a necessidade de monitoramento e acompanhamento das
medidas apuratorias e corretivas por parte do Incra em futuros
procedimentos fiscalizatorios.

Conforme informacdes constantes do relatério do Acérdao ne
2.451/2016 — TCU - Plendrio, o Incra alega que parte dos indi-
cios de irregularidades decorrem de inconsisténcias no Sistema
de Informagdes de Projetos da Reforma Agréaria (Sipra). De
fato, a alegacdo tem fundamento. O Relatério de Auditoria n°
201408383, da Controladoria-Geral da Unido (CGU)%, que apre-
senta resultados de exames realizados sobre o banco de dados
do Sipra no periodo de 16/6/2014 a 19/12/2014, evidencia, além
de irregularidades semelhantes aquelas referidas no Acdrdao
ne 775/2016 — TCU - Plenario, a existéncia de erros bésicos de
cadastro no Sipra, como a existéncia de registro em que o nome
do beneficidrio ndo corresponde ao do titular do CPF informado,
nameros de CPF atribuidos a mais de um beneficiario, falta de in-
dicagao de data de nascimento do beneficiario ou indicagao erra-
da, auséncia de dados dos conjuges, entre outras inconsisténcias.

7 Atualmente Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido.
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Muito embora as alegagdes ndo minimizem a gravidade das ir-
regularidades apontadas, evidenciam a existéncia de um enorme
déficit na atividade de supervisiao dos projetos de assentamento
sob a responsabilidade da autarquia agraria. A partir do momen-
to em que o Incra ndo logra éxito em garantir a fidedignidade de
informagdes cadastrais relativamente simples no sistema infor-
matizado que concentra as informagdes relativas aos projetos de
assentamento, coloca em davida a utilidade dessas informacdes
para um adequado diagndstico da situagao do PNRA.

No Relatério de Avaliagdo da Execu¢ao de Programas de
Governo ne 41, publicado pela CGU em 2015%, que teve como
objeto avaliar a a¢do de Concessdo de Crédito Instalagdo as
Familias Assentadas pelo Incra, por meio da concessdo de crédi-
to individual aos assentados da reforma agraria para a realizagdo
dos investimentos iniciais necessarios ao inicio da exploracido do
lote distribuido no ambito do PNRA - como construgio e re-
cuperacdo de moradias, custeio de atividades produtivas, entre
outros -, evidenciou que, apesar de apresentar nimeros satis-
fatorios em relacio ao atendimento ao publico-alvo da ac¢do®,
26,16% dos assentados ndo estavam cientes de que tinham assu-
mido uma divida ao contratar o Crédito Instalacao (p. 8) e, além
disso, o Incra ndo efetuou a cobranca dos recursos concedidos
a titulo de crédito instalagdo que, segundo informagoes presta-
das pelo Incra e constantes do relatério da CGU, somavam, até
2013, um montante superior a R$7 bilhoes. Em razdo da inércia
da autarquia, foi necessaria a aprovagdo da Medida Provisoria
(MPV) n2 636, de 2013, convertida na Lei ne 13.001, de 2014, que
concedeu descontos de 96% nos créditos destinados a construgao
e recuperacao de moradias e remissao total dos créditos de outras
categorias de valor contrato de até R$ 10 mil.

A situagao evidencia a incapacidade do Incra de gerir o pro-
grama, notadamente quanto ao seu papel de supervisionar a re-

% Disponivel em: https://auditoria.cgu.gov.br/download/3318.pdf. Acesso em
28/3/2018.

% Conforme excerto da pagina 7 do referido Relatério: Os resultados das fisca-

lizagdes empreendidas pela CGU relativamente a questdo relacionada ao publi-
co-alvo da Agdo evidenciaram que somente 8% dos 1.026 moradores entrevista-
dos sdo ocupantes irregulares — lotes ocupados por individuos nao cadastrados;
e que as casas concluidas, em sua maioria, foram construidas em conformidade
com o padrao previsto no normativo do Incra, verificando-se apenas 1,15% (um
inteiro e quinze centésimos por cento) de 872 (oitocentos e setenta e duas) ha-
bitagdes com construgao finalizada que ndo atendiam a algum critério previsto
na Norma de Execugao Incra/DD ne 79/2008.



gular ocupacdo dos lotes e a aplicagao dos recursos destinados a
beneficiarios dos projetos de assentamento. Isso em grande parte
¢ devido ao fato de que, com o decorrer dos anos de execugao do
PNRA, o Incra acumulou uma grande extensdo de area de proje-
tos de assentamento implantados e que nao foram consolidados e
emancipados, de forma que ha um crescente estoque de projetos
de assentamento, que demandam acompanhamento permanente
e supervisdo ocupacional, ao ponto que os recursos or¢amenta-
rios disponiveis para que o Incra realize sua missao institucional
relacionada a reforma agraria foram restringidos.

5. Reforma agraria: um conceito em transformacao

O processo de formagdo economica e politica do Brasil, alia-
do a aspectos fisicos e naturais e, também, elementos culturais
por nds herdados e que condicionam a nossa relagdo com a terra,
conformou uma estrutura fundidria marcada pela iniquidade e
baixa produtividade. O latifindio, notadamente o improdutivo,
tornou-se, portanto, peca central da critica a estrutura fundia-
ria brasileira, assumindo o papel de responsavel pela origem da
desigualdade predominante no seio da sociedade brasileira, desi-
gualdade essa compreendida como causa do entrave ao desenvol-
vimento econdmico do Pais.

Conforme avalia SODERO (1982), o conceito de reforma
agraria constante do § 1° do art. 1° do Estatuto da Terra'® vai
além da mera distribui¢do de terras, pressupondo um realinha-
mento da estrutura fundidria, que contempla a existéncia da pro-
priedade familiar e de médias propriedades, cada qual adequada
aos seus fins econdmicos, de forma a promover um regime de
exploracao da terra que contemple a promogao de justica social e
o aumento da producao.

Dessa forma, o argumento central que fundamentaria a uti-
lidade da reforma agraria é a necessidade de se retirar a terra da
posse daqueles proprietarios que a detém, porém, sem o atendi-
mento a sua funcdo social, e redistribui-la a outros trabalhadores
rurais, para que o possam fazer. A fungdo social da terra é atendi-

100 Art. 12 (...) § 1° Considera-se Reforma Agraria o conjunto de medidas que

visem a promover melhor distribui¢ao da terra, mediante modificagdes no re-
gime de sua posse e uso, a fim de atender aos principios de justi¢a social e ao
aumento de produtividade.
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da, por sua vez, quando do atendimento concomitante dos requi-
sitos enumerados nos incisos do art. 186 da CF: I - aproveitamento
racional e adequado; 11 - utilizagdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservagdo do meio ambiente; III - observancia das
disposigoes que regulam as relagoes de trabalho; IV - exploragdo
que favoreca o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores™".

O primeiro requisito, relacionado ao aproveitamento racional
e adequado da terra ou, em outras palavras, a sua produtivida-
de, teve muito apelo no contexto existente até a promulgacao do
Estatuto da Terra, época em que o Brasil, apesar de ser um Pais
de perfil predominantemente agrario, era importador liquido de
alimentos'”.

Entretanto, as transformagdes econdmicas e sociais ndo po-
dem ser desprezadas quando se decide quais seriam as politicas
publicas mais adequadas, eficientes e eficazes para lidar com a
questdo agraria no contexto em que o Brasil pode ocupar papel
de destaque na construgdo de uma solugdo produtiva global para
atender a demanda por alimentos.

Conforme pontua NAVARRO (2010), a agricultura brasileira
viria a atravessar um periodo de transformagdo sem precedentes
na década seguinte. Entre 1960 e 1980'”, o governo passou a dis-
ponibilizar crédito farto e barato para financiamento das ativida-
des agricolas, a pauta produtiva do campo se diversificou, houve
incremento significativo da mecaniza¢ao no campo e adogio de
pacotes tecnoldgicos poupadores de méao de obra'* e aproxima-
damente 30 milhoes de brasileiros deixariam o campo rumo as
cidades.

Essa transformagdo teve como resultado uma ampla expan-
sdo na produgdo e na produtividade agricola no Brasil. Conforme
ALBUQUERQUE e SILVA, (2008), a produgdo de cereais, le-
guminosas e oleaginosas no Brasil entre as safras 1976/1977 e
2004/2005 partiu de aproximadamente 47 milhdes de toneladas

11 Em esséncia, sdo os requisitos ja estabelecidos pelo Estatuto da Terra, em

seu art. 22, § 12,

12 Conforme SILVA JUNIOR, 2015.

193 O autor aponta como marco inicial do processo de transformagao o perio-

do de 1965-1967, notadamente pela instituicdo do Sistema Nacional de Crédito
Rural.

104 Ainda que os beneficios do crédito rural, da mecanizagdo e intensificagdo tec-
nolégica tenham sido distribuidos de forma a excluir grande parte dos produtores
rurais brasileiros, notadamente os pequenos e aqueles situados em regioes mais
pobres, como Norte e Nordeste (ALBUQUERQUE e SILVA, 2008, p. 72).



para atingir mais de 120 milhdes de toneladas ao final do periodo,
0 que representa um aumento de mais de 150% no volume da
produgdo. A area plantada, por sua vez, teve, no mesmo perio-
do, uma expansio de cerca de 10%, evidenciando que a elevagao
da produtividade da agricultura brasileira é a grande responsavel
pelo aumento da produgéo (pp. 77-85).

Hoje é evidente que os limites da produgdo agropecuaria
brasileira sio dados por um conjunto de fatores que envolvem
inovagdo e disseminagdo tecnologica, infraestrutura logistica de
armazenamento e transporte e, principalmente, pregos. A produ-
ao agricola, no longo prazo, tem grande sensibilidade a pregos.
A medida que o agricultor ou pecuarista é mais bem remunera-
do por sua produgio, criam-se as condi¢cdes para que 0 mesmo
invista em melhorias nas técnicas de manejo para obtencgdo de
incremento de produtividade por hectare.

Buainain et. al (2014) apresentou sete teses sobre o mundo
rural brasileiro, que merecem ser consideradas na reflexao sobre
a continuidade das politicas publicas no ambito da reforma agra-
ria. Em apertada sintese, o autor apregoa que a terra nao ¢ mais a
principal fonte de apropriagao de riqueza. Atualmente, a centrali-
dade seria a produtividade (infraestrutura, maquinas, tecnologia,
qualidade da terra, investimento em recursos naturais e treina-
mento humano). Dessa forma, o processo de produgéo e difusdo
de inovagdes é o maior desafio, envolve interesses econdmicos e
sociais, que ultrapassa as fronteiras, como no caso das mudangas
climaticas e gestdo compartilhada de negécios, que se processam
em nivel global. Por outro lado, Buainain defende que o Estado
deve estar atento e agir estrategicamente diante da dinamica que
promove a seletividade e concentra cada vez mais a produgdo,
aprofundando as diferencas sociais no campo.

Ademais, a luz das evidéncias é necessario que haja cautela
quanto a ideia de que o tamanho da propriedade estd inversamen-
te relacionado a produtividade no meio rural. Segundo FREITAS
(2014), com base em dados do Censo Agropecuario de 2006, o
argumento de que os menores estabelecimentos sao mais produ-
tivos foi observado apenas quando a terra foi o tnico fator de
produgao considerado no calculo, todavia, quando considerado o
trabalho enquanto fator de produgéo, observa-se uma correlagao
positiva entre tamanho da propriedade e eficiéncia produtiva, de
forma que medidas parciais de produtividade sdo inconclusivas
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para a analise do impacto do tamanho do estabelecimento para o
desempenho produtivo (pp. 62-65).

Além disso, apesar de nao ter observado correlagdo signifi-
cativa entre tamanho da propriedade e produtividade, FREITAS
(2014) anota que as variaveis que mais contribuiram para elevar
o desempenho dos produtores menos eficientes estao relaciona-
das com o acesso a tecnologia de irrigagdo, a assisténcia técnica,
a presenca de unidade armazenadora na fazenda, a associagao a
cooperativas, entre outros. Essas conclusoes colocam em xeque a
ideia de que a mera redistribui¢do de terras pode ter efeitos posi-
tivos do ponto de vista da produgao e produtividade agropecua-
ria e, além disso, evidencia a necessidade de se questionar sobre
se os recursos destinados a redistribui¢ao de terras nao seriam
mais bem aplicados em outras politicas publicas destinadas a
agricultores familiares, como assisténcia técnica e extensdo rural,
caso o objetivo seja a melhoria da produtividade agropecudria ou
o aumento da producao.

Ademais, no que tange aos demais requisitos para o atendi-
mento da fungdo social, cabe questionar se o instrumento da de-
sapropriagdo é o meio mais adequado para a promogado desses
fins.

Nos anos recentes, adventos como a massifica¢ao da tecnologia
de geoposicionamento global, a previsao do Cadastro Ambiental
Rural (CAR) no novo Cddigo Florestal e o condicionamento do
acesso ao crédito rural a inscrigdo no CAR'”, agregaram sensiveis
melhorias a capacidade do Estado de fiscalizar o cumprimento
da legislagdo ambiental no meio rural. A aplicagao das sang¢des
previstas na legislacdo ambiental ¢ um meio muito mais barato
para o Poder Publico enquanto instrumento de coer¢ao para o
cumprimento das leis que tratam do meio ambiente.

A observancia das disposigdes que regulam as relagdes de tra-
balho também pode ser promovida por meio de instrumentos
usuais de fiscalizacdo. Ainda que no meio rural, devido ao iso-
lamento fisico natural, haja a uma preocupagdo mais acentuada
com a exploragdo de trabalho escravo, é preciso lembrar que a
Emenda Constitucional ne 81, de 2014, incluiu no art. 243 da CF
a exploragdo de trabalho escravo como hipdtese que da ensejo a

195 Conforme previsao do art. 78-A da Lei ne 12.651, de 25 de maio de 2012
(Cddigo Florestal).



expropriacdo do imovel rural sem qualquer indenizagao ao pro-
prietario, sendo o imével destinado a reforma agraria.

Diante da transformacio da realidade do meio rural no ulti-
mo século e do exaurimento da capacidade do Estado de provo-
car grandes mudangas na estrutura fundiaria do Pais a um custo
aceitavel, a ideia de reforma agraria que inspirou o Estatuto da
Terra e a constituinte de 1988 encontra-se em crise e demanda
reflexao.

E importante que a gestdo da politica fundiéria seja pautada por
um planejamento sério de longo prazo, que leve em consideragdo
ndo apenas metas de assentamento de familias, mas que
também considere o estabelecimento de metas de consolida¢ao
e emancipacao de assentamentos, de produtividade e renda das
familias assentadas e de regularizagdo das posses rurais.

TAVORA (2008) resenha estudos realizados no ambito do
Projeto de Cooperagdao Técnica Incra/FAO que apontam fato-
res que afetam o desenvolvimento dos assentamentos, causas de
abandono dos assentamentos e sugestdes de melhoria dos assen-
tamentos da reforma agréria. Em sintese, o simples acesso a terra
ndo ¢ suficiente para garantir capacidade produtiva e bem-estar
social, sendo necessario um conjunto adicional de equipamentos
publicos e mesmo sinergia com o setor privado.

E preciso que a politica de promogdo do acesso a terra esteja
fundamentada em instrumentos mais sensiveis a mecanismos de
mercado, como o crédito fundidrio. Segundo relatdrio do Tribunal
de Contas da Uniao (TCU, 2004), a desapropriagdo nio seria o
melhor instrumento de obtencdo de terras. Para embasar tal as-
sertiva o relatorio argumenta, por um lado, que existe dificuldade
de encontrar fazendas para serem desapropriadas e, por outro,
que ha desinteresse pelos imoveis da Secretaria de Patrimonio da
Unido, oferecidos ao Incra em conformidade com o art. 13 da
Lei ne 8.629, de 1993, e, ainda, desinteresse do Estado pelos lotes
transferidos ilegalmente pelos colonos, antes de decorridos dez
anos, periodo estabelecido no art. 189 da Constituigdo Federal
(CF). Nesse contexto, as terras doadas por forca de lei (art. 13
da Lei ne 8.629, de 1993) poderiam também ser uma op¢io para
enfrentar o problema, além, claro, da reutilizacdo dos lotes trans-
feridos irregularmente.
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6. ConsideracoOes Finais

Atualmente, nao subsiste a realidade agraria que fundamen-
tou o pensamento politico que deu suporte a ideia de uma re-
forma agraria ampla e irrestrita no Pais - talvez ndo subsistisse,
mesmo, ja ao final da década de 1980. O Brasil, que na década de
1970 era importador liquido de alimentos, hoje é um dos princi-
pais players do agronegécio mundial, liderando diversos segmen-
tos em termos de volumes e valores exportados. Enquanto nessa
mesma época ainda subsistia a ideia de que era necessério buscar
a interiorizagdo do desenvolvimento, o adensamento demografi-
co das regides até entdo desabitadas do Pais, agora chegamos ao
consenso de que também é importante arrefecer o processo de
expansdo da fronteira agricola para preservagdo do que nos resta
de mata nativa nos diversos biomas existentes no Pais.

Neste contexto, alteracdes radicais da estrutura fundidria pro-
movidas pelo Estado passaram a ter um custo deveras elevado
para a sociedade, tanto em termos or¢amentarios como ambien-
tal, a0 mesmo tempo em que representam uma grave ameaga a
seguranca juridica dos empreendimentos rurais.

Ademais, as avaliagdes recentes do PNRA indicam que a ob-
tencao de terras ndo tem sido o maior problema do Programa.
Para que os projetos de assentamento consigam obter éxito quan-
to a inclusdo produtiva dos trabalhadores rurais faz-se necessario
aperfeicoar a lista de beneficiarios, melhorar a infraestrutura dos
projetos de assentamento e aprimorar a concessdo de crédito e
assisténcia técnica aos assentados. Todas essas sdo agdes que re-
querem relevantes aportes or¢amentdrios para sua execugao.

Muito embora a obtengio de terras continue sendo parte funda-
mental do PNRA, ¢ preciso considerar que a reforma agraria ja atin-
giu uma marca consideravel em termos de drea distribuida e familias
atendidas, sendo que a estruturacdo e consolidagao dos projetos de
assentamento existentes ¢ uma questdo mais urgente na atualidade.

Em consonancia com as mudangas requeridas pelo PNRA, o
instituto da desapropriagao para fins de reforma agraria deveria
ser revisto ou reinterpretado para que fosse entendido como um
instrumento de ultima instancia, estabelecendo-se um sistema de
medidas gradativas, de forma semelhante ao estabelecido pelo
art. 182 para imdveis urbanos. Em outras palavras, a desapropria-
¢do deve ser vista, principalmente, como um instrumento de or-



denamento fundidrio e nio como um mecanismo essencial para
a promogao do acesso a terra.

Tal medida tornaria o instrumento mais democratico, redu-
zindo o espago para arbitrariedades na condug¢ao desses proces-
sos, sem prejudicar a execu¢ao do PRNA. Embora essa opgao te-
nha como resultado uma redugdo na disponibilidade de iméveis
passiveis de desapropriagdo, os recursos or¢amentarios disponi-
veis poderiam ser manejados para outros instrumentos, como a
compra de imdveis rurais, que, alids, tem todas as chances de se
tornar um instrumento mais eficaz e menos oneroso para obten-
¢do de imoveis para a reforma agraria.

Além disso, o texto constitucional poderia ser mais flexivel e
permitir, por exemplo, que o Poder Publico possa indenizar a ter-
ra nua desapropriada na forma do art. 184 também em dinheiro
em determinadas situa¢des. Essa possibilidade poderia ser util
como moeda de troca na obtengao, por exemplo, de acordos com
os expropriados com relagéo ao valor de avaliaciao do imével, evi-
tando futuras discussoes judiciais.

Enquanto o instituto da desapropriacao por interesse social para
fins de reforma agraria permanece como um importante recurso de
ultima instancia para a promogdo do ordenamento fundiario, o aces-
so a terra ao trabalhador rural deve contar com uma gama de instru-
mentos mais ampla, de forma que agricultores que se encontram em
distintas situagdes possam ser atendidos pelo Poder Publico.

A compra e venda de imoéveis rurais para o Programa Nacional
de Reforma Agraria, o Programa Nacional de Crédito Fundiario,
regularizagdo de posses rurais e até mesmo uma politica efetiva
de ordenamento fundidrio que promova o zoneamento economi-
co das terras rurais do Pais sob o ponto de vista de sua estrutura
agraria e outros instrumentos fiscais e crediticios podem ter papel
fundamental na promogao do acesso a terra, para além da desapro-
priagdo da propriedade improdutiva, na forma do art. 184 da CE
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Allan Ribeiro de Castro

Introducao

Em 5 de outubro de 2018, serao
comemorados os 30 anos da pro-
mulgagdo da Constituicdo Federal.
Neste ano, também completara
aniversario de 25 anos a Lei ne
8.742, de 7 de dezembro de 1993,
conhecida como Lei Orgénica da
Assisténcia Social (Loas), cujos
arts. 20 e 21 regulamentam o direito
previsto no inciso V do art. 203 da
Constituigdo.

O referido dispositivo consti-
tucional, parte integrante da estru-
turacdo do sistema de Seguridade
Social, estabelece como um dos
objetivos da Assisténcia Social “a
garantia de um saldrio minimo de
beneficio mensal a pessoa porta-
dora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem ndo possuir meios de
prover a propria manutenc¢do ou de
té-la provida por sua familia, con-
forme dispuser a lei”. Nos termos
da regulamentacgao legal, essa pres-
tagdo financeira passou a ser de-
nominada “Beneficio de Prestagdo
Continuada - BPC” (art. 20, caput,
da Loas).

O BPC, desde que comegou a ser
concedido em janeiro de 1996, apds
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regulamentacdo normativa infralegal, tem sido um importante
mecanismo de protecao social no combate a pobreza e a desi-
gualdade social, pois envolve transferéncia direta de renda, nao
condicionada, a segmentos vulneraveis da populagdo brasileira
- e, em casos ainda muito pontuais, a estrangeiros'® —, em razao
da idade avancada, com a perda da capacidade laborativa ou da
existéncia de uma deficiéncia, nesta hipodtese alcangando todas as
faixas etdrias, inclusive criancas e adolescentes.

Em verdade, desde o advento da Constituicio de 1988, essa
relevante conquista da sociedade brasileira é reconhecida como
um direito de cidadania, passando, anos depois, a ser concretiza-
do por meio da seguranca de renda e, por via de consequéncia,
do acesso a bens e servicos essenciais a subsisténcia, retirando
milhdes de idosos e pessoas com deficiéncia do estado de vulne-
rabilidade econdmica.

O desenvolvimento do BPC, desde sua gestagdo durante a
Assembleia Nacional Constituinte, passando pela sua regulamen-
tagdo legal e posterior coordenagdo com outras politicas, foi mar-
cado por embates e disputas em torno do seu sentido e alcance,
nao s6 no ambito do Poder Legislativo, responsavel pela elabo-
ra¢ao do marco legal, mas também dentro do Poder Executivo,
formulador e executor das politicas associadas, e, ainda, perante
o Poder Judicidrio, acionado amitide por aqueles que se sentiram
injustamente excluidos dessa provisao estatal.

Sua trajetoria de expansdo, da mesma forma, nao foi fruto de
uma benesse gratuita estatal, mas resultado de um processo his-
torico de luta social por direitos e reconhecimento, tendo o texto
constitucional de 1988 servido como uma referéncia fundamen-
tal para o posterior processo de mobiliza¢do e reafirmag¢ido do
BPC como legitimo direito social, exigivel do Estado.

Nesse percurso de ampliacdo da rede protetiva do BPC, houve
e ainda ha diversos obstaculos, que, via de regra, invocam restri-
¢oes de ordem financeira e or¢amentaria para a manutencao des-
sa politica nos moldes previstos tanto na Loas quanto na prépria
Constituigdo.

106 Ver RECURSO EXTRAORDINARIO 587.970/SP — Ementa: ASSISTENCIA
SOCIAL - ESTRANGEIROS RESIDENTES NO PAIS - ARTIGO 203, INCISO
V, DA CONSTITUIGCAO FEDERAL — ALCANCE. A assisténcia social previs-
ta no artigo 203, inciso V, da Constituigdo Federal beneficia brasileiros natos,
naturalizados e estrangeiros residentes no Pais, atendidos os requisitos cons-
titucionais e legais. (RE 587.970/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno,
Repercussdo Geral, DJe-215, de 21-9-2017)



As tentativas de contencio da expansido da politica, ante o de-
licado quadro fiscal do pais, abalado desde 2013 por uma crise
economica, podem ser facilmente percebidas pelos termos da re-
forma previdenciaria enviada ao Congresso Nacional, pelo Poder
Executivo, no final de 2016. Nessa iniciativa de altera¢do do texto
constitucional, inclui-se a Assisténcia Social no rol de mudan-
cas propostas, procurando desvincular o BPC do salario mini-
mo, cuja politica de valorizagdo dos ultimos anos contribuiu para
o aumento de pressdo sobre as contas publicas, e elevar a idade
para acesso ao beneficio, de maneira a tornd-lo mais dificultoso
do que aquele proposto para o brago contributivo do sistema de
Seguridade Social.

Tendo em perspectiva a prevaléncia do texto constitucional
ou o seu possivel esgotamento, o presente ensaio pretende anali-
sar como se deu, durante e apds o advento da atual ordem cons-
titucional, o processo de desenvolvimento do BPC, um dos mais
importantes mecanismos de protecio social. Serdo pontuados
seus percal¢os, avanc¢os e conquistas, para, em seguida, identificar
os novos — e velhos, também - desafios a cargo desse componente
do sistema de protecio social, sobretudo a partir das dificuldades
que o atual quadro de deterioragdo fiscal brasileiro impoe.

Por fim, tentar-se-a averiguar até que ponto o texto da
Constituicao de 1988 permanece como uma referéncia apro-
priada para o prosseguimento dessa relevante politica publica de
combate a desigualdade social e promogao do efetivo acesso a
direitos de cidadania, os mais importantes alvos da missdo insti-
tucional da politica publica de Assisténcia Social.

1. AAssisténcia Social e a Constituicdo de 1988: Rupturas e
Continuidades

Ao refundar as bases sobre as quais repousa a Republica
Federativa brasileira, a Constituicdo Federal de 1988, entre ou-
tros avancos, redefiniu o papel da Assisténcia e do préprio Estado
na promog¢do dessa protecio social, com importantes desdobra-
mentos normativos e estruturais observados nos ultimos 30 anos,
sobretudo a partir de 2004, quando houve um substancial desen-
volvimento da area no pais.

No novo pacto politico-juridico e programatico que foi fir-
mado pela sociedade brasileira em 1988, houve uma ressignifi-
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cagdo do termo assisténcia social, que pela primeira vez passa a
ser previsto como um direito social (arts. 62, caput, e 203), ali-
nhado a dois objetivos fundamentais que devem ser perseguidos
pela nossa Republica, quais sejam, construir uma sociedade livre,
justa e solidaria (art. 3¢, inciso I) e erradicar a pobreza e a mar-
ginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3¢,
inciso III).

Até entdo, em sua acep¢do comum, o termo assisténcia era
compreendido como um conjunto de agées meramente filantro-
picas, como benemeréncia ou caridade, prestadas geralmente de
forma eventual, fragmentada, voluntarista e improvisada, por
agentes privados, em sua maioria instituigdes de cardter religioso
ou outras com natureza altruista, em favor de segmentos sociais
estigmatizados, para lhes aliviar o sofrimento imediato em situa-
¢oes emergenciais (MESTRINER, 2011). Ao Estado, via de regra,
cabia agir pontual e subsidiariamente, apenas.

Na nova previsio normativo-constitucional, abandonando
essa concepeao, a Assisténcia Social é erigida a condi¢ao de poli-
tica publica cuja responsabilidade passa a ser predominantemen-
te estatal, associada a institui¢do de um novo direito, de natureza
juridica publica, subjetiva e prestacional, em favor dos destina-
tarios desse sistema de protecdo nao contributivo e de vocagao
expressamente universal (STUCHI, 2015: 113-114).

Integrando, juntamente com a Previdéncia e a Saude, o sis-
tema de Seguridade Social, uma das grandes novidades da
Constituicao de 1988, a Assisténcia Social destina-se a quem dela
necessita, independentemente de contribuigao (caput do art. 203
da Constitui¢do), tendo por objetivos, além do BPC, a protegdo
a familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; o
amparo as criangas e adolescentes carentes; a promogao da inte-
gracao ao mercado de trabalho; a habilitagdo e reabilitacdo das
pessoas com deficiéncia e a promogdo de sua integracdo a vida
comunitaria (incisos I a IV do caput do art. 203 da Constitui¢do).

O seu financiamento, que seria compartilhado com os outros
dois subsistemas que compdem o tripé da Seguridade Social, teria
como origem a receita publica derivada, isto ¢, aquela decorrente
da competéncia tributaria do Estado, exercida tanto por meio da
institui¢ao de contribui¢des sociais, cuja arrecadagao é vinculada
a area, e também por outras espécies de exagao, como impostos,
que cobrem eventuais déficits, todas alocadas para essa area de
atuagdo estatal mediante prévia dota¢do orcamentaria, a cargo



de todos os entes federativos, Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios (arts. 195 e 204 da Constituigao).

Essa mudanca de postura em relacao a posi¢ao ocupada pela
Assisténcia Social na sociedade e no Estado representou um im-
portante elemento que guiou o desenvolvimento posterior do
conjunto de agoes que, daquele momento em diante, ndo poderia
mais ser concebido como mero favor dependente do voluntaris-
mo de quem o prestava a pessoas em situacdo de vulnerabilidade
social. Os servicos e prestagdes financeiras a cargo desse brago
da Seguridade Social sdo, a partir daquele momento, afirmados
como politica publica de prestacdo positiva a cargo do Poder
Publico, no sentido de prover a seus usudrios a efetivacdo dos
seus direitos de cidadania.

Rompeu-se, ainda, convém destacar, com a tradi¢do brasileira
de protecdo social exclusivamente securitdria, em que s estaria
coberto o trabalhador e suas familias, isto é, aquele individuo que
possuisse registro formal do desempenho de atividade profissio-
nal (JACCOUD, BICHIR & MESQUITA, 2017: 40). Nas palavras
de Marta Arretche, “o regime de politica social vigente [antes da
Constitui¢do de 1988] produzia uma grande divisdo entre insiders
e outsiders, ao condicionar o direito a saude publica e as aposen-
tadorias & vinculagdo ao mercado formal de trabalho, em um
contexto de reduzido tamanho do setor industrial urbano e ocu-
pacao dos trabalhadores baixamente qualificados via trabalho in-
formal” (ARRETCHE, 2018: 13-14). Houve, assim, uma amplia-
¢do na previsdo normativa da cobertura protetiva, conjugado a
um maior potencial redistributivo por parte do Estado brasileiro.

Embora somente essa previsao nao fosse suficiente para a con-
cretizagdo desse programa, “sua positivagdo foi decisiva para que
ela entrasse na agenda, ou seja, adquirisse status de problema ju-
ridico”, passando a constituir “elemento fundamental na luta pela
realizacao dos objetivos de justica e igualdade preceituados na
Constituicao Federal de 1988” (STUCHI, 2015: 107 e 114).

No que diz respeito ao BPC, sua incorporagdo ao texto da
Constituicao resultou do acolhimento da Emenda ne PE00077-
6, de origem popular e apresentada a ANC “pela Associagdo
Canoense de Deficientes Fisicos da Escola Especial de Canoas e
pela Liga Feminina de Combate ao Cancer, com 48.877 assinatu-
ras, [e que] propunha o pagamento de um saldrio minimo mensal
as pessoas com deficiéncia que nao tivessem meios de se manter”,
sendo a tnica “com essa origem a ser diretamente incorporada
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ao texto final da Constituicdo” (FREITAS, SOUZA & MARTINS,
2013:137).

O curioso desse resultado do processo constituinte, no parti-
cular, é que, conquanto houvesse uma efervescéncia da sociedade
civil, que lutava pela redemocratizacdo desde os primeiros anos
da década de oitenta, no ocaso do regime civil-militar que havia
governado de forma autoritdria o pais, o conjunto de forgas po-
liticas majoritariamente representadas na Assembleia Nacional
Constituinte (ANC) possuia perfil nitidamente conservador
(PILATTI, 2008: 166-168; MICHILES, 1989: 54; ARRETCHE,
2018: 15).

Cabe pontuar, por outro lado, que a luta pela democratizagao
se articulava a mobilizagdo contra a desigualdade, pois, mesmo
“entre os setores conservadores, havia a percep¢io de que a de-
mocracia ndo seria sustentavel se ndo comportasse politicas de
combate a pobreza” (ARRETCHE, 2018: 15).

Assim, o texto final aprovado pela ANC mostrou-se consi-
deravelmente progressista, sobretudo no que tange a Assisténcia
Social. Atribui-se a isso a crescente desigualdade social observada
desde o final da década de 1970, agravada e percebida de forma
mais evidente em fungdo do esgotamento do modelo de desen-
volvimento econdmico promovido pela ditadura militar, com a
consequente tematizagao do problema na esfera publica por meio
da atuagdo de diversos movimentos sociais que voltavam a mili-
tar politicamente (MAZALLI, 2015: 129-130).

Ha também quem explique a aprovacao pela ANC de um
texto com essas caracteristicas a partir do uso instrumental de
regras regimentais da Constituinte pelas forgas politicas de es-
querda, identificadas com o pensamento progressista, que ha-
viam conquistado posi¢do de relatoria nas subcomissdes tema-
ticas da Comissao da Ordem Social, responsavel pela elaboracao
da primeira versdo do texto constitucional na drea de Seguridade
Social (GOMES, 2006). Esse emprego estratégico de regras do
funcionamento da ANC teria, em certa medida e em alguns pon-
tos, neutralizado o peso numérico da coalisdo de centro-direita,
a que se conveniou denominar Centrao, refrataria a algumas das
propostas para a area social.

Segundo Ivanete Boschetti, durante os debates na Comissao
de Sistematizagao da ANC, na concepgiao do Centrao, “tudo aqui-
lo que se refira a seguridade social, previdéncia e assisténcia so-
cial, educagdo, cultura, esporte, ciéncia e tecnologia, comunica-



¢do, meio ambiente, familia, infincia, adolescente, idoso e indios
ha[veria] de ser tratado com realismo e bom senso. Deve ser des-
cartado o Estado provedor” (2006: 170). Além disso, atribui-se ao
Centrido a expressao “a assisténcia social sera acordada a quem
dela necessitar”, contida no caput do art. 203 da Constituigdo e
que “até hoje provoca interpretacdes ambivalentes” no que se re-
fere aos objetos e publico da Assisténcia Social (SPOSATI, 2013:
22).

Evidentemente, esse carater contraditorio entre o que espera-
va a sociedade e o que foi possivel positivar no texto constitucio-
nal em 1988 imprimiu algumas ambiguidades nos dispositivos
que tratam da Assisténcia Social, em particular nos arts. 195, 203
e 204, que permitiram determinadas continuidades com relagao
a forma clientelista, paternalista, segmentada, focalizada e estig-
matizada, com que havia sido explorada'?’.

Outra contradicio evidente é a descentralizagdo politico-ad-
ministrativa que deveria reger as agdes governamentais na area
da Assisténcia Social (art. 204, inciso I) frente a centralizagdo de
recursos oriundos das contribui¢des para a Seguridade Social na
Uniao (arts. 149 e 195), a quem, ao menos em tese, por for¢a da
leitura conjunta dos arts. 22, inciso XXIII, e 24, inciso XII, am-
bos da Constitui¢ao'®, compete privativamente legislar sobre o
assunto, diferentemente do que ocorre com os temas previdéncia
e saude, cuja competéncia legislativa é concorrente'®.

107 Entre as vdrias praticas conservadoras associadas a benemeréncia, citamos

que, “Em 2009, 24,3% dos municipios brasileiros (1.352) eram geridos na as-
sisténcia social por primeiras damas. Em 2012 sdo 1.216 primeiras damas, cor-
respondendo a 26,1% das mulheres gestoras da assisténcia social” (SPOSATI,
2013:29).

108 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...)
XXIII - seguridade social; (...)
Art 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: (...)
II - cuidar da saude e assisténcia publica, da protegdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia; (...)
X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promoven-
do a integrac¢ao social dos setores desfavorecidos; (...)
Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorren-
temente sobre: (...)
XII - previdéncia social, protecio e defesa da saude; (...)
XIV - protegdo e integragdo social das pessoas portadoras de deficiéncia;
XV - protegdo a infancia e a juventude; (...)

¥ Conquanto nao tenhamos localizado na literatura especializada mengéo a

essa incognita no texto constitucional, avaliamos que se trata de um possivel
lapso redacional. A competéncia material para prestar os servigos de Assisténcia
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Por outro lado, o texto Constitucional, na parte em que trata
da Assisténcia Social, guiou o desenvolvimento de diversas po-
liticas voltadas para o bem-estar social, notadamente o BPC, o
Programa Bolsa Familia (PBF) e o Sistema Unico de Assisténcia
Social (SUAS).

Nesse sentido, parece-nos, a0 menos em um primeiro momen-
to, que os arts. 203 e 204, que tratam da Assisténcia Social, man-
tiveram-se, ao longo desses 30 anos de vigéncia da Constitui¢ao
de 1988, como referéncia central para que a sociedade e o Poder
Publico pudessem dar concretude a seus comandos, com impor-
tante espaco, contudo, para que seus ditames fossem, também,
ressignificados ou até mesmo contestados.

2. BPC: Construgdo, Avancos e Conquistas

2.1 0 processo de promulgacgéo da Loas e o BPC

Previstos pela primeira vez como direitos sociais na
Constituicao de 1988, os servicos e beneficios da Assisténcia
Social, constantes do art. 203, levaram mais de cinco anos para
serem regulamentados por meio de lei. Somente com o advento
da Loas é que se comegou a efetivar parte dos ditos direitos so-
cioassistenciais instituidos pela Constitui¢ao, em especial o BPC.

Antes disso, porém, a regulamentagdo dos arts. 203 e 204
da constituicao e dos direitos sociais la previstos encontrou re-
sisténcias de vérias forcas politicas, com destaque para o entdo
Presidente da Republica Fernando Collor, que chegou a vetar o

Social é comum para os entes federados, Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios (art. 23, incisos II e X). Mas como a Unido compete legislar priva-
tivamente sobre Seguridade Social, o que engloba a Assisténcia Social, (art. 22,
inciso XXIII), e a Constitui¢ao fixa como competéncia legislativa concorrente
apenas previdéncia e saude (art. 24, inciso XII), é de se presumir que, ao menos
em tese, somente a Unido poderia editar leis sobre Assisténcia Social. Ocorre, no
entanto, que na forma do inciso I do caput do art. 204, as agdes governamentais
na drea da assisténcia social deverdo observar a diretriz da “descentralizagdo po-
litico-administrativa, cabendo a coordenagao e as normas gerais a esfera federal
e a coordenagdo e a execugdo dos respectivos programas as esferas estadual e
municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social”. Ora, se
cabe a Unido editar normas gerais, tem-se de admitir que os entes subnacio-
nais podem editar leis sobre o assunto, até porque precisam disciplinar aspectos
inerentes a execugao de politicas assistenciais proprias e daquelas pactuadas no
ambito do SUAS.



primeiro projeto de lei nesse sentido, aprovado pelo Congresso
Nacional ainda no ano de 1990. Sua adesao a corrente do neolibe-
ralismo e a ideia de um estado minimo explicam essa decisao, que
impediu o avan¢o das conquistas sociais durante seu governo'"’
(SPOSATT, 2011: 21-22). Havia, ainda, a preocupagdo do gover-
no em niao comprometer o orcamento federal com essa presta-
¢d0 monetaria''. Por outro lado, esse veto contribuiu para que a
“categoria de assistentes sociais se mobiliz[asse] para o debate e
constru¢ao de uma proposta de regulacao da Constitui¢ao de 88
quanto a assisténcia social” (SPOSATT, 2013: 35).

Em dezembro de 1992, ap6s a renuncia de Collor, ocorrida
em meio a um processo de impeachment, assumiu a Presidéncia
Itamar Franco, que, em 26 de agosto de 1993, submeteu ao
Congresso Nacional, em regime de urgéncia (art. 64, § 12, da
Constitui¢ao), o Projeto de Lei n° 4.100, de 1993, que deu origem
a Loas. Segundo o entdo Ministro do Bem-Estar Social, Jutahy
Magalhaes Junior, a proposicao em referéncia teria sido:

fruto de amplos debates, a partir de cinco Seminarios Regionais
e a Conferéncia Nacional da Assisténcia Social realizados de
maio a junho de 1993, dos quais participaram representantes
de organizagoes da sociedade civil, do Poder Legislativo, na fi-
gura de Parlamentares, estudiosos da matéria, integrantes da
Comissao de Seguridade e Familia da Camara dos Deputados.

De significativa importincia para elaboragdo do projeto, além
desses segmentos, foi a participagdo de representantes do

10 Ainda segundo SPOSATI (2011: 32-37), que reune diversas noticias divul-
gadas pelos principais veiculos de comunicagédo do pais, curiosamente a familia
Collor teria explorado de forma patrimonialista e clientelista, com diversas de-
nidncias de irregularidades e fraudes, a extinta Legido Brasileira de Assisténcia
(LBA), seja no estado de Alagoas, seja em nivel federal. Nas palavras delas, “
(...) a Familia Collor detonou a LBA com escandalos” (idem, p. 32). Os episo-
dios sdao exemplos do que se convencionou chamar de primeiro-damismo na
Assisténcia, pratica que, remontando & década de 1930, permaneceu mesmo
apos o novo texto constitucional.

"1 Entre as motivagdes apresentadas para o veto ao Projeto de Lei ne 3.099, de

1989, aprovado pelo Congresso Nacional, que seria a primeira Loas, destaca-se:
“Entre as razdes ponderaveis que justificam o veto, sobressai a da existéncia, na
proposi¢do, de dispositivos contrarios aos principios de uma assisténcia social
responsavel, que se limite a auxilios as camadas mais carentes da populagdo,
sem, contudo, comprometer-se com a complementagio pecunidria e continua-
da de renda, papel este de uma agdo voltada a maior disponibilidade de empre-
gos e saldrios dignos” (Mensagem ne 172, de 1990 [672, de 1990, na origem] —
DCN de 12 de outubro de 1990, p. 4.044). Em outra parte da justificagdo de veto,
Collor parecia prever a pressao que hoje recai sobre os gastos com a Assisténcia
ante a atual crise fiscal do Estado: “De outra forma, alguns dos dispositivos vin-
culam recursos or¢amentdrios, ferindo os preceitos de maior elasticidade na
elaboragdo dos orgamentos publicos” (idem).
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Movimento pela Etica na Politica, da Associagdo Brasileira de
Organizagdes Nao-Governamentais e do Conselho Nacional de
Seguranga Alimentar, na pessoa do Sociélogo Herbert de Souza,
o Betinho'*2.

A urgéncia requisitada pelo Poder Executivo para que a maté-

ria fosse apreciada possuia a seguinte justificagao:

necessidade de regulamentar conquistas sociais ja asseguradas
desde 1988; a gravidade do cenario social do pais; no ambito da
Seguridade Social somente a Lei Organica da Assisténcia Social
ainda ndo foi aprovada; A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo proposta pelo Procurador-Geral da Republica
ao Supremo Tribunal Federal contra os Poderes Executivo e
Legislativo'".

Em menos de quatro meses, de fato, a matéria foi apreciada e
aprovada pelo Congresso Nacional, sendo sancionada e promul-
gada em dezembro e 1993. Todo o processo foi permeado por
uma forte participagdo de movimentos sociais, que, havia algum
tempo, ji vinham travando essa disputa politica'*. Significativos,
também, foram os “debates entre pesquisadores, militantes poli-
ticos e organizagdes da sociedade, gerando novos pressupostos e
fundamentos teéricos, éticos e civicos que orientaram o desenho
da nova regulacao” (BRASIL, 2015: 14).

O texto constitucional, nesse ponto, pesou no constrangimen-
to institucional para a regulamentacio legal do BPC, e isso em
alguma medida foi impulsionado pela propositura de uma me-
dida judicial tendente a remediar essa mora do legislador, qual
seja, 0 ajuizamento, em maio de 1993, pelo Procurador-Geral da
Republica (PGR), da Agdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao ne 877/DF, que nao chegou a ser julgada pela Corte, em
razdo da perda superveniente de objeto do processo, com a edi-
¢ao da Loas em dezembro daquele ano. Segundo consta da peti-

12 Exposi¢do de Motivos que acompanhou a Mensagem ne¢ 330, de 1993, do

Poder Executivo - Didrio da Cdmara dos Deputados - DCD, Segdo 1, pagina
21.158.

13 Jdem.

14 Segundo a narrativa de SPOSATT, “As negociagdes, os debates sobre emen-
das ao texto constitucional geram um momento impar, que se torna conheci-
do como a Conferéncia Zero da Assisténcia Social. No auditério da Cémara
Federal ¢ debatido artigo por artigo do projeto de lei entre representantes dos
varios estados e dos movimentos pré LOAS, com a presenca de parlamentares,
lideres do governo, emissarios do ministro, e a deputada Fatima Pellaes, relatora
do projeto de lei. Ali é fechado o texto basico” (2011: 69).



¢do inicial, a providéncia da PGR atendia “pedidos formulados
pela Federacao Nacional das Associagoes de Pais e Amigos dos
Excepcionais (FENAPAE), e pela Associagao Popular de Saude
de Itapuranga-GO (APS)”, o que refor¢a a importancia e o prota-
gonismo dos movimentos sociais na conquista dessa fase na im-
plementacao dos direitos da Assisténcia Social, entre eles 0 BPC.

2.2 A concretizagéo e o desenvolvimento do BPC

Conquanto ja houvesse naquela legisla¢io um embrido do que
posteriormente viria a ser o SUAS'?, somente o BPC iria, de fato,
impactar, em um primeiro momento e em escala nacional, a so-
ciedade brasileira, pois, com sua regulamentagao infralegal, por
meio do Decreto n° 1.744, de 8 de dezembro de 1995'¢, esse im-
portante componente do campo da garantia de renda para idosos
e pessoas com deficiéncia pobres passou a operar efeitos concre-
tos, sendo concedido a candidatos elegiveis.

Em termos de cobertura do BPC, entre 1996 a 2016, obser-
vou-se um expressivo crescimento no numero de beneficidrios da
prestacao, que saltou de 346,2 mil'"” para 4,3 milhoes''®
tando um aumento de mais de 1.134%.

O BPC inicialmente era concedido para idosos com 70 ou
mais anos de idade, tal como era exigido para a Renda Mensal
Vitalicia - RMV'?, de caréter previdenciario, substituida e extin-

, represen-

15 Para STUCHI, “a concretizacdo do direito a Assisténcia Social somente

comega a ser percebida pelos cidaddos com as normas infralegais do Sistema
Unico de Assisténcia Social —~ SUAS e sua consolidagdo na prépria alteragio
legislativa da LOAS pela Lei ne 12.435, de 2011 (2015: 114).

116

O primeiro regulamento infralegal do BPC foi o Decreto n¢ 1.330, de 8 de
dezembro de 1994. Esse ato normativo, porém, ndo surtiu os efeitos esperados.
Uma série de lacunas na regulamentacdo do beneficio impediram que, de fato,
produzisse efeitos, o que ocorreria somente em janeiro de 1996, quando os pri-
meiros BPCs foram emitidos (FREITAS, SOUZA & MARTINS, 2013: 139-140).

17 Dos quais 304.227 eram pessoas com deficiéncia e 41.992 eram idosos

(FREITAS, SOUZA & MARTINS, 2013: 140).

18 Dos quais 2.349.905 eram pessoas com deficiéncia e 1.925.038 eram idosos.
Fonte: SUIBE/DATAPREY, fevereiro de 2016.

19" Beneficio financeiro equivalente a 60% do saldrio minimo, de natureza pre-
videncidria-assistencial, instituido pela Lei n2 6.179, de 11 de dezembro de 1974.
Entre os requisitos para acessar a RMV, o beneficidrio devia ter sido filiado ao
regime do INPS, em qualquer época, no minimo por 12 (doze) meses, conse-
cutivos ou ndo, vindo a perder a qualidade de segurado; ou ter exercido ativi-
dade remunerada atualmente incluida no regime do INPS ou do FUNRURAL,
mesmo sem filiacdo a Previdéncia Social, no minimo por 5 (cinco) anos, conse-
cutivos ou ndo; ou ainda ter ingressado no regime do INPS apds completar 60
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ta pelo BPC. Depois, a idade minima para acessar o beneficio foi
reduzida, primeiramente, para 67 anos e, posteriormente, para
65, com o advento do Estatuto do Idoso, em 2003, mantendo-se
até hoje como critério em vigor'*.

O limite etario que, em ultima andlise, parte de um conceito
do que seria a perda da capacidade para o trabalho por razdes
biolégicas e sociais decorrentes do envelhecimento, até hoje é ob-
jeto de disputas: a0 mesmo tempo em que ha diversas iniciativas
que defendem a redugédo para 60 anos'?, ha outras que propdem
seu retorno a 70 anos, como, por exemplo, o texto original da
Proposta de Emenda a Constituigao (PEC) ne 287, de 2016, em
tramite na Camara dos Deputados.

O conceito de deficiéncia e sua forma de aferigdo para fins
de elegibilidade para o BPC também constituem um campo em
disputa, destacando-se, nesse ponto, a forte militdncia dos defen-
sores dos direitos da pessoa com deficiéncia. Como marcos no
desenvolvimento do conceito, podemos apontar a Convenc¢io so-

122 ¢ a Lei Brasileira de

bre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (LBI)'®. Entre a edicido das
duas normas, houve, também, alteragdes na Loas, como a promo-
vida pela Lei n¢ 12.470, de 31 de agosto de 2011, na esteira des-
sa mudanca de paradigma em relagdo a deficiéncia, superando

a perspectiva médica, que estigmatiza a pessoa com deficiéncia

(sessenta) anos de idade sem direito aos beneficios regulamentares (incisos I, IT
e IIl do art. 12).

120~ A Medida Provisoria ne 1.473-34, convertida na Lei ne 9.720, de 30 de no-
vembro de 1998, diminuiu a idade minima para 67 anos. Posteriormente, o art.
34 daLeine10.741, de 12 de outubro de 2003, também conhecida como Estatuto
do Idoso, reduziu esse critério etdrio para 65 anos, o que foi incorporado ao
regulamento do BPC com a edi¢do do Decreto ne 6.214, de 26 de setembro de
2007. Finalmente houve a incorporacio dessa redugao na Loas, por meio da Lei
ne 12.435, de 6 de julho de 2011.

121 Essas iniciativas pretendem uniformizar a idade de 60 anos para fins de ele-
gibilidade a todos os direitos conferidos ao idoso no Estatuto do Idoso. Ver, por
exemplo, os Projetos de Lei n® 6.067, de 2016, de autoria do Deputado Ricardo
Tripoli, n¢ 397, de 2011, de autoria do Deputado Marcio Marinho, n¢ 1.629, de
2011, de autoria da Deputada Flavia Moraes, e ne 5.732, de 2009, do Senador
Paulo Paim, todos em tramite na Camara dos Deputados. Hd outros.

12 Convengio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, as-
sinada em Nova York, em 30 de margo de 2007, e promulgada no ordenamento
juridico patrio, em 25 de agosto de 2009, por meio do Decreto n2® 6.949, com
forca de Emenda Constitucional, por ter sido observado, na sua apreciagao pelo
Congresso Nacional, o disposto no § 3¢ do art. 52 da Constituigéo.

12 Lei ne 13.146, de 6 de julho de 2015, também conhecida como Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia.



como a vitima de uma condi¢éao clinica ou disfuncéo fisiologica
especifica e como uma questdo individual. O novo olhar sobre a
deficiéncia pugna que a existéncia de limitagdo fisica, sensorial
ou psicossocial é condigdo da diversidade humana; a deficiéncia
advém da sociedade, que ndo prové os meios para que essas pes-
soas exercam seus direitos de cidadania em igualdade de condi-
¢do as demais pessoas'?.

Em todo caso, o certo é que o BPC deu concretude a diversos
comandos constitucionais que impde ao Estado o dever de ampa-
rar pessoas idosas e com deficiéncia, com destaque para os arts.
230, caput, e 227, inciso III, da Constitui¢do, além daqueles ja
mencionados, que se relacionam diretamente ao beneficio.

Como ja foi dito, o BPC é um importante direito de protegao
social contra vulnerabilidades, consistente em uma renda men-
sal no valor de um saldrio minimo paga a idosos e pessoas com
deficiéncia que “comprovem nio possuir meios de prover a pro-
pria manutengdo nem de té-la provida por sua familia” (art. 20,
caput, da Loas). A sua concessao garante a esses individuos e a
suas familias satisfazerem suas necessidades basicas, dando-lhes
seguran¢a e um minimo de dignidade. Essa vinculagao ao piso
salarial se justifica pela natureza do beneficio, que se destina a
substituir a renda do trabalho, sendo responsavel, ainda, por res-
gatar expressiva parcela de beneficiarios da pobreza e da extrema
pobreza, além de contribuir efetivamente para a redugdo das de-
sigualdades sociais e de renda (ARRETCHE, 2018: 9-10; IPEA,
2016: 102-103).

Diversos estudos demonstram o efeito redistributivo do BPC,
principalmente em fungdo de sua vinculagdo ao saldrio mini-
mo. Entre essas pesquisas, muitas aferiram em que medida essa
transferéncia de renda foi responsavel pela consideravel diminui-
¢30 no indice de Gini'* verificada entre os anos de 2001 e 2015

12 Busca-se e impde-se, ndo s6 para o BPC, mas para todas as politicas voltadas

para pessoas com deficiéncia, enxergar a deficiéncia como um atributo inerente
a diversidade e a condigdo humana. Esse processo, ainda em constru¢io, con-
templa o reconhecimento de todas as suas riquezas e potencial de desenvolvi-
mento, mas que muitas vezes é limitado em funcédo de barreiras sociais, ambien-
tais e atitudinais que restringem ou impedem a participagdo social da pessoa
com deficiéncia em igualdade de condi¢des com os demais seres humanos.

125 Segundo defini¢io elaborada pelo IPEA, “o Indice de Gini (...) é um ins-
trumento para medir o grau de concentra¢do de renda em determinado grupo.
Ele aponta a diferenca entre os rendimentos dos mais pobres e dos mais ricos.
Numericamente, varia de zero a um (alguns apresentam de zero a cem). O valor
zero representa a situagao de igualdade, ou seja, todos tém a mesma renda. O
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(ROCHA, 2012; SOARES, 2007; IPEA, 2010). Analisando o perio-
do compreendido entre 1995 e 2013, Brito, Foguel e Kerstenetzky
apontam que o efeito médio do BPC sobre a variagdo negativa do
referido indice foi da ordem de 8,4% (2015: 23-24).

Pode-se dizer, portanto, que o BPC cumpriu e cumpre, em
parte e de forma significativa, com os objetos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil de construir uma sociedade mais
justa e solidaria e de reduzir a pobreza, a marginalizagdo e as de-
sigualdades sociais (art. 32, incisos I e III, da Constitui¢do), que
certamente lhe serviram de referéncia nesse processo de imple-
mentagdo e expansdo da cobertura. Também foi respeitado o co-
mando do art. 62 da Constitui¢ao, pois um dos direitos da assis-
téncia aos desamparados foi assegurado e efetivado por meio de
acoes concretas do Estado brasileiro.

Desde a implantagao da Politica Nacional de Assisténcia
Social - PNAS/2004 e da Norma Operacional Basica - NOB/
SUAS/2005'¢, o BPC passou a ser uma ac¢do da Prote¢do Social
Basica (PSB'¥7), em meio a um processo de integracdo entre pro-
gramas de transferéncia direta de renda (BPC e PBF) e os ser-
vicos e provisdes socioassistenciais. O SUAS, por meio de seus
servigos, passou a se encarregar, também, do acompanhamento
do beneficidrio e de sua familia, de sua inser¢do na rede socioa-
ssistencial, com articulagao com outras politicas setoriais. Além
disso, a norma determina que o sistema deve envidar esfor¢o para
garantir que “o beneficidrio atingisse, de acordo com as suas ca-
pacidades, os melhores niveis de autonomia de vida e tivesse ga-

valor um (ou cem) esta no extremo oposto, isto é, uma s6 pessoa detém toda
a riqueza. Na pritica, o Indice de Gini costuma comparar os 20% mais pobres
com o0s 20% mais ricos”.

126 Resolugao ne 130, de 15 de julho de 2005, do Conselho Nacional de
Assisténcia Social (DOU 25/7/2005), que “aprova a Norma Operacional Basica
da Assisténcia Social - NOB SUAS”. Segundo a apresentagdo da norma, ‘A
Norma Operacional Bésica da Assisténcia Social ora apresentada é um resul-
tado inconteste de onze anos de formulagdo e debate na drea da assisténcia so-
cial com centralidade e preméncia para o processo de consolidagiao da Politica
Nacional de Assisténcia Social sob a égide do Sistema Unico em curso”. O SUAS
somente em 2005 passou a ser implementado, primeiramente por provimentos
infralegais, que posteriormente foram incorporados a Loas, por meio da Lei
ne 12.435, de 6 de julho de 2011, sendo que, até entdo, o BPC estava fora dessa
estrutura (GOMES, 2005).

127 Nos termos do inciso I do Art. 62-A da Loas, a Prote¢do Social Bésica é
conceituada como o “conjunto de servigos, programas, projetos e beneficios da
assisténcia social que visa a prevenir situa¢oes de vulnerabilidade e risco social
por meio do desenvolvimento de potencialidades e aquisi¢oes e do fortaleci-
mento de vinculos familiares e comunitarios”



rantia de convivéncia familiar e comunitaria” (FREITAS, SOUZA
& MARTINS, 2013: 144).

Ademais, com a edi¢gdo da Resolu¢io CNAS ne 109, de 11
de novembro de 2009, que aprovou a Tipificagio Nacional de
Servicos Socioassistenciais, os beneficidrios do BPC e suas fa-
milias também se tornaram publico prioritario do Servico de
Protegdo e Atendimento Integral a Familia (PAIF'*). Dando se-
quéncia a essa melhor integragdo entre o BPC e os servigos do
SUAS, a NOB/SUAS/2017 caminhou no sentido de reforcar essa
forma de gestdo articulada, que garante o acesso do beneficiario
do BPC aos demais servigos socioassistenciais e as demais politi-
cas publicas.

Isso representa a materializagdo de dois comandos constitu-
cionais, quais sejam, o art. 194, que determina seja a Seguridade
Social constituida por um conjunto integrado de agdes de ini-
ciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, com a finalidade de
assegurar, entre outros, os direitos a Assisténcia Social e a Satde,
e impoe a necessidade de observéncia do critério de seletividade
e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos; e o art.
204, inciso I, que fixa como diretriz a “descentralizagdo politi-
co-administrativa, cabendo a coordenacdo e as normas gerais a
esfera federal e a coordenagéo e a execugao dos respectivos pro-
gramas as esferas estadual e municipal, bem como a entidades
beneficentes e de assisténcia social”.

Um pouco antes da Resolugao CNAS ne 109, de 2009, porém,
o BPC ja havia passado a se articular com a politica de integragao
social das pessoas com deficiéncia em idade escolar, por meio do
Programa BPC-Escola, instituido pela Portaria Interministerial
ne 18, de 24 de abril de 2007'*°, que promove o acompanhamen-
to e monitoramento do acesso e permanéncia dos beneficiarios
na escola, aumentando a cidadania de pessoas nessa condi¢do e

128

Segundo a redagdo do art. 24-A da Loas, incluido pela Lei ne 12.435, de
2011, o Servigo de Protegao e Atendimento Integral a Familia (PAIF) “integra a
protecdo social basica e consiste na oferta de agdes e servicos socioassistenciais
de prestagdo continuada, nos Cras, por meio do trabalho social com familias em
situagdo de vulnerabilidade social, com o objetivo de prevenir o rompimento
dos vinculos familiares e a violéncia no ambito de suas relagdes, garantindo o
direito a convivéncia familiar e comunitdria”.

122 Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS),

Ministério da Educa¢io (MEC), o Ministério da Saude (MS) e a Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Reptiblica (SDH/PR).
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com idade de até 18 anos'’. Atualmente, o programa BPC-Escola
esta presente em todos os Estados, no Distrito Federal e em 4.822
municipios'!, demonstrando mais uma vez que o art. 227, caput
e inciso I1, sdo referéncias para a elaboragao das politicas publicas
para as pessoas com deficiéncia.

Ainda na linha de iniciativas que fomentam o acesso do be-
neficiario do BPC aos servigos socioassistenciais e as demais po-
liticas publicas, em particular & determinagao do ja citado inciso
IT do art. 227 da Constitui¢do, que determina a responsabilidade
do poder publico pela integragdo social do adolescente e do jo-
vem com deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho,
a Portaria Interministerial MDS/MEC/MTE/SDH-PR ne 2, de 2
de agosto de 2012, instituiu o programa BPC-Trabalho'** com a
finalidade de promover o acesso e a inser¢do das pessoas com
deficiéncia beneficiarias do BPC a qualificagdo profissional e ao
mundo do trabalho, por meio de curso de capacitagio, formacao
profissional e demais acdes de inclusdo produtiva, com destaque
para o Programa de Promogao do Acesso ao Mundo do Trabalho
(Acessuas Trabalho) (IPEA, 2016: 146).

Outra importante medida no sentido de fomentar uma maior
participagdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho
foi a promulgacdo da Lei ne 12.470, de 31 de agosto de 2011'%,

130 Entre os anos de 2007 e 2012, houve um significativo crescimento no nud-
mero de matriculas de criancas e adolescentes com deficiéncia em estabeleci-
mentos escolares, que variou de 78.848 para 329.801, (IPEA, 2016: 104-105). A
partir de 2013, contudo, notou-se uma diminui¢ao no nimero de alunos com
deficiéncia matriculados na rede publica de ensino, o que sugere que sejam re-
forgadas as politicas de “enfretamento as barreiras sociais de inser¢ao de pessoas
com deficiéncia no sistema escolar” (Idem: 105).

131

Disponivel em http://www.brasil.gov.br/educacao/2016/04/acesso-de-pes-
soas-com-deficiencia-a-escola-cresce-305-em-nove-anos. Acesso em 19-02-
2018.

2 Dentro da referida politica sdo previstas, ainda, visitas ao domicilio desse
publico para prestar informagdes e orientagdes e encaminhamento para os cur-
sos. Entre 2012 e 2014, foram feitas 41.148 visitas com essa finalidade (IPEA,
2016: 106). Em que pese a todo esse esfor¢o, o nimero de beneficidrios do BPC
com deficiéncia em idade economicamente ativa (de 20 a 59 anos) matricula-
dos no Assesuas, no ano de 2014, ndo chegava a 0,073% do total de candidatos
elegiveis (IDEM: 106).

13 Art. 21-A. O beneficio de prestagdo continuada serd suspenso pelo drgao

concedente quando a pessoa com deficiéncia exercer atividade remunerada, in-
clusive na condi¢do de microempreendedor individual.

$ 12 Extinta a relagdo trabalhista ou a atividade empreendedora de que trata o
caput deste artigo e, quando for o caso, encerrado o prazo de pagamento do
seguro-desemprego e nao tendo o beneficidrio adquirido direito a qualquer be-
neficio previdenciario, poderd ser requerida a continuidade do pagamento do



que, entre outras providéncias para adaptar parte da legislagao
brasileira 8 Convencéo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
incluiu o art. 21-A na Loas, para permitir a retomada do paga-
mento do BPC para aquelas que cessarem atividade remunerada,
seja laborativa, seja empreendedora.

Digno de nota, ainda, nesse esfor¢o de incluir e manter as pes-
soas com deficiéncia no mercado de trabalho, a altera¢ao que a
LBI fez na Loas, que, incluindo o § 92 no art. 20, permitiu que “os
rendimentos decorrentes de estdgio supervisionado e de apren-
dizagem nao serao computados para os fins de calculo da renda
familiar per capita” do BPC. Além disso, destaca-se a previsdo
do denominado auxilio-inclusdo no art. 94 da LBI. Conquanto
ndo seja definida essa renda suplementar de estimulo a entrada e
permanéncia da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho,
o certo é que podera, mediante a edigdo de uma outra lei, ser paga
para a pessoa com deficiéncia moderada ou grave que receba ou
tenha recebido nos ultimos 5 anos o BPC e que passe a exercer
atividade remunerada que a enquadre como segurada obrigatéria
do RGPS.

No campo do acesso a bens de consumo bdsico, a Lei ne
12.212, de 20 de janeiro de 2010, ao instituir uma tarifa social de
energia elétrica, “caracterizada por descontos incidentes sobre a
tarifa aplicavel a classe residencial das distribuidoras de energia
elétrica’, para consumidores de baixa renda, concedeu aos bene-
ficidrios do BPC acesso a essa modalidade de tarifacio do servigo
(art. 2¢, inciso II).

Recentemente, com a edi¢do do Decreto ne 8.805, de 7 de
julho de 2016, a politica do BPC passou a exigir de seus candi-
datos e beneficiarios, como condi¢do para sua concessio, manu-
tengdo e revisio, a inscrigdo no Cadastro Unico para Programas
Sociais do Governo Federal (CadUnico), na forma do art. 12 do
Regulamento do beneficio'*. Afinal, o cadastro é o principal ins-

beneficio suspenso, sem necessidade de realizagdo de pericia médica ou rea-
valiagdo da deficiéncia e do grau de incapacidade para esse fim, respeitado o
periodo de revisio previsto no caput do art. 21.

%22 A contratagdo de pessoa com deficiéncia como aprendiz ndo acarreta a sus-
pensdo do beneficio de prestagdo continuada, limitado a 2 (dois) anos o recebi-
mento concomitante da remuneragéo e do beneficio.

134 O CadUnico, pela defini¢do contida no art. 2e do Decreto ne 6.135, de 26 de
junho de 2007, “é instrumento de identificagdo e caracterizagao socioecondmica
das familias brasileiras de baixa renda, a ser obrigatoriamente utilizado para
selecdao de beneficidrios e integracao de programas sociais do Governo Federal
voltados ao atendimento desse publico”
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trumento de gestdo e integracdo das politicas sociais. A iniciativa
¢ um esfor¢o do governo para criar uma base de dados integrada
para o publico das politicas de transferéncia direta de renda. Isso
permitira uma melhor redefinigdo e rearticulagao entre as politi-
cas, por meio de um conjunto de dados mais preciso e abrangente
a fim de subsidiar a tomada de decisoes.

Em toda essa trajetéria de desenvolvimento do BPC e, princi-
palmente, de articulagdo do BPC com as demais provisoes socio-
protetivas, verifica-se que o texto constitucional, niao sé o cons-
tante do inciso V do art. 203, mas também outros, com destaque
para os arts. 204, inciso I; 3¢, incisos I e IIL; 69, caput; e 194, inci-
sos I e III, bem como a Convengao dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, serviram de referéncia para as autoridades incumbi-
das de formularem e executarem as politicas socioassistencias e
de as integrarem com outras politicas publicas, ndo s6 na prépria
area da Assisténcia Social, mas também nas areas de educagio,
trabalho, saude e demais iniciativas de inclusdo social.

3. BPC: Desafios

3.1 Judicializacdo e flexibilizagdo do critério de renda para fins
de elegibilidade ao beneficio

Entre os principais desafios a serem enfrentados pelos ges-
tores e formuladores da politica do BPC, respectivamente os
Poderes Executivo e Legislativo, estd o seu alto grau de judiciali-
zagdo, advindo de um quase consenso em torno da insuficiéncia
do critério de renda, fixado em um quarto do salario minimo por
pessoa integrante do nucleo familiar do candidato ao beneficio.
Nessa desconstrugdo do critério previsto no § 3¢ do art. 20 da
Loas, verifica-se um protagonismo do Poder Judicidrio.

Art. 12. Sdo requisitos para a concessio, a manutencao e a revisao do beneficio
as inscrigdes no Cadastro de Pessoas Fisicas - CPF e no Cadastro Unico para
Programas Sociais do Governo Federal - CadUnico.

$ 12 O beneficidrio que ndo realizar a inscrigio ou a atualizacdo no CadUnico,
no prazo estabelecido em convocagdo a ser realizada pelo Ministério do
Desenvolvimento Social e Agrario, terd o seu beneficio suspenso, conforme dis-
ciplinado em ato do Ministro de Estado do Desenvolvimento Social e Agrario.
$22 O beneficio s6 serd concedido ou mantido para inscrigdes no CadUnico que
tenham sido realizadas ou atualizadas nos ultimos dois anos.



Com efeito, tem despertado a aten¢ao da comunidade de ges-
tores e pesquisadores da Assisténcia a crescente judicializacao
dessa politica: em janeiro de 2016, dos 4,2 milhdes de beneficios
em manutengdo, 9%, o equivalente a 362,8 mil BPCs, tinham ori-
gem em decisdo judicial. Entre os anos de 2004 e 2015, “o percen-
tual de concessoes judiciais sobre o total de concessdes aumentou
de 6,71% no ano de 2004 para 29,58% em 2015” (BRASIL, 2016:
26-32)%,

Para se ter uma ideia do que isso representa em termos or-
camentarios, o MDS estimou que, no ano de 2015, foram gastos
mais de R$293 milhdes com BPCs concedidos judicialmente e,
também durante 2015, mais de R$3,37 bilhoes com BPCs conce-
didos por decisdo judicial em exercicios anteriores e no préprio
exercicio de 2015 (IDEM: 35). Se somados precatérios e requi-
sicdes de pequeno valor (RPV), o valor, em 2015, alcanga R$4,5
bilhoes (IDEM, p. 37), o que representa mais de 10% da dotacio
orcamentdria para o BPC em 2017.

Resgatando um pouco dessa trajetoria de desconstru¢ao do
critério, supostamente feita em nome da Constituicao, cabe escla-
recer que, inicialmente, o STF havia considerado constitucional o
referido critério de renda, tendo, em agosto de 1998, julgado im-
procedente a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade ne 1.232 que
impugnava a norma. Apesar disso, as instancias jurisdicionais in-
feriores seguiram - e o fazem até hoje — levando em consideragao
outros fatores, que ndo sd esse critério de renda, para fins de con-
cessdo da referida prestagdo pecunidria aos jurisdicionados cujos
pedidos administrativos eram e sdao negados em razdo de suas
familias auferirem rendimentos que superavam aquele patamar.

O problema foi potencializado, no discurso judicial, pelo fato
de legislagdes posteriores a decisdo na ADI ne 1.232 terem intro-
duzido novas linhas de pobreza, em patamares superiores a um
quarto do saldrio minimo, como, por exemplo, as Leis n2 9.533,
de 10 de dezembro de 1997, e n® 10.219, de 11 de abril de 2001,
que tratavam de apoio financeiro da Unido a programas socio-
assistencias de municipios, cuja linha de pobreza era fixada em
meio salario minimo. O Estatuto do Idoso também reforcou essa
relativizagdo do critério, ao prever, em seu art. 34, paragrafo ni-

135 Esse processo ¢ mais acentuado no que diz respeito ao BPC concedido as

pessoas com deficiéncia, que representam 76% do total de beneficios concedi-
dos judicialmente em 2014.
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co, a exclusao do beneficio assistencial ja concedido a qualquer
outro membro idoso da familia, do calculo da renda familiar para
fins de acesso de idosos ao BPC.

Em vista desse quadro normativo e do significativo nimero
de demandas judiciais versando sobre essa controvérsia, o STE,
ao apreciar o Recurso Extraordinario (RE) 567.985, reconheceu
a existéncia de repercussao geral sobre a matéria, por possuir re-
levancia juridica, politica, social e econémica. Ao julgar o mérito
da questao, declarou, em abril de 2013, a inconstitucionalidade
do § 32 do art. 20 da Loas, por omissao parcial da lei, sem, contu-
do, pronunciar sua nulidade. Esse entendimento foi, ainda, reafir-
mado no julgamento da Reclamagdo ne 4.374, ocorrido naquele
mesmo ano.

Na visao da Corte, o critério objetivo restaria defasado, exi-
gindo-se sua conjugagdo com outros fatores para a devida aferi-
¢do do estado de miserabilidade dos postulantes ao BPC, caben-
do ao legislador adotar novos critérios legais para disciplinar a
elegibilidade ao referido beneficio.

Nao se trata, contudo, de tarefa simples. O tema é comple-
x0 e desafiador. Em que pese ter contribuido para a relativizacao
do conceito de renda per capita previsto originalmente no art.
20 da Lei ne 8.742, de 1993, ao incluir, via LBI, 0 § 11 ao art. 20
da citada Lei, o Poder Legislativo, por ora, optou por cometer ao
Poder Executivo o dever de regulamentar a forma como outros
“elementos probatorios da condigdo de miserabilidade do grupo
familiar e da situacdo de vulnerabilidade” serao utilizados na ana-
lise da concessdo do BPC.

O Poder Executivo, mesmo antes dessa inovagao da LBI, ja
vinha tentando elaborar uma nova forma de aferir a vulnerabi-
lidade socioeconémica de individuos e familias de pessoas com
deficiéncia (BRASIL, 2016b; BRASIL, 2016c). Nessas tentativas
de formulagdo de um novo critério, prepondera o grau de depen-
déncia para a realizacao de atividades da vida diéria, indice que
revela o nivel de autonomia do idoso e da pessoa com deficién-
cia e 0 quanto o candidato depende de uma terceira pessoa para
comer, se vestir, se deslocar, etc., situacdo caracterizada e deno-
minada pela literatura especializada de cuidados de longo prazo.

Essa dependéncia gera enorme pressao sobre os gastos fami-
liares, agravando eventual vulnerabilidade socioecondmica vi-
venciada pelo nucleo familiar de quem se encontra nessa situa-
¢d0, até mesmo pela retirada do mercado de trabalho que isso ge-



ralmente acarreta para um membro da familia, via de regra, uma
mulher. Além disso, uma deficiéncia severa ou uma idade muito
avancada, em cendrios de pobreza, podem ampliar situagdes de
exclusdo e de viola¢do de direitos (SILVEIRA et al., 2016: 12).
Por enquanto, contudo, nada de concreto foi editado por
meio de ato normativo, limitando-se os esfor¢os do MDS a pes-
quisa, debates, avaliacdo e formulagdo de sugestoes de critérios.
A tltima atualizagao no regulamento do BPC, Decreto ne 6.214,
de 26 de setembro de 2007, foi promovida pelo Decreto ne 8.805,
de 7 de julho de 2016, ndo tendo sido incluida ou disciplinada
essa flexibilizagdo do critério exclusivo de renda, mantendo para
fins de obten¢do do BPC, em seu art. 4¢, inciso IV, o requisito de
que a “renda mensal bruta familiar dividida pelo nimero de seus
integrantes seja inferior a um quarto do salario minimo”

Nao bastasse isso, observa-se, também, um consideravel nu-
mero de agdes civis publicas, muitas ajuizadas pelo Ministério
Publico Federal, no sentido de que o INSS, responsavel pela
avaliacdo da condi¢do de miserabilidade e concessio do BPC,
adote outros critérios na concessio da prestacdo financeira em
questdo. Entre essas iniciativas, destaca-se a ACP ne 5044874-
22.2013.4.04.7100/RS, em que o Tribunal Regional Federal da 42
Regidao determinou aquela autarquia federal “deduzir do calcu-
lo da renda familiar, para fins de verificagdao do preenchimento
do requisito econdmico ao beneficio de prestagido continuada do
art. 20 da Lei n° 8.742/93, apenas as despesas que decorram di-
retamente da deficiéncia, incapacidade ou idade avangada, com
medicamentos, alimentagdo especial, fraldas descartaveis e con-
sultas na area da saude, comprovadamente requeridos e negados
pelo Estado”

Essa decisdo parece partir de uma compreensido do que seja
o denominado, pela literatura especializada, “gasto catastrofico’,
que seria o impacto da presenca do envelhecimento ou da de-
ficiéncia com dependéncia no orcamento doméstico das fami-
lias, em geral decorrente do aumento de gastos combinada com
uma diminuigdo da capacidade de serem desenvolvidas ativida-
des remuneradas pelos demais integrantes do nucleo familiar
(SILVEIRA et al., 2016: 12-13).

Nesse quadro de auséncia de um novo critério de elegibilidade
ao BPC, o Poder Judicidrio vem adotando critérios flexiveis e ad
hoc, sem qualquer uniformidade e previsibilidade, o que refor¢a
a logica de judicializa¢ao da politica do BPC, com sérios preju-
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izos para sua gestdo e aprimoramento, impondo um sério risco
para a propria continuidade da politica do BPC, pois com as res-
tricdes ficais e o desequilibrio financeiro da Seguridade Social,
pessoas que deveriam receber o beneficio podem ser preteridas
por quem, em tese, ndo deveria recebé-lo, mas que ganha esse
direito em razdo de uma interpreta¢ao individualizada do Poder
Judiciério.

A referéncia ao texto constitucional, nesse ponto, mantém-se
relevante e atual. O texto foi reinterpretado de maneira a indicar
a insuficiéncia do critério de renda objetivo constante do § 3¢ do
art. 20 da Loas. Os riscos e vulnerabilidades socioeconémicas a
que se sujeitam diversas familias de candidatos excluidos do aces-
so ao BPC, em funcio desse critério, estao muito além do que a
mera renda monetdria pode revelar. Isso exige do Poder Publico,
Poder Executivo e Poder Legislativo respostas que deem conta
do desafio de tornar a politica do BPC mais inclusiva e coerente.

3.2 Conceito de familia

A Loas, no seu texto original, para fins de afericao da elegibili-
dade ao BPC, conceituava familia como “a unidade mononuclear,
vivendo sob o mesmo teto, cuja economia é mantida pela contri-
buigdo de seus integrantes” (§ 12 do art. 20).

Posterirormente, a Lei n2 9.720, de 30 de novembro de 1998,
que resultou da conversao em lei da Medida Provisoria ne 1.599-
51, de 1998, alterou essa conceituacao e equiparou a familia do
critério de renda do BPC para o rol de dependentes do art. 16 da
Lei ne 8.213, de 24 de julho de 1991, (Lei do Plano de Beneficios
da Previdéncia Social), desde que vivessem “sob o mesmo teto’,
na literalidade do dispositivo. Tratava-se de um nitido movimen-
to de aproximacao da politica do BPC com o regime previden-
cidrio, com a finalidade de evitar fraudes, em fun¢do do temido
artificio, atribuido a alguns candidatos, de ampliar artificial e in-
definidamente o nimero de pessoas na composi¢do familiar, que
era aberta (OLIVEIRA et al., 2008: 3).

As impropriedades de remeter a uma regra que definia depen-
déncia para fins de cobertura securitaria, contudo, impuseram,
inicialmente, dificuldades operacionais, sobretudo pela logica
de exclusao de classes de dependentes do beneficio em razdo da
proximidade consanguinea (IDEM: 4), e muita pressdo para que
fosse mudada, tendo sobrevindo, mais tarde, a Lei ne 12.435, de



2011, a conferir a atual reda¢ao do § 12 do art. 20 da Loas, em que
familia, para fins do BPC, é “composta pelo requerente, o conjuge
ou companheiro, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta
ou o padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e
os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto”

Hé4 uma restrigio aos parentes consanguineos e afins, bem
como aos enteados que podem compor o nicleo familiar para
fins de elegibilidade ao BPC, o que facilita sua operacionalizagio,
ndo se tendo noticia de demandas judiciais exitosas em questio-
nar esse o critério, nesse particular. Hd quem afirme, ainda, que
essa definicdo de familia “se aproxima dos arranjos familiares
identificados pelo IBGE como predominantes’, “alcanga maior
cobertura, e amplia as possibilidades de controle na operaciona-
lizagao do BPC” (IDEM.: 4).

Conquanto essa defini¢ao represente um avanco frente aquela
que constava até entdo do Regulamento do BPC", cumpre ob-
servar que ela, ao continuar a exigir que “vivam sob o mesmo
teto’, permanece a ndo observar o proprio texto constitucional,
que em seu art. 229 preconiza o dever de os filhos maiores ajudar,
assistir e amparar seus pais na velhice, caréncia ou enfermidade,
que neste ultimo caso pode ser interpretada de maneira a abran-
ger, também, uma deficiéncia. Além disso, o caput do art. 230
determina que “a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na co-
munidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-
lhes o direito a vida”

O inciso V do art. 203 da Constitui¢do, em principio, alinhado
a esses dois dispositivos, esta assim redigido: “a garantia de um
salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de defi-
ciéncia e ao idoso que comprovem néo possuir meios de prover a
propria manuten¢ao ou de té-la provida por sua familia, confor-
me dispuser a lei”- grifo nosso.

Ora, se é dever da familia amparar seus pais na velhice, carén-
cia ou enfermidade, e se é dever dos pais assistir os filhos meno-
res, sejam ou nao pessoas com deficiéncia, e se 0 amparo assisten-

136 Até a edigdo da Lei ne 12.435, de 2011, o inciso V do art. 42 do Decreto n®
6.214, de 26 de setembro de 2007, Regulamento do BPC, assim definia familia,
para o célculo da renda per capita: “conjunto de pessoas que vivem sob 0 mesmo
teto, assim entendido, o requerente, o conjuge, a companheira, o companheiro,
o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢dao, menor de 21 anos ou invalido,
0s pais, e 0 irmao nao emancipado, de qualquer condi¢ao, menor de 21 anos ou
invéalido” As redagoes sdo muito proximas, por sinal.
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cial, tal como previsto na Constituicio, s6 é devido ao idoso ou a
pessoa com deficiéncia que ndo possa se manter ou ser mantida
por sua familia, é for¢oso concluir que a atuagdo do Estado deve-
ria ser subsididria ao dever de prestar alimentos dos parentes, na
forma da lei civil.

Ocorre que, na afericdo da renda familiar per capita dos fa-
miliares, s6 se considera aquelas percebidas pelos que coabitam
debaixo do mesmo teto, isto é, dentro da mesma residéncia, o
que, decerto, exclui outros parentes consanguineos que, na forma
do art. 229 da Constituigdo e dos arts. 1.694 a 1.698 do Cédigo
Civil'”, teriam o dever de manter e sustentar um pai, irmédo ou
filho maior em situa¢ao de vulnerabilidade socioecondmica.
Certamente, a atua¢do do Estado com o BPC teria de ser subsidi-
aria a observancia desse dever legal de alimentos, podendo, alias,
a Assisténcia Social encaminhar, por meio dos servicos dos CRAS
e CREAS, os possiveis beneficiarios dessa obrigacdo a defensoria
publica ou a advocacias populares e de atendimento gratuito.

Na gestao do BPC e na avaliagdo para fins de concessao, de-
ver-se-ia investigar e mapear os parentes em situagdo de prestar
alimentos, inclusive por meio de consulta a cadastros publicos de
renda e patrimonio, para fins de identificagdo de possiveis pro-
vedores da subsisténcia de candidatos ao beneficio assistencial.
Assim, somente os realmente necessitados e desamparados, por
ndo terem parentes em condi¢cdes de manté-los, seriam elegiveis

37 Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua
condigdo social, inclusive para atender as necessidades de sua educagéo.

§ 12 Os alimentos devem ser fixados na proporg¢do das necessidades do recla-
mante e dos recursos da pessoa obrigada.

§ 22 Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situa-
¢do de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

Art. 1.695. Sdo devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens
suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenga, e aquele,
de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu
sustento.

Art. 1.696. O direito a prestagdo de alimentos € reciproco entre pais e filhos, e
extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obriga¢do nos mais préoximos em
grau, uns em falta de outros.

Art 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obriga¢do aos descendentes, guar-
dada a ordem de sucessdo e, faltando estes, aos irmaos, assim germanos como
unilaterais.

Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em
condigdes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de
grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas de-
vem concorrer na propor¢ao dos respectivos recursos, e, intentada agdo contra
uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide. (Grifo nosso)



ao beneficio provido pelo Poder Publico, de maneira a respeitar
ao maximo o comando constitucional de que o amparo financei-
ro ¢é destinado a quem estd em situagao de extrema vulnerabilida-
de socioecondmica.

E possivel que, em casos concretos, idosos pobres com filhos
que se situem em estratos superiores no espectro da distribui¢do
de renda no pais recebam BPC, simplesmente porque nao convi-
vem no mesmo espago fisico com filhos que teriam condigdes de
fazé-lo'*. Evidentemente, todas essas providéncias deveriam ser
objeto de uma alteragio formal na Loas, de modo a compatibiliza-
-la com o disposto no art. 229 da Constituigao.

Em via reversa, nucleos familiares diversos, com muitos netos
e sobrinhos, poderiam restar desamparados, pois esses familiares
ndo seriam contabilizados para a diluigdo da renda familiar, ge-
rando uma renda per capita distorcida para maior, que néo esta-
ria de acordo com a realidade daquele nucleo ou arranjo familiar,
vivendo em precariedade. Nesse ponto, destaca-se um outro pro-
blema em relacio a defini¢do de familia na Loas, para fins de BPC:
ela destoa do conceito de familia de outros programas sociais do
Governo Federal, como ¢ o caso do PBE para quem familia é um
conceito mais aberto e talvez mais condizente com a realidade di-
versificada e plural do pais. Vejamos a defini¢do contida no inciso
I do § 12 do art. 22 da Lei n2 10.836, de 9 de janeiro de 2004, que
“cria o Programa Bolsa Familia e d4 outras providéncias™:

§ 12 Para fins do disposto nesta Lei, considera-se:

I - familia, a unidade nuclear, eventualmente ampliada por ou-
tros individuos que com ela possuam lagos de parentesco ou de

1% Segundo levantamento feito pelo Ministério do Desenvolvimento Social, foi
identificado um caso concreto em que uma mae de um delegado ou servidor,
somente porque morava sozinha, obteve a concessdo do BPC. Segundo o érgao:
“Também temos levantado o artigo 229 da Constitui¢do Federal, pois a ndo in-
terpretacdo sistematica da legislagdao tem gerado situagdes absurdas e transfe-
rindo integralmente para o Estado a manutencao dos pais na enfermidade ou
velhice. Exemplo: mae de delegado ou servidor ptiblico pedindo LOAS porque
mora sozinha e o filho é casado’, “sim, sdo apresentados recursos. Nos recursos
sdo questionados os critérios para flexibilizagdo da renda per capta e a auséncia
de incapacidade de longo prazo. O resultado dos recursos é baixo’, “antes da
publicagdo da IN 2/2014 da AGU a interposi¢do de recurso era vultosa. No en-
tanto, apos a referida IN, a quantidade de recurso regrediu consideravelmente”
(BRASIL, 2016).
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afinidade, que forme um grupo doméstico, vivendo sob o mes-
mo teto e que se mantém pela contribui¢do de seus membros;

Para o PBE, contam quaisquer individuos, independentemen-
te dos lacos de consanguinidade, que formem um sé grupo do-
méstico, vivendo sob o mesmo teto, em que seus membros sdo
responsaveis pela manutengdo dos demais.

Essa discrepancia se agrava quando ambos os beneficiarios do
BPC e do PBF sdo obrigados a se inscreverem no CadUnico para
a concessdo, manutencao e revisao do beneficio financeiro, como
ja descrito antes. Se os dois programas de transferéncia direta de
renda sdo destinados ao combate a pobreza, como se justifica ta-
manha diferenca na defini¢do de familia para fins de aferi¢do da
renda per capita do nucleo que divide a mesma residéncia?

Ocorre, ainda, que a defini¢io de familia do CadUnico cor-
responde a um terceiro conceito. E familia, para fins de inclusdo
no CadUnico, nos termos do inciso I do art. 4¢, “a unidade nu-
clear composta por um ou mais individuos, eventualmente am-
pliada por outros individuos que contribuam para o rendimento
ou tenham suas despesas atendidas por aquela unidade familiar,
todos moradores em um mesmo domicilio” E mais, a inscricio
no CadUnico exige que as familias sejam de baixa renda, isto &,
que tenham renda familiar mensal per capita de até meio saldrio
minimo, na forma da alinea a do inciso II do art. 42 do Decreto
n? 6.135, de 26 de junho de 2007.

E evidente que essas trés politicas, dirigidas a cidaddos de baixa
renda, precisam estar melhor alinhadas no que diz ao critério de
familia, elemento essencial para a afericdo da renda per capita
do nucleo familiar, de maneira a ndo gerar distor¢des e injustigas
entre os possiveis beneficiarios das politicas assistenciais. Para o
BPC, em especial, essa uniformizagio permitiria uma cobertura
mais precisa a quem realmente necessita do beneficio.

3.3 A Questao do equilibrio fiscal

Em relagdo aos gastos anuais com a politica de Assisténcia
Social, dados de execugdo orcamentéria do Governo Federal, ob-
tidos junto ao Sistema Integrado de Planejamento e Or¢amento
(SIOP), apontam que os valores empenhados na fun¢ao progra-
matica Assisténcia alcan¢aram a marca de 1,3% do PIB no ano de
2017, sendo que a dotagdo orcamentaria para o BPC correspon-



dia, naquele ano, a R$49,8 bilhoes*” de um total de R$53 bilhdes
alocados para o FNAS, ou seja, o BPC equivalia a 93,95% do or-
camento da drea. Esse numero ndo considera os recursos desti-
nados ao PBE, com dotag¢ao separada do FNAS e cujo valor foi de
R$29,3 bilhoes para o exercicio de 2017. BPC mais PBF represen-
taram, em 2017, um volume de R$79,1 bilhoes, sobrando para os
demais servicos do SUAS, via FNAS, apenas R$3,2 bilhoes, pouco
mais de 6% dos recursos do FNAS.

Os nimeros demonstram o peso que tem o BPC dentro da
politica socioassistencial e dentro do préprio SUAS, ja que ele é
uma a¢do da PSB.

Segundo relatério produzido pela Secretaria do Tesouro
Nacional, entre 2002 e 2015, o gasto com Assisténcia Social au-
mentou em 375%, em termos reais, sendo o BPC um dos princi-
pais responsaveis por essa expansdo nas despesas publicas da area
(BRASIL, 2016d: 14). Se, em 2002, os gastos na area da Assisténcia
Social correspondiam a 0,57% do Produto Interno Bruto (PIB),
em 2015 somavam 1,54% (IDEM: 15). Somente os recursos exe-
cutados com o BPC representaram, em 2002, 0,36% do PIB; ao
passo que, em 2015, esse indicador chegou a 0,7%, mais do que
dobrando em um periodo de 13 anos (IDEM: 16-17).

Esse crescimento dos gastos com o BPC decorre, em grande
medida, do aumento real do valor do saldrio minimo verificado
no periodo de 2002 a 2015, da ordem de 77%. Também explicam
essa ampliacao das despesas com BPC o envelhecimento da po-
pulagio associado a uma maior expectativa de sobrevida aos 65
anos de idade; a judicializagdo da politica; e a flexibilizagdo do
conceito de deficiéncia com a incorporagdo da Convengao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia no ordenamento juridico
patrio.

Essa expressividade dos gastos com BPC em um contexto de

140

desaceleragdo na economia brasileira', com reflexos na arreca-

dagdo do Governo, associado a um crescimento das despesas pri-

1% Beneficios de Prestacdo Continuada (BPC) a Pessoa Idosa e da Renda

Mensal Vitalicia (RMV) por Idade 00H5 - R$21.701.688.907,00 / Beneficios
de Prestagio Continuada (BPC) a Pessoa com Deficiéncia e da Renda
Mensal Vitalicia (RMV) por Invalidez 00IN - R$28.171.866.365,00. Fonte:
MDS. Disponivel em http://www.mds.gov.br/webarquivos/arquivo/aces-
so_informacao/despesas/MDSA%20-%20Execu%C3%A7%C3%A3°%20
Or%C3%A7ament%C3%A 1ria%20-%2010.04.2017.pdf. Acesso em 15-2-2018.

190 Em 2014, a variagao do PIB foi de 0,1%; em 2015, a variagéo foi negativa de
3,8%; em 2016, recuo de mais 3,6%.
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marias e engessamento or¢amentario, muito em fun¢ao da des-
pesa com previdéncia social (responsavel por mais de 40% das
despesas primarias), fez com que varias frentes questionassem a
eficacia e a importancia dos gastos com BPC, sendo a PEC n2
287, de 2016, a principal iniciativa para tentar frear esse aumento
nessa despesa, ao propor sua desvinculagao do saldrio minimo e
o aumento da idade de acesso ao beneficio para 70 anos.

Com o intuito de reduzir o déficit fiscal, o Poder Executivo
ja havia enviado ao Congresso Nacional a Proposta de Emenda
Constitucional ne 241, de 2016, cuja aprovagao resultou na pro-
mulga¢do da Emenda Constitucional ne 95, de 15 de dezembro
de 2016, que instituiu o Novo Regime Fiscal. Por esse regime, a
partir do exercicio de 2017, o montante das despesas primarias
ndo podera exceder o valor das despesas primarias pagas no exer-
cicio anterior, incluidos os restos a pagar pagos e demais opera-
¢des que afetam o resultado primario, corrigido pela variac¢ao do
Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo — IPCA (§ 1¢
do art. 107 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias
- ADCT), o que por si s6 nao equaciona o problema dos gastos
com previdéncia, que crescem acima da inflacao (D’ABADIA,
2016: 4-6).

O mesmo se pode falar em relagao aos gastos com o BPC, com
o agravante de que, “em que pese o ritmo de crescimento das con-
cessoes ter se reduzido a partir de 2010, ainda é muito alto, com
aumento anual médio no periodo de 2000 a 2015 de 8,72%, muito
superior ao crescimento anual médio das aposentadorias e pen-
soes emitidas pelo RGPS” (DEUD et al., 2016: 27-28).

Nio bastasse isso, em um cenario de crise econdmica persis-
tente e de baixo crescimento econdmico, a tendéncia é que, de
imediato, mais pessoas idosas e com deficiéncia passem a se tor-
nar elegiveis ao recebimento do BPC, pois muitos dos familiares
com quem coabitam perdem renda, total ou parcialmente. Em um
horizonte mais distante, é possivel, também, que a ja baixa cober-
tura previdenciaria no pais venha a diminuir ainda mais, provo-
cando ndo so6 perda de arrecadacio previdenciaria, mas também
um aumento na demanda por BPC (BANCO MUNDIAL, 2017:
33), reforcando a proje¢ao de crescimento dos gastos com o be-
neficio acima da inflacéo.

Com o Novo Regime Fiscal, esse crescimento acima da infla-
¢a0 dos gastos com o BPC coloca em xeque outros servigos e pro-
visdes socioassistenciais, em boa parte financiados com recursos



do ENAS, de responsabilidade da Unido. Convém lembrar que
esses gastos correspondem a 7% das despesas primarias federais
totais (IDEM: 88). Como se trata de um gasto de carater obrigatd-
rio, sua ampliagdo dentro no Novo Regime Fiscal podera asfixiar
as demais politicas dentro da Assisténcia Social, o que inclui o
PBE cujas despesas sdo passiveis de contingenciamento e cortes
or¢amentdrios.

Ao que consta, a dotagdo orgamentaria para as demais agdes
da Assisténcia Social no ano de 2018 sofreu severos cortes quando
comparados com as dotagdes para o exercicio de 2017. Vejamos
o quadro a seguir que mostra as variagdoes nas dotagdes para o
FNAS, BPC e demais agdes a cargo do fundo, entre os anos de
2014 e 2018, expressos em valores nominais:

Dotagao Inicial
FNAS total BPC/RMV Demais Agoes do FNAS
Variagao Variagio | D =
A B anual | C anual B/A
2014 | 39.371.165.078 | 36.367.314.550 3.003.850.528 92%
2015 | 44.280.861.042 | 41.585.765.482 14% | 2.695.095.560 -10% 94%
2016 | 47.181.819.910 | 45.070.856.237 8% | 2.110.963.673 -22% 96%
2017 | 52.006.300.993 | 49.930.246.858 11% | 2.076.054.135 -2% 96%
2018 | 56.946.740.302 | 55.048.298.075 10% | 1.898.442.227 -9% 97%
Dotagédo Atual
FNAS total BPC/RMV Demais Agdes do FNAS
Variagao Variagdo | D =
A B anual C anual B/A
2014 40.379.853.792 | 37.661.879.464 2.717.974.328 93%
2015 44.536.961.042 | 41.861.965.482 11% | 2.674.995.560 -2% 94%
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2016 50.610.580.912 | 48.054.973.008 15% | 2.555.607.904 -4% | 95%

2017 55.646.856.725 | 53.432.411.351 11% | 2.214.445.374 -13% 96%

2018 56.946.740.302 | 55.048.298.075 3% | 1.898.442.227 -14% 97%

Fonte: Sistema Integrado de Planejamento e Orgamento — SIOP (2018)

Ante o quadro fiscal atual do Brasil, que da sinais de que se
manterd deficitario por mais alguns anos pela frente, chega-se a
um impasse que reflete a tensao existente dentro do proprio texto
constitucional, apds a promulga¢ao do Novo Regime Fiscal. De
um lado, o esfor¢o necessario de se reequilibrar as contas publi-
cas, do outro, os ganhos socais decorrentes da vinculagao do BPC
ao salario minimo, que vem garantindo uma vida minimamente
digna para grupos tao vulneraveis. O resultado dessa tensao, em
um cenario de nulo ou baixo crescimento economico associado a
um progressivo envelhecimento da populagio, sera a compressao
das demais acdes e servicos da Assisténcia Social, tdo necessarios
para grande parte da populagdo, colocando em xeque a continui-
dade de uma série de programas socioprotetivos.

Conquanto a vinculagao do BPC ao salario minimo, como ja foi
dito, garanta uma vida minimamente digna para grupos tao vul-
neraveis, por outro lado cria uma expansao no gasto que ameaga a
prestacdo minima de servigos socioassistenciais, tao necessarios para
grande parte da populagdo, num cenario de forte restri¢ao fiscal.

A sociedade brasileira necessariamente tera de ser chamada
para debater e decidir sobre essa questdo. Sera preciso chegar a um
consenso que permita uma saida equilibrada que atenda aos inte-
resses dos vérios atores, que passa, necessariamente, pela adogio
legal de regras mais claras para identificagdo dos destinatarios da
politica, além da adogao ou expansdo de instrumentos de gestao
capazes de garantir cruzamentos de bancos de dados que possam
demostrar a real situacdo socioeconomica dos solicitantes do BPC.

Conclusbes

Embora contestados em alguma medida no momento atual,
foram muitos os ganhos sociais obtidos pela implementa¢ao da



politica do BPC a partir de 1996. Em cumprimento a determina-
¢do constitucional e atuando em espagos nao cobertos pela prote-
¢do social oferecida pela previdéncia social, o BPC garantiu uma
renda minima e retirou da zona de pobreza milhoes de benefici-
arios e suas familias, em especial ao amparar pessoas idosas que
por diversas razdes socioecondmicas nao puderam desenvolver
atividade remunerada ou, se puderam, fizeram de forma precaria,
sujeitos a altas taxas de informalidade e rotatividade, de manei-
ra a nao reunir os requisitos para a aposentadoria pelo Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS).

Segundo algumas estimativas, o percentual de idosos no Brasil
beneficiados com uma renda mensal advinda da Previdéncia e da
Assisténcia Social (BPC) chega a 81%. De acordo com levantamen-
to feito pelo proprio governo federal, esse nimero chegaria a 28,23
milhdes de individuos (BRASIL, 2016d: 17). Outro dado relevante
aponta que, no ano de 2014, menos de 9,6% dos idosos no Brasil pos-
suiam renda familiar inferior a meio saldrio minimo (IPEA, 2017:
10). Além disso, de 1996 a 2015, a politica do BPC foi responsavel
pela reducdo nas desigualdades sociais, como apontam diversos es-
tudos (ARRETCHE, 2018; IPEA, 2016; ROCHA, 2012; SOARES,
2007; IPEA, 2010; BRITO, FOGUEL e KERSTENETZKY, 2015).

Durante esse periodo de implementacido e desenvolvimen-
to da politica do BPC, a Constitui¢do Federal se manteve como
uma referéncia valida e apropriada para protecdo de idosos e
pessoas com deficiéncia em situagdo de vulnerabilidade socioe-
condmica, ainda mais quando passou a incorporar a Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

O texto Constitucional, a todo momento, também guiou os
movimentos sociais na luta pela regulamentagdo do BPC e na sua
posterior concretizagdo e articulagdo com outras politicas socio-
assistenciais e setoriais, como educagio, trabalho, saude e inclu-
sao social. Permitiu, ainda, a formagéo de um bloco de eleitores,
beneficidrios diretos ou indiretos, da politica que foi objeto de
disputa entre forgas politicas progressistas e conservadoras, que
atuaram em conjunto para expansdo das politicas de inclusdo
social, mostrando as conexdes e tensdes profundas entre demo-
cracia e desigualdades sociais e a importancia de programas que
combatam essas assimetrias (ARRETCHE, 2018).

Nos ultimos anos, porém, novos desafios tém-se colocado na
trajetoria de desenvolvimento da politica do BPC e, em conside-
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ravel medida, 8 manutengdo do texto da Constituicao Federal, na
parte em que trata do referido beneficio assistencial.

Em relacio ao conceito de familia adotado pela Loas, a
Constitui¢ao ndo vem sendo observada em sua integralidade, pois a
leitura conjunta do inciso V do art. 203 com os arts. 229 e 230 reve-
lam que a atuagdo do Estado na manutengao de seus idosos e pesso-
as com deficiéncia em estado de vulnerabilidade socioeconémica é
subsididria em relagdo ao dever de prestar alimentos dos familiares,
tal como disciplinado no Cédigo Civil. Além disso, o conceito de
familia da Loas nao parece refletir da melhor maneira a realidade
dos diversos e plurais arranjos familiares da realidade dos cidadaos
brasileiros, sobretudo entre os estratos mais pobres, que por vezes
compartilham o mesmo teto sem terem parentesco que decorra da
condi¢do de filhos/pais/irméaos e consortes. Nesse ponto, o conceito
do CadUnico e do PBF parecem lidar melhor com a realidade.

Em outra frente, parece ser o texto constitucional o respon-
savel a guiar a crescente judicializagdo da politica do BPC e o
aumento no numero de emissoes de beneficios por for¢a de de-
cisdes jurisdicionais. Por ser a renda familiar um parametro que
sempre fara parte de qualquer critério que se adote para qualquer
politica de transferéncia monetdria, a subjetividade utilizada em
muitas decisdes do Poder Judicidrio relacionadas a concessdo
do BPC, embora tenham seus méritos em alguns aspectos, pode
configurar uma verdadeira violagdo ao proprio texto constitucio-
nal, na medida em que a gestdo e previsibilidade da politica resta
seriamente comprometida com o expressivo e crescente numero
de concessoes judiciais de BPC, para ndo mencionar as situagdes
de flagrante quebra de isonomia entre quem tem e quem nao tem
acesso aos servigos de representagdo judicial para pleitear o bene-
ficio, refor¢ando certas desigualdades.

For¢oso reconhecer, porém, que chegamos a essa excessi-
va judicializagdo do BPC em decorréncia da omissao do Poder
Legislativo, que deixou lacunas importantes na lei sem esclare-
cimento (art. 20, § 3¢, da Loas), e, durante esses 25 anos de vi-
géncia da legislacao de regéncia, apesar de inimeras proposigdes
tramitando com o intuito de corrigi-las, ainda nao decidiu sobre
a matéria. Mesmo apds a decisdo do STF de 2013, que julgou a
inconstitucionalidade parcial do dispositivo, o tema nédo alcan-
¢ou a agenda politica. Igualmente, o Poder Executivo, que obser-
va diuturnamente os problemas causados pelas distor¢oes, nesse
interregno, ndo apresentou proposta para dirimir os problemas



que comprometem sobremaneira a manutengdo e sobrevivéncia
de uma politica publica tdo essencial para o bem-estar de idosos
e pessoas com deficiéncia extremamente vulneraveis.

A fixagdo de um critério mais flexivel para aferi¢ao da pobre-
za, que va além do critério meramente de renda, é medida que se
impde para uma cobertura mais adequada do programa. Deve-se
caminhar no sentido de se redefinir o critério de vulnerabilidade,
inserindo o aspecto multidimensional, em que a acessibilidade, o
efetivo acesso a servigos publicos basicos, a dependéncia e a ne-
cessidade de cuidados de longo prazo para as atividades basicas
da vida diaria possuem um papel de destaque.

Nio se sabe, contudo, se isso sera suficiente para conter a atuagio
do Poder Judicidrio, pois os critérios de elegibilidade serdo sempre
frutos de decisoes politicas convencionadas, jamais alcangando uma
precisdo cientifica. Se o critério objetivo e simples de renda pode ser
contornado pelo Poder Judicidrio, sera que um critério mais sofisti-
cado, utilizando indices que levem em consideragdo outros aspectos
do fendmeno da pobreza e da dependéncia, também nio poderia?
O certo é que, mesmo correndo-se esse risco, é necessario que haja
um critério mais detalhado para aferir a situacio de vulnerabilidade.
Talvez um conjunto mais objetivo e preciso de requisitos para acessar
o BPC possa inibir sua judicializagao.

Por fim, observa-se que, com a dura realidade vivenciada pela
sociedade brasileira na atualidade, seja pela crise economica, com
previsao de nulo ou baixo crescimento econémico nos préoximos
anos, seja pelo crescente desequilibrio fiscal do Estado, surge o mo-
mento de se reavaliar o BPC no que diz respeito a sua eventual so-
breposi¢do em relagdo a outros programas a cargo da Previdéncia e
da propria Assisténcia Social. Essa medida pode torné-lo sustenta-
vel e mais progressivo, ampliando seu potencial redistributivo em
favor de uma cidadania inclusiva. Ademais, retirara a pressao or-
camentdria que os gastos crescentes com o BPC, acima da inflagéo,
impdem sobre os outros gastos assistenciais, como os servigos do
SUAS, em razao das regras do Novo Regime Fiscal.

Nunca é demais, ainda, manter a perspectiva de que a
Assisténcia Social, apesar das ambiguidades e contradi¢oes entra-
nhadas no texto constitucional, em func¢édo dos embates politicos
travados durante a ANC, possui nitida vocacio para a universa-
lidade, sendo avessa a tradi¢do de segmentacdo e fragmentagao
dos servicos e prestagdes a cargo das politicas socioassistencias,
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de acordo com um perfil predeterminado de potencial usuério
(MESTRINER, 2011, p. 170-171).

Convém alertar, contudo, que a manutengao do BPC nao pode
representar o fim ou a debilidade das demais agoes do SUAS e do
FNAS, que, operando de forma descentralizada na oferta de servi-
¢os, adotam regras mais condizentes com a no¢ao de universaliza-
¢do da Assisténcia e com a preponderancia de agdes preventivas.
Essa forma de lidar com a questao do social materializa o progra-
ma constitucional de ruptura com o atendimento segmentado por
cliente e em momentos emergenciais, susceptiveis a todo tipo de
praticas clientelistas, sempre a servi¢o de uma elite politica.

Impende, ainda, reforcar que essas agdes do SUAS possibilitam
aos seus usudrios, entre eles os beneficiarios do BPC e suas fami-
lias, exercer, com dignidade, os demais direitos de cidadania, for-
talecendo as condigdes para que alcancem a plena incluséo social.

Nesse sentido, o texto constitucional possui a importante ca-
pacidade de ser reinterpretado e ressignificado sem que, neces-
sariamente, seja reformado. E é exatamente nessa capacidade de
se reinventar, de ser reapropriado em meio a negociagdes poli-
ticas, alids, que um ato fundacional, como é uma Constitui¢do,
adquire e conserva, de forma retrospectiva, sua legitimidade
(DERRIDA, 2002; INGRAM, 2006, pp. 86-87). A legitimidade da
Constituicao, nunca é demais lembrar, estara sempre diferida, de
maneira a permitir a superagdo da inerente contradi¢do que uma
decisdo fundante representa: o povo que a subscreve, titular do
Poder Constituinte, autoriza a si proprio para tanto'"!, isto é, ao
mesmo tempo que a subscreve, é seu destinatario e proprio ins-
tituidor, como bem apontou Jacques Derrida (2002, pp. 46-54).

1O povo que refundou a nossa ordem constitucional em 1988, e em nome

do qual acordos teriam sido feitos, decisdes e atos fundacionais teriam sido to-
mados, estd, como nos ensina Jacques Derrida, eternamente diferido, suspenso,
indeterminado (DERRIDA, 2002, 46-54). Esta, portanto, sujeito a contestagdo e
a negociagdo politica, em uma ruptura com a temporalidade que governa nossa
nogao de politica e direito. O povo como uma unidade presente (naquele mo-
mento) é um nonsense, fruto da metafisica do presente, tipica da cronosofia
da modernidade. Assim como a legitimagao dos atos fundacionais, entre eles
a constitui¢do, é adquirida retrospectivamente, no curso do processo de sua
renovagdo e reinterpretagdo pelas geragdes futuras, a identidade e a memoria
dessa unidade nacional que refundou a republica brasileira em 1988 permanece
aberta ao conflito, a disputas, o que é proprio de democracias, sobretudo na
contemporaneidade (DERRIDA, 2002, 46-54; INGRAM, 2006, pag. 86-88).
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Praticamente, todas as propostas
mais abrangentes encaminhadas a
Subcomissdo incluiam a vinculagdo,
variando apenas a sua propor¢do. E
com efeito, essa vinculagdo estd pre-
sente em todas as Constituigoes de-
mocridticas do Pais desde 1934. Foi
suprimida justamente pelas Cartas
autoritdrias de 1937 e 1967.

Constituinte Jodo Calmon

1. Fontes de financiamento a Educacéo:
a vinculagao da receita de impostos e o
salario-educacao

1.1 Breve historico da luta pela vinculagéo
de percentual da receita de impostos para
a educacao

No periodo republicano, na década de
20 do século 20, iniciara-se um ciclo de re-
formas da educagdo em alguns estados, li-
deradas por intelectuais, muitos dos quais
constituiriam o Movimento dos Pioneiros
da Escola Nova (MARTINS e PINTO,
2014).



Apés a Revolugao de 1930, o governo provisério de Vargas
reconhecera que a Educagao representava um dominio setorial
que requeria politicas publicas por parte do Estado. Cria-se o
Ministério da Educac¢io e Satide Publica, em 1931.

Como ja pudemos observar,

A mensagem de Vargas a Assembleia Constituinte mencionava
o0 “espirito de cooperagdo” que deveria permear a congregacdo
de esforgos entre as diferentes esferas de governo, que deveriam
destinar “elevada a0 maximo, uma percentagem fixa de seus or-
camentos para prover as despesas da instru¢do”. Ressaltava, ain-
da, que o decreto destinado a regular os poderes e atribuigoes
dos interventores determinava que fossem empregados pelos
Estados, no minimo 10 % das rendas na instru¢do primadria e
que estes pudessem exigir de seus municipios até 15% de suas
receitas para aplicagdo nos servicos de seguranca, saide e ins-
trugdo publica, quando por eles exclusivamente atendidos. Nao
havia, entretanto, a definicdo da forma de comprometimento da
esfera federal (MARTINS, 2008, p.451).

Langado em 1932, o Manifesto dos Pioneiros da Educagao
Nova, declarava que a educagdo era uma funcdo essencial-
mente publica que requeria meios materiais para ser realizada
pelo Estado, dentro da doutrina federativa (MARTINS, 2008;
MARTINS, 2011). Nos documentos preparatorios para enca-
minhamento de suas sugestoes a Constituinte de 1933-34, a
Associagdo Brasileira de Educa¢do (ABE) propugnava pela cons-
tituicao de fundo de educagdo nacional (ABE, 1934, p.35).

Assim, a questdo do financiamento da educagio ingressou na
agenda das politicas publicas educacionais pela agdo da Escola
Nova (MARTINS, 2010). A Constitui¢do de 1934 previu, pela
primeira vez, a vincula¢ao da “renda resultante dos impostos, na
manuten¢ao e no desenvolvimento dos sistemas educativos”, nos
termos propostos pela ABE (nunca menos de dez por cento, no
caso da Unido e nunca menos de vinte por cento, em relacdo aos
Estados e o Distrito Federal). Nascia o embrido do conceito que
seria aprimorado como “manutencio e desenvolvimento do en-
sino” (MDE).

Tratava-se, para o jurista Miguel Reale, de “inovagao funda-
mental que se incorporou a nossa tradigdo” (REALE, 1984, p.652).
Elevava-se ao plano constitucional o que seria um dos marcado-
res institucionais do grau de democratizagdo do Pais. Tal preceito
foi retirado das Cartas outorgadas, autoritarias, de 1937, 1967 e
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da Emendane 1, de 1969. Em momento imediatamente anterior a
aprovacao desta tltima Carta, em que o regime militar ja rasgava
o que sobrara da Constituicdo de 1946, na antevéspera do Al-
5, realizou-se o Congresso Constituinte de 1966-67. Na ocasido,
propunha-se derrubar a vinculagdo inscrita na Constitui¢ao de
1946. Os Anais da Casa registram o pronunciamento do entdo
deputado Franco Montoro, em defesa do que prescrevia a Carta
de 1946:

Uns consideram a educagdo um bem de consumo, outros con-
sideram a educagdo um verdadeiro investimento. Aqueles que
mantém, ainda, uma mentalidade superada e consideram a edu-
cagdo um bem de consumo, acham que é preciso gastar o menos
possivel, e todas as normas sdo no sentido de redugio dos gastos
em relagdo a educa¢do, como bem de consumo. Mas hoje ndo
hd um grande educador, um sociélogo ou um politico de visdo
que aceite esta concepgdo. A educagdo é o primeiro dos inves-
timentos e é preciso ndo reduzir, mas ampliar ao mdximo as
despesas com a educagdo. A Constituicdo deve fazer como faz a
Constituigdo vigente (BRASIL, Anais..., vol. 2, p.302).

O discurso proferido pelo entdo deputado Mario Covas vai na
mesma direcio:

Dai porque defendo, sobretudo com base no argumento de evo-
lugdo do ensino brasileiro, a necessidade de manter o dispositivo
da vinculagdo da receita tributdria a educagcdo em todos seus
niveis — no nivel federal, no nivel estadual e no nivel municipal.
Alias, quero dizer aqui...sou a favor de todos os vinculos que se
estabelegam, através de emenda ao projeto. Sou a favor porque
acho que o tributo deve ter uma caracteristica social. E por isso
que na moderna legislagdo tributdria se prefere a tributacio di-
reta em vez da indireta, pois o tributo é forma de igualar aqueles
que sdo desiguais e porque também o objetivo do tributo é ser
retribuido de maneira desigual aqueles que sao desiguais, porque
é retribuindo desigualmente os desiguais que afinal se chega a
igualdade (BRASIL. Congresso..., vol. 4, p,856).

A posicao desses homens publicos que, anos depois, estariam
entre os lideres da redemocratizagdo, nio foi vitoriosa: a Carta de
1967 fulminava a garantia de receitas de impostos para a educa-
¢ao.

Assim, a vinculag¢do de recursos a educacao, instituida de for-
ma pioneira pela Carta de 1934, foi suprimida com o Golpe que



implantou o “estado novo” na Era Vargas, voltou a ser adotada
pela Constituicao de 1946, foi alvejada pelo golpe militar de 1964
e, posteriormente, foi reintroduzida no periodo da “Abertura’,
por meio da Emenda Calmon (1983) a Carta de 1969 e, finalmen-
te, consagrada pela Constituicdo de 1988, a “Constituicao cidada’,
na expressao de Ulysses Guimaraes (CALMON, 1987; CASTRO,
1998; SENA, 2002; PINTO, 2005; JESUS, 2007).

Pode-se depreender que sempre que héd fechamento politico e
compressao das politicas sociais, o principio e a regra da vincula-
¢d0 sdo suprimidos ou enfraquecidos. Na atualidade, a Emenda
Constitucional ne 95, de 2016, suspendeu a regra da vinculagdo
pelo prazo de 20 anos.

Restaurada pela Constituigdo de 1988, o impacto positivo,
para a politica educacional, dessa medida que garante a estabili-
dade das fontes de financiamento, no que se refere a suficiéncia de
recursos e a previsibilidade e regularidade de seu fluxo, exige que
se mantenha a defini¢do dada pelo poder constituinte origindrio
face as repetidas e diversificadas formas de sua relativizagdo ou
enfraquecimento.

1.2 0s caminhos do salario-educacgéo

O salario-educagao foi criado pela Lei ne 4.440, de 1964,
originalmente para atender ao “ensino primario”. Foi depois es-
tendido ao ensino fundamental e, finalmente, & educacio basi-
ca. Conforme indica o site institucional do Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educagdo (FNDE), ao longo do tempo,

ndo sé a aliquota de recolhimento do saldrio-educagdo sofreu
relevantes modificagdes, mas também os critérios de arrecada-
¢do, reparticio e distribuigdo dos recursos gerados passaram por
aperfeicoamentos significativos.

Atualmente, a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB)
é a responsavel unica pela arrecadagio, fiscalizagdo e cobranca
dessa contribuicéo social.

Nos termos da Constitui¢do Federal, o saldrio-educagdo é uma
contribuigdo social e constitui fonte adicional de financiamento
da educacio bésica publica. E calculado com base na aliquota de
2,5% (dois e meio por cento) sobre o total de remuneragdes pagas
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ou creditadas, a qualquer titulo, aos segurados empregados (Lei
ne 9.424, de 1996).

Somente a partir da Lei n® 10.832, de 2003, os recursos passa-
ram a ser distribuidos para estados e municipios de acordo com
as matriculas, solu¢ao defendida por Melchior ainda sob o regi-
me da Constitui¢cdo de 69 (MELCHIOR, 2001).

Dez por cento do valor arrecadado é previamente deduzido
e destinado a Unido. Os demais recursos sdo divididos entre a
Quota Federal, correspondente a um ter¢o de seu montante e a
Quota Estadual e Municipal, correspondente a 2/3 (dois ter¢os).

Um dos aspectos controversos nas antigas regras do salario-edu-
cagdo era o chamado Sistema de Manutengdo de Ensino (SME),
mecanismo que carreava recursos para instituicdes privadas e
que se revelou vulneravel a fraudes. Nos debates da Assembleia
Constituinte, assinalava o constituinte Octavio Elisio:

E o que ¢ mais grave ¢ que apesar dos escandalos que foram de-
nunciados nos ultimos anos mostrando claramente essa cana-
lizagdo de quase 50% dos recursos do saldrio-educagio para as
mantenedoras de escolas particulares, ndo se resolveu o proble-
ma do atendimento ao aluno carente. [...] O que percebemos é
que a sistematica da bolsa de estudo, a sistematica da compra de
vagas pelas empresas junto as escolas particulares, fez proliferar,
neste Pais, a industria da bolsa de estudo, os alunos fantasmas e
as escolas que se mantiveram exclusivamente através das bolsas
de estudo (DANC 16/7/87, p.162).

Em relacdo aos recursos publicos carreados para as escolas
privadas, Velloso afirmava:

Uma importante forma de subsidio é o chamado Sistema de
Manutengdo de Ensino - SME, que usa recursos do salario-e-
ducacio, a principal fonte singular de verbas para o desenvolvi-
mento do ensino publico de 12 grau. As bolsas e as aquisi¢des de
vagas do SME, que hoje correspondem nominalmente a quase
1/3 das matriculas na rede privada de 1° grau, [sdo] geralmente
concedidas a alunos ndo-carentes, ja que as escolas particulares
ndo costumam concentrar-se nas periferias urbanas e em outras
regides pobres. (VELLOSO,1988)

Como nao houve sendo um antagonismo latente entre o pu-
blico e o privado - o grande divisor de aguas no debate consti-



tuinte'*?

propostas referentes aos dois pilares do financiamento da edu-
cagdo — a vinculagdo da receita de impostos e a continuidade do
salario-educacao (embora com eventuais divergéncias quanto a
sua interpreta¢do e regulamentagio, uma vez que nesse segundo
momento é reinserida a dicotomia publico-privado) -, esses dois
temas conduziram os atores educacionais na constituinte a con-
vergéncia. Foi estabelecida uma solugdo negociada ao se procla-
mar taxativamente que os recursos publicos seriam destinados as
escolas publicas; mas se deixou espago para seu direcionamento
também as escolas privadas ditas “sem fins lucrativos” - comu-
nitarias, confessionais ou filantrépicas —, mediante algumas con-
dicoes (arts. 209 e 213). Recorde-se ainda que, no texto original,
mantinha-se, no saldrio-educagio, a possibilidade de compra de
vagas — 0 que somente despareceu com a EC 14/96'%.

-, no que diz respeito a formula¢ao dada ao nucleo das

Desde a Constituinte e, em todas as propostas de reforma tri-
butaria, inclusive na atual, o saldrio-educac¢io é alvo de tentati-
vas de extingdo. E, quando vigente, tem sua constitucionalidade
ndo raro questionada. Foi necessario que a Agao Declaratdria de
Constitucionalidade (ADC) ne 3, relatada no STF pelo ministro
Nelson Jobim, em 1999, definisse que a cobranga do salario-edu-
cagdo é constitucional. Ainda assim, a cada brecha juridica que se
abre, o assunto ¢é judicializado'*.

Seus detratores alegam - e de fato é uma questdo que merece
exame — que se trata de contribuicdo que onera a contratagdo de
pessoal. Dai Velloso ter proposto, nos debates da Constituinte,
que o salario-educagdo incidisse ndo mais sobre a folha de paga-

42 Expressdo adotada pelo entio presidente da Subcomissio, Hermes Zaneti,
em entrevista concedida a Nalu Farenzena, pela Revista Brasileira de Politica e
Administragdo da Educagdo (RBPAE), quando a Constitui¢ao completava vin-
te anos: “A grande disputa era entre a escola particular e a escola publica, esse
pode ser considerado um divisor de 4guas. Outra grande disputa foi a fixacdo
de um percentual minimo da receita de impostos a ser destinado a educagao”
(FARENZENA, 2008, p. 353).

143 Assim, o Sistema de Manutengdo de Ensino (SME), continuou a existir sob

a nova ordem constitucional, de 1988 a 1996. Castro revela que auditorias do
FNDE identificaram a existéncia de “ um ou mais grupos organizados com o in-
tuito de fraudar o Sistema de Manutenc¢io de Ensino Fundamental” (CASTRO,
1988).

144

A Stmula 732 do STF, publicada em 2003, dispde que é constitucional a
cobranga da contribui¢do do salario-educagao, seja sob a Carta de 1969, seja sob
a Constitui¢ao Federal de 1988 e no regime da Lei 9.424/1996. Ao final de 2017,
julgado do TRF da 42 regido rejeitou a alegacdo de que a Emenda Constitucional
n233/2001 teria revogado o salario-educagao.
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mento, mas sobre a receita bruta das empresas, removendo-se o
Onus sobre o fator trabalho (VELLOSO,1989).

Essa ¢ uma ideia que merece ser revisitada, sobretudo porque
ha possibilidade de que, eventualmente, essa fonte sofra, a médio
prazo, as consequéncias da reforma trabalhista.

2. Direito a Educacéo e seu financiamento: do texto
originario da Carta de 1988 as Emendas Constitucionais

Se ha uma politica publica cujos alicerces foram estruturados
pelo poder constituinte originario, essa foi a do financiamento
da educagao: a vinculagdo de recursos provenientes da receita de
impostos'® & manutencdo e desenvolvimento do ensino (MDE)
e a constitucionalizagdo do saldrio-educagdo foram inseridas pela
Assembleia Nacional Constituinte em 1988.

O debate e a concepg¢ao da politica de financiamento da edu-
cagao, em contraste com o de outros segmentos, tém tido, a par-
tir dai a predominancia do Poder Legislativo (poder constituinte
derivado), embora o Poder Executivo tenha feito valer seu peso,
sempre que se trata da criacdo de limites e restri¢des, como as
desvinculagdes que incidiram sobre os recursos federais da edu-
cagdo até 2011 e as limitagdes impostas pela EC n2 95, de 2016.

A Constitui¢do Cidada de 1988 continua sendo a matriz dos
avangos na area educacional. Seu texto, que na reda¢ao original
ja tratava dos aspectos centrais do setor, vigora com as alteracdes
promovidas pelas mencionadas emendas e estabelece:

a) a Educagdo como um Direito de todos e dever do Estado;

b) os principios'*s da igualdade, pluralismo de ideias e concep-
¢Oes pedagodgicas, coexisténcia de instituigdes publicas e priva-
das, liberdade de aprender/ensinar, gratuidade do ensino publico,
valorizagdo dos profissionais (com planos de carreira, ingresso

5 Incluidas, obrigatoriamente, as parcelas da divida ativa e das multas
resultantes de impostos. A expressdo ‘manutencio e desenvolvimento do
ensino’ (MDE) tem um sentido técnico-juridico preciso. Nao se confunde com
educagdo lato sensu ou com a “fun¢do educagio’, categoria orgamentaria. A
Lei de Diretrizes e Bases da Educag¢do Nacional (LDB) prevé, nos arts. 70 e 71,
as despesas consideradas, respectivamente, como admitidas e nao admitidas
dentro do conceito normativo de MDE.

16 QO art. 206 da Constitui¢do contém normas com enunciados de principios e
normas com enunciado de regras (XIMENES, 2014).



exclusivo por concurso publico nas redes publicas e piso salarial
profissional nacional), gestdo democratica e garantia de padrao
de qualidade;

¢) a autonomia universitaria;

d) garantias para que se cumpra o Dever do Estado (educagdo ba-
sica obrigatoria e gratuita, progressiva universalizagdo do ensino
meédio gratuito, atendimento especializado as pessoas com defici-
éncia, educacdo infantil em creche e pré-escola as criancas de até
cinco anos, acesso aos niveis mais elevados de ensino, pesquisa
e criagdo artistica, segundo a capacidade de cada um, oferta de
ensino noturno regular, programas suplementares de material di-
datico-escolar, transporte, alimentagéo e assisténcia a saide para
toda a educac¢io basica);

e) 0 acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito como direito publico
subjetivo e previsdao de responsabilidade da autoridade em caso
de nao oferecimento;

f) a liberdade a iniciativa privada, mediante cumprimento das
normas gerais (LDB), autorizagao e avaliagdo pelo poder publico;

g) a formagdo basica comum e o respeito aos valores culturais e
artisticos, nacionais e regionais;

h) o regime de colaboragio entre as diferentes esferas federativas;

i) no que concerne ao financiamento, a vinculag¢do de percentu-
al da receita de impostos & manutenc¢do e desenvolvimento do
ensino (nunca menos de 18%, no caso da Unido e, no minimo,
25% no caso dos entes subnacionais) e constitucionalizagido do
salario-educagéo;

j) a destinagdo de recursos publicos as escolas publicas, como
regra geral, podendo ser dirigidos a escolas comunitarias, confes-
sionais ou filantrépicas, de finalidade néo lucrativa;

o Plano Nacional de Educac¢io (PNE), com duragdo decenal e
objetivo de articular o sistema nacional de educagio (SNE) em
regime de colaboracéo.

Esses contetidos sdo reveladores da op¢ao do constituinte por
uma Constituicdo analitica para assegurar a efetividade do direito
a educacdo. Nesse sentido, manifestou-se o constituinte Florestan
Fernandes em defesa de uma Carta “ndo enxuta’, mas “molhada
e salgada™:

Tenho a impressdo de que devemos ser relativamente flexiveis
com relagdo a extensdo da parte concernente a educagdo na
Constitui¢do brasileira.

[.]

Deveremos, nesse assunto e talvez em alguns outros, inovar
no sentido de aumentar o numero de normas constitucionais.
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Tomando certas inovagdes imperativas, é provavel que consiga-
mos movimentar o carro. Nao podemos ficar naquelas formula-
¢Oes abstratas: “A educagdo ¢ direito de todos e dever do Estado’,
e depois fecharmos os olhos a realidade concreta. [...]

[...Jacho que a nossa Constitui¢ao deve ser molhada e salgada.
Deve ser uma Constitui¢ao “peso-pesado” E, claro que ndo uma
enciclopédia, porque sendo ela também perdera o seu valor; dei-
xara de ser instrumental na agdo pratica. (DANC, 16/7/87, p.142)

Do texto do art. 212, votado pelos constituintes, permanece-
ram inalterados a regra da vinculagdo de recursos a MDE (caput),
os procedimentos referentes ao calculo de seu montante (§§ 12
e 22) e a definigdo de que os programas suplementares sejam fi-
nanciados por recursos provenientes de contribui¢cdes sociais e
outros recursos orcamentdarios (§ 42), em nossa interpretacio,
“outros” que ndo os previstos no caput'?’.

As alteragdes a esse capitulo, promovidas pelas Emendas
Constitucionais n®* 11/96 (contratagdo de professores estrangei-
ros), 14/96 (Fundef), 53/06 (Fundeb) e 59/09 (fim da incidéncia
da DRU, extensao da faixa da educagao obrigatoria, qualificagao
do PNE decenal como instrumento de articulacdo dos sistemas
de ensino e previsao de percentual do PIB em investimentos na
educagdo), guardaram o espirito originario e buscaram, a par de
aprimoramentos técnicos, promover uma expansdo qualificada
da educagao e ampliar direitos e mecanismos de sua garantia.

A Emenda Constitucional ne 14, de 1996, além de instituir
a primeira subvinculagdo dos recursos de MDE com a criagio,
para vigorar por dez anos, do antigo Fundo de Manutengio e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagdo do
Magistério (Fundef),

147 Na esfera federal, tanto no Ambito do Fundo Nacional de Desenvolvimento
da Educagdo (FNDE) como no espago do Poder Legislativo, consolidou-se o en-
tendimento de que as contribui¢des mencionadas sdo outras que nao o salario-
-educag¢io, uma vez que esta fonte adicional é definida no § 52 do art. 212, isto é,
as normas que a regem devem ser aplicadas em harmonia com o caput. A Unido
utiliza, para custear a alimentagdo escolar, as fontes do Tesouro Nacional e de
concursos de prognosticos. Alguns Tribunais de Contas Estaduais e Municipais
tém interpretado que, no caso de estados e municipios, ndo ha impedimento
para que a cota estadual e municipal do saldrio-educacao seja utilizada para
financiar a alimentagdo escolar. Esta interpretagao continua controversa.



1) acrescentou alinea “e” ao inciso VII do art. 34, e erigindo as-
sim a vinculagao de recursos a educagao ao patamar de principio
constitucional, nos seguintes termos'*:

Art. 34. A Uniao nao intervird nos Estados nem no Distrito
Federal, exceto para:

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitu-
cionais:

[...]

e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impos-
tos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servicos
publicos de satde;

2) alterou o art. 211, ao inserir:

a) nas responsabilidades da Unido, previstas no § 12, a funcao
redistributiva e supletiva, de forma a garantir a equalizagdo de
oportunidades educacionais e padrao minimo de qualidade do
ensino, mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios;

b) o §3¢ referente aos estados e ao DF (atuagao prioritaria no
ensino fundamental e médio);

c) 0 §4¢, que previu a defini¢ao de formas de colaboragio entre
estados e municipios, de modo a assegurar a universaliza¢ao do
ensino obrigatorio;

3) vedou a possibilidade de que as empresas pudessem dedu-
zir do saldrio-educagao a aplicagdo realizada no ensino funda-
mental de seus empregados e dependentes.

A Emenda Constitucional ne 14, de 1996, teve muitos méritos.
Previa, inclusive, que (§ 42) a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios ajustassem progressivamente, em um prazo de
cinco anos, suas contribui¢des ao Fundo, de forma a garantir um
valor por aluno correspondente a um padriao minimo de quali-
dade de ensino, definido nacionalmente. Este dispositivo nio foi

48 Nao se trata de excegdo ao principio da ndo afetagdo, mas um principio auto-
nomo, uma garantia constitucional qualificada ou de primeiro grau (Bonavides,
2016). A previsdo também para as agoes e servigos publicos de saude foi acres-
centada pela Emenda Constitucional ne 29, de 2000.
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atendido e sua formulagéo foi abandonada quando da aprovagao
do Fundeb. Mas a grande inovagdo promovida pela Emenda 14,
de 1996 foi a subvinculagao dos recursos da MDE para a consti-
tuicdo de fundos contabeis cujos recursos seriam destinados ao
ensino fundamental.

Em substitui¢do ao Fundef, a Emenda Constitucional ne 53,
de 2006, instituiu, com vigéncia até 2020, o Fundo de Manutengao
e Desenvolvimento da Educacio Bésica e de Valorizacdo dos
Profissionais da Educagdo (Fundeb), cujas principais inovagdes
em relacio ao fundo precedente foram a extensdo do alcance para
toda a educagdo basica e a regra de complementagdo da Unido -
nunca menos de dez por cento do total dos fundos. Além disso:

a) ampliou a obriga¢do do Municipio, com a cooperagio téc-
nica e financeira do Estado e da Unido, de oferecer nao apenas o
ensino pré-escolar, mas toda a educagdo infantil (art. 30, VI);

b) abriu a possibilidade de que as normas para a cooperagao
entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
fossem definidas setorialmente por leis complementares;

c) inseriu, entre os principios, o piso salarial profissional na-
cional para os profissionais da educagao escolar publica, nos ter-
mos de lei federal;

d) estendeu o alcance do salario-educag¢ao para toda a educa-
¢do basica;

e) estabeleceu que as cotas estaduais e municipais da arreca-
dacdo da contribuic¢do social do saldrio-educagdo fossem distri-
buidas proporcionalmente ao nimero de alunos matriculados na
educacéo basica nas respectivas redes publicas de ensino.

O Fundeb e o Fundef contribuiram para organizar os recursos
vinculados a manutengéo e desenvolvimento do ensino e garan-
tir a regularidade de seu fluxo, com repasses automaticos a conta
especifica — mais transparente, de forma a possibilitar melhor fis-
calizagao.

Se o texto constitucional consolidou varias conquistas amplia-
das pelas alteragdes aos dispositivos dos capitulos da Educagio e
no titulo da Organizagdo do Estado (alteragdes no art. 23, para-

grafo unico e art.34, VII, “¢”), o financiamento da educagao con-
viveu com desvinculagoes desde 1994 (quando foi instituido), tal



como no Fundo Social de Emergéncia (FSE)'®*, que retirava 20%
da base de cdlculo dos recursos vinculados a MDE; esta restri-
¢do se manteve com outros nomes: como Fundo de Estabiliza¢do
Fiscal (FEF), de 1996 a 1999 e, finalmente, Desvinculacio das
Receitas da Unido (DRU), aprovada em 2000.

Por outro lado, a arrecadagao da Unido cresceu por meio de
receitas ndo compartilhadas com os entes subnacionais e nao vin-
culadas a educagdo, como as contribui¢des sociais, excluido o sa-
lario-educacgdo. Em 1988, a arrecadagdo de impostos federais era
quatro vezes o valor da obtida com as contribuicdes (CASTRO,
2008). Em exposi¢dao a Comissao Especial da PEC ne 15 de 2015,
em 13/6/2017, José Roberto Afonso registrou que, da arrecadagdo
da Unido, 65% provem de contribui¢cdes e um terco, de impostos.

Ponderou ainda:

nosso sistema tributdrio, estd muito apoiado na tributagio de
bens, de mercadorias. O ICMS corresponde a mais de 60% do
FUNDEB em uma economia que vai se tornar de servigos. Nao
por acaso, alids, os Estados estdo em crise na nossa Federagio,
porque eles dependem mais do que nenhum outro governo de
tributar bens, em uma economia que é cada vez menos uma
economia de bens. Eu acho que isso torna o financiamento da
educagdo e do FUNDEB vulneravel no longo prazo. (BRASIL,
Camara dos Deputados, 2018).

Se por um lado, o alerta indica que é necessario atengédo e
elaboragdo de propostas para as mudangas institucionais
e de organizagdo da sociedade, ¢ preciso ter claro que a
vincula¢do a manutencio e desenvolvimento do ensino
sempre foi entendida como uma trincheira: quando supri-
mida, caiam os recursos para a educa¢do, como demons-
traram, nos anos 70 e 80, Melchior, no campo académico, e
o Senador Calmon, na esfera politica. Assim, ndo ha apego

14 O FSE foi criado no momento da Revisiao Constitucional, pela Emenda

de Revisdo ne 1/94. Isaura Belloni registrou que foram apresentadas 5 (cinco)
emendas supressivas ao artigo 212 (PREs 16320-1, 4168-8, 9937-6 e 1434-1), ao
mesmo tempo em que outras PREs propuseram a elevagao de 20 a 25% dos mi-
nimos para a contribui¢do da Unido (PREs 1253-1, 16259-2, 16393-4, 16948-2,
17156-2, 237-1, 8659-0, 9742-1, 7446-7, 1880-7), e de aproximadamente, entre
30 a 35%, para a contribui¢do dos demais niveis (as PREs citadas, com exce¢do
das duas ultimas). As matérias atinentes a Educagao nao lograram ser votadas
durante a Revisdo. Tampouco incorporava o Relator quaisquer das emendas
mencionadas em seu parecer. Mas, evidentemente, a Educagdo sofreu o impacto
da redugdo de recursos, derivada do FSE (BELLONI, 1994).
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a uma trincheira que ndo funcione - tal como uma Linha
Maginot'. Tanto assim que hd a proposta de dispéndio de
percentual do PIB, prevista no art. 214 da Constitui¢do, a
partir da EC ne 59, de 2009. Buscou-se comprometer parte
da receita dos royalties do petroleo com a educagdo, e ndo é
nova a busca de algum tipo de vinculagao a receita de con-
tribuigdes atualmente ndo compartilhadas. Mas enquanto
a organizacdo tributdria for a atual, ndo se pode ignora-la.

A Emenda Constitucional — EC n2 59, de 2009 revinculou a
manutengio e desenvolvimento do ensino os recursos capturados
pela DRU, que deixariam de incidir sobre a educagdo somente em
2011, dado o prazo gradual estipulado.

Tratou, ainda, de outros aspectos do financiamento:

- Determinou que a distribui¢do dos recursos publicos asse-
gurard prioridade ao atendimento das necessidades do ensino
obrigatorio, no que se refere a universalizagdo, garantia de pa-
drdo de qualidade e equidade, nos termos do Plano Nacional de
Educagao. Assim, o financiamento da educagao obrigatdria (4 a
17 anos), direito publico subjetivo, foi reconhecido como indis-
sociavel de trés objetivos: universaliza¢do, equidade e qualidade.

— Previu o estabelecimento de percentual do PIB em investi-
mentos na educagao.

O arcabougo juridico construido pelo constituinte e aprimo-
rado pelas emendas constitucionais referentes a educagao criou
as condigbes para avancar na dire¢ao da garantia do direito ¢
educagio e da promogio da expansdo qualificada da oferta edu-
cacional.

Contudo, tanto o saldrio-educagdo como a vincula¢do de re-
cursos a MDE sdo alvos constantes de ataques politicos e juridi-
cos. Dai a adverténcia do jurista José Afonso da Silva, de que é
necessario defender a Constituicao:

Os ataques politico-ideologicos a Constituicdo partem das cor-
rentes mais retrégradas. Acusam-na de tudo. O mais grave tipo
de ataques, contudo, é o boicote a ela. A resisténcia de aplicar

130 Com a construgdo da Linha Maginot, a Franga acreditava ter um sistema

eficiente de defesa de suas fronteiras com a Alemanha, apds a 1* guerra mundial.
Tratava-se de uma trincheira fortificada, com suprimentos préprios de energia,
munic¢ao e alimentos, mas que ndo resistiu as alteragdes da dindmica bélica da
segunda guerra mundial, em que a guerra de trincheiras foi substituida pela
blitzkrieg (guerra rapida) e pelos tanques das divisdes Panzer dos nazistas.



suas normas, seus institutos, por aquelas autoridades, inclusive
judicidrias, que tém o dever de cumpri-la e observa-la. (SILVA,
2003, p.128).

3. A agenda interrompida pela EC n2 95, de 2016, e a
solucéo possivel a partir do novo Fundeb

Em recente debate ocorrido em Sao Paulo por iniciativa do
MEC e do Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID), o
Prof. Naércio Menezes Filho apontou o desastre na educagao bra-
sileira, no século XIX e grande parte do século XX, decorrente
do descaso do Estado Nacional, em contraste com outros paises.
Indicou como exemplo a quase estagnagao no ensino médio, até
os anos 70 do século passado, e apontou uma melhora nos anos
90. Em 1992, a média de anos de estudo, para os maiores de 22
anos, era de 6,4 anos em 1992: passou a 10,2 em 2015.

Minha interpretagdo é de que a Constituicdo Cidada alavan-
cou esse processo. E claro que muito ainda ha que ser feito - e
as metas a serem atingidas sao indicadas no Plano Nacional de
Educagdo (PNE). Mas, o que aconteceu de positivo nos anos
90 do século XX foi efeito do que se construiu na Constituigao
Federal e foi viabilizado, em alguma medida, pela vinculagdo de
recursos a educagio — a de impostos e a do salario-educagao - e
por seu aprofundamento, com o advento dos Fundos contébeis -
Fundef e Fundeb.

Ao discursar na promulgagdo da Constituigdo, Ulysses
Guimaraes dizia: “Num pais de trinta milhdes, quatrocentos e um
mil analfabetos - afrontosos vinte e cinco por cento da popula-
¢do, cabe advertir: a cidadania comega com o alfabeto” A Carta
de Goiénia, documento produzido pela IV Conferéncia Brasileira
de Educacdo®!, e que continha propostas de atores do campo
educacional para a nova Constituigdo, mencionava que 30% dos
adultos brasileiros eram de analfabetos e “numeroso contingente
de jovens e adultos” permanecia sem acesso a escolarizagao basi-
ca (DANC, 16/7/87, p.197).

131 A TV Conferéncia Brasileira de Educagio realizou-se, em setembro de 1986,
em Goidnia, por iniciativa da Associa¢ao Nacional de Pés-Graduagio e Pesquisa
em Educagdo (Anped), Centro de Estudos, Educacdo e Sociedade (Cedes) e
Associa¢do Nacional de Educagdo (Ande). Reuniu seis mil participantes.
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Em contraste, quase trinta anos depois, o relatério do 12 ciclo
de monitoramento das metas do PNE: Biénio 2014-2016, indica
que, embora aquém da meta de 93,5% em 2015, fixada pelo PNE,
a taxa de alfabetizagdo da populagdo de 15 anos ou mais de idade
no Brasil vem crescendo, saindo de um patamar de 88,5%, em
2004, para 91,7%, em 2014.

Em 1986, cerca de 30% de criangas e jovens na faixa dos 7 aos
14 anos estavam fora da escola. O Censo do IBGE de 2010 indi-
cava 3,8 milhdes de criangas nessa situacio na faixa. Atualmente,
o numero, ainda preocupante, ¢ de 2,8 milhoes, segundo exposi-
¢do de Maria Inés Fini, presidente do Inep, em audiéncia publica
realizada em 1¢ de junho de 2017, acerca da PEC ne 15 de 2015.
Segundo dados da PNAD Continua 2016, para as pessoas de 6 a
14 anos as taxas de escolarizagdo chegaram a 99,2%.

A Carta de Goiania de 1986 preocupava-se com o fato de 22%
dos professores serem leigos, ou seja, com formagdo apenas de
nivel fundamental. A Sinopse Estatistica da Educacio Basica, de
2016, do Inep, indica que o nimero de professores leigos é hoje
residual: dos 2.196.397 docentes, apenas 6.043 estio nessa con-
dicao.

Enfim, de uma situagdo de desastre, na expressio do Prof.
Naércio Menezes Filho, o Brasil encontra-se ainda em face de
muitos desafios, mas com a perspectiva de poder enfrentd-los,
a partir do roteiro consensuado por todas as forgas politicas no
Congresso Nacional, quando da elabora¢ao do Plano Nacional de
Educacio.

A agenda estabelecida pelo constituinte em 1988 e pelo le-
gislador ordinario no PNE estd, contudo, em momento de inter-
rupc¢do. A Emenda Constitucional ne 95, de 2016, alterou o Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitorias (ADCT), para ins-
tituir o que denomina “Novo Regime Fiscal”. Para tanto, dispds
sobre os limites individualizados para as despesas primarias'®,
em ambito federal. A regra geral, nos termos do art. 107, §1¢, II,
prevé que os limites equivalerdo, para os exercicios posteriores
a 2017, ao valor do limite referente ao exercicio imediatamente
anterior, corrigido pela variagdo do Indice Nacional de Pregos ao
Consumidor Amplo - IPCA, publicado pelo Instituto Brasileiro

152 Despesa primadria é a despesa total menos a despesa financeira (amortizagdo
de dividas, juros passivos, concessao de empréstimos). Assim, um dos itens que
mais impacta na divida publica - os juros, nao é disciplinado.



de Geografia e Estatistica (IBGE), ou de outro indice que vier a
substitui-lo, para o periodo de doze meses encerrado em junho
do exercicio anterior a que se refere a lei orcamentdria. O § 5
expressamente determina que é vedada a abertura de crédito su-
plementar ou especial que amplie o montante total autorizado de
despesa primdria sujeita aos limites.

A limitagao imposta pela Emenda 95, de 2016, ao Executivo
¢ que mais impacta nas politicas publicas. O prazo de vigéncia
da emenda, que suspende a “ fundamental e tradicional” regra
da vinculagao (REALE,1984), ¢ de vinte anos. Equivale a cinco
governos, cinco legislaturas do Congresso Nacional, cinco pla-
nos plurianuais de investimento (PPAs) e dois planos nacionais
de educagdo (PNEs).

Com o limite previsto na EC n2 95, ha compressao das despe-
sas discricionarias e dos investimentos, o que afeta o conjunto das
politicas e programas educacionais. Entre as despesas discricio-
ndrias estdo, por exemplo, os recursos destinados ao livro didati-
co, importante insumo do CAQ (Custo Aluno-Qualidade'), e ao
Plano de Ac¢bes Articuladas (PAR) — mecanismo desenhado pela
Unido para o exercicio da funcdo supletiva e fundamental para a
constituicao do sistema nacional de educacio (SNE).

Ha4, contudo, uma forma juridicamente viavel e politica, social
e institucionalmente desejavel, que nao pode ser objetada como
inconstitucional e que estd em discussdo, no ambito da PEC ne
15 de 2015. Trata-se do aumento do valor da complementagio
da Unido ao Fundeb, para, digamos, o minimo de 20% do total
dos fundos - o que expressamente esta fora do teto da Emenda n2
95/2016"*. O novo Fundeb pode ser o veiculo para reconstituir a

13 CAQ é medida de necessidade educacional, que multiplicada pela matricula

de cada escola, resulta no montante de recursos necessarios ao financiamento
do ensino de qualidade. (MELLO,1989). E o valor disponibilizado, por aluno,
para garantir um padrdo minimo de qualidade para o ensino oferecido.

15 Segundo declarou Vander Borges, do FNDE, em audiéncia ptblica no

Senado Federal, realizada em 8/4/2015, isso representaria um aumento de 8,3%
no Fundeb, mantidas constantes as demais variaveis (matriculas, ponderacoes
e percentual de aporte de estados e municipios), cendrio no qual, em vez dos
atuais 9 a 10, seriam 16 os fundos estaduais a receberem a complementagao da
Unido. Segundo estudo de Claudio Tanno, para subsidiar a discussdo da PEC ne
15 de 2015, a complementacdo da Unido, em valores de 2015, na base de 20%
seria de R$23.944,8 e beneficiaria o Fundeb de vinte &mbitos estaduais. Ou seja,
além dos nove estados que atualmente recebem complementacdo (PB, PE, PI,
AM, AL, CE, BA, PA, MA), passariam a contar com esses recursos também o
MS, GO, SE, ES, RJ, AC, RO, PR, MT, MG, RN (TANNO, 2017).
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agenda educacional original da Carta de 1988, no momento in-
terrompida pelos efeitos da EC ne 95, de 2016.
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Bernardo Estellita Lins

A balanca de poder moderna
reflete o nivel do desenvolvimen-
to cientifico de uma sociedade
e pode ser ameagada de forma
drastica por desdobramentos
inteiramente no interior do ter-
ritério de um Estado'.

1. Introducéo

Politica de Ciéncia, Tecnologia
e Inovagdo (C, T & I) é o conjunto
de a¢oes tomadas pelo Estado para
estimular ou assegurar esforcos de
desenvolvimento, assimilacio e
aplicagao do conhecimento cien-
tifico. Pretende organizar macro-
processos que propiciem o avango
desse conhecimento e sua realiza-
¢do, em ultima instancia, na forma
de bens, servicos e praticas sociais
mais dignas ou economicamente
mais eficazes.

Em geral, essa politica é justi-
ficada com base em argumentos
relacionados com o carater eco-
nomico da atividade de Pesquisa

155 Kissinger (2015: 161).
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e Desenvolvimento Tecnoldgico (P&D). Mais especificamente, o
problema da P&D conduzida no ambito privado ¢ o de que essa
atividade tem caracteristicas que a aproximam de um bem pu-
blico, sobre o qual podem ser estabelecidas conjecturas de nao
rivalidade e nao exclusdo, porém cum grano salis.

A nao rivalidade relaciona-se com o fato de que o conheci-
mento, uma vez divulgado, pode ser explorado por um numero
grande de agentes. Sua aplicagdo por um destes ndo reduz a capa-
cidade de outros de também se beneficiarem'.

A nao exclusdo decorre da possibilidade de outros se apro-
priarem dos resultados da pesquisa. De fato, a observa¢ao da
atividade propicia sua replicagdo por outros agentes, a um custo
comparativamente menor. Assim, ndo hd garantias, mesmo dis-
pondo de um sistema publico de protecdo eficaz (por exemplo,
mediante uma patente), de que o agente que investe em P&D lo-
gre beneficiar-se plena e exclusivamente dos resultados do inves-
timento feito'”.

O conhecimento cientifico possui entdo, mais propriamente,
caracteristicas de bem de mérito. Resultados e potencialidades da
P&D podem envolver externalidades positivas, benéficas a outros
agentes ou a sociedade, mas que ndo envolvem uma percepgao de
ganhos de quem esta investindo. Desse modo, o nivel de P&D pri-
vada tende a ser menor do que o socialmente desejavel. Algumas
dessas externalidades envolvem aspectos de competitividade no
mercado global e de seguranga do Pais, estando associadas a ob-
jetivos estratégicos de carater nacionalista.

Nesse contexto, politicas publicas ou de estimulo a P&D pri-
vada, para assegurar maiores taxas de investimento, ou de rea-
lizagdo de P&D publica, para complementar o esforgo privado,
sao conduzidas por grande parte dos paises. Essas iniciativas tém
sido concebidas levando em consideragdo um modelo analitico
denominado de “hélice tripla’, denotando a realimentagdo po-
sitiva entre comunidade académica, setor produtivo e governo

3 No entanto, nio se trata neste caso de uma situagdo tipica de bem publi-
co, em que a oferta é coletiva e irrestrita (um exemplo ¢ a oferta de televisao
aberta). O acesso a conhecimento envolve sempre um esfor¢o de aquisi¢do ou
qualificagio.

57 De fato, mecanismos contratuais de prote¢ao tém duas limitagdes impor-
tantes. A primeira, de que sdo delimitados no tempo, ndo caracterizando a pro-
priedade permanente sobre o conhecimento. A segunda, de que haverd formas
de construgido independente do conhecimento que poderao desafiar a protegéo.



(ETZKOWITZ e LEYDERSDOREFFE, 1995; BECKER, 2015; ZEN
et al, 2016).

Algumas politicas de estimulo a atividades de P&D sdo am-
plamente reconhecidas e praticadas: crédito tributario e subsidios
diretos para custear investimentos privados em P&D; custeio ou
apoio ao sistema de ensino e pesquisa de nivel superior, mediante
recursos diretos ou aportes competitivos como bolsas e contratos;
estruturacao de redes de difusdo e colaboragao, inclusive orga-
nizacao de clusters; apoio formal a colaboragdo entre empresas
e academia ou entre instituigdes congéneres; internacionaliza-
¢do de iniciativas de P&D e reforco do sistema de protecdo da
propriedade (ROGERS, 1995; CAVALCANTE, 2009; BECKER,
2015).

A importancia dessas politicas ja era amplamente reconheci-
da por ocasido dos debates na Assembleia Nacional Constituinte.
Tais politicas, no entanto, haviam sido formatadas em um con-
texto de estratégia economica de substituigdo de importagoes e
de ampliacao do mercado interno, caracteristico das décadas de
1950 a 1980"**, que no momento do debate constituinte vinha ra-
pidamente se esgotando.

Em certa medida, a Constituicdo de 1988 foi construida, nos
temas relativos a C, T & I, com uma visao de se proteger as poli-
ticas publicas entdo adotadas e dificultar mudancas institucionais
que prejudicassem os atores incumbentes.

Tais mudancas se tornariam, no entanto, inevitdveis nos anos
seguintes, em decorréncia da gradual abertura econdmica do Pais
e de reagdes da propria comunidade académica a situagdes novas
que foram sendo postas por mudangas institucionais e econdmi-
cas.

Este texto examina, com um enfoque eminentemente de his-
toria econdmica, alguns desses episddios que mudariam gradual-
mente a politica setorial de C, T & I. Busca-se dar destaque a trés
momentos que tiveram maior efeito sobre a legislagdo do setor
ou que propiciaram mudangas no texto constitucional ap6s 1988:
a critica da politica de substituicdo de importacdes, a construcio
de novos mecanismos de custeio de P&D e a reagdo institucional
ao crescente ativismo dos institutos de controle sobre o setor.

1% Para fins de contextualizagdo formal dessa politica no Brasil, consideram-se
como referenciais de seu inicio o Plano SALTE, elaborado em 1948 no governo
Dutra e divulgado em 1950, e de seu encerramento, o Plano Brasil Novo, anun-
ciado em 1990 no governo Collor.
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O texto esta organizado como segue. Na se¢do 2 ¢é feita uma
breve resenha do debate constituinte e apresenta-se a redagao dos
principais dispositivos constitucionais relacionados com a C, T
& I. Na sec¢do 3 aborda-se a quebra da politica de substitui¢ao
de importagdes e as Emendas Constitucionais ne 6, de 1995, e
ne 11, de 1996. Na sec¢do 4 discute-se o problema do financia-
mento de P&D, a criacdo dos fundos setoriais em 1999 e 2000
e a formatagdo institucional da P&D no Brasil, dada pela Lei de
Inovacio (Lei ne 10.973, de 2004) e sua atualizacdo (Lei ne 13.243,
de 2016), no bojo de cujo debate foi proposta e promulgada a
Emenda Constitucional ne 85, de 2015. Apresentam-se, enfim,
algumas conclusdes.

2. Avisao da ciéncia e tecnologia em 1988

A entrada do Brasil na constru¢do do conhecimento cientifi-
co foi tardia. Algumas evidéncias bem conhecidas sao ilustrativas
do enorme atraso do Pais nesse setor. Enquanto outros paises da
América dispunham de um sistema de ensino superior formal e
solido desde o século XVII, contando com universidades multi-
disciplinares, o Brasil foi constituir suas primeiras universidades
a partir da década de 1910"°. Entéo, ja havia um nimero expres-
sivo de universidades, em outros paises do continente, com du-
zentos ou trezentos anos de funcionamento.

O sistema formal de incentivo a pesquisa iniciou-se apenas na
década de 1950, com a criagdo do Conselho Nacional de Pesquisas
(CNPq), hoje Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico
e Tecnologico, e da Fundagao de Amparo a Pesquisa do Estado de
Sao Paulo (FAPESP)'®. A partir de entdo as politicas publicas de
ensino superior passaram a focar na qualificagdo de quadros de

1 Mendonga (2005) menciona a criagdo, nesse periodo, de trés universida-

des que foram extintas em poucos anos, a Universidade de Manaus em 1909,
a Universidade de Sao Paulo em 1911 e a Universidade do Parand em 1912.
As primeiras institui¢des a sobreviver até os dias atuais foram a Universidade
do Brasil, hoje UFR], fundada em 1920, a Universidade de Minas Gerais, hoje
UFMG, em 1927 e a USP, em 1932. Anteriormente, o Brasil ji dispunha de al-
gumas escolas e institutos autdbnomos de medicina, engenharia, direito e outras
profissoes tradicionais, a maior parte criada a partir da vinda da corte portugue-
sa ao Brasil em 1808.

10 Qutras institui¢oes de fomento a formagao académica e 8 P&D, igualmente

importantes, foram criadas a época, entre as quais se destacam a Campanha
Nacional de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), criada em



profissionais de nivel superior em nimero suficiente para atender
ao projeto desenvolvimentista por substituicdo de importagdes,
entdo conduzido pelo governo brasileiro. Um sistema de bolsas
para formacao de pds-graduados no exterior foi consolidado para
equipar as universidades e institutos de pesquisas federais que en-
tio vinham se consolidando (FAVERO, 2000: 57; GUIMARAES,
2002; LINS, 2009: 598; MENDONCA, 2005).

Nas décadas de 1960 e 1970, a rapida expansdo do sistema fe-
deral de ensino superior e de institutos de pesquisas envolveria,
além da ampliagdo da oferta de cursos de graduagdo em todos os
estados, a criagdo de cerca de oitocentos programas de pos-gra-
duac¢ao, rompendo a dependéncia em relagdo ao exterior para a
formagao de quadros de docentes e pesquisadores. Em 1969 era
constituido o Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnoldgico (FNDCT), que iria instrumentalizar o custeio de
bolsas e programas'®.

O sistema, no entanto, enfrentaria uma crise de recursos
durante os anos oitenta, em decorréncia da contengdo de gas-
tos publicos que acompanharia a crise econdémica iniciada com
o segundo choque do petrdleo, em 1979. Em 1980, o fisico José
Goldemberg, entdo Presidente da Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia (SBPC), afirmou, a respeito de um possivel
encontro do Papa Jodo Paulo II com intelectuais brasileiros em
sua primeira visita ao Brasil:

Se o Papa me pedir para falar a respeito da comunidade cienti-
fica brasileira, dir-lhe-ei quais sdo os grandes problemas desse

segmento de nossa sociedade: mas condi¢des de trabalho, neces-

sidade de um maior respeito ao meio ambiente e luta por um

sistema de decisio com maior participagio'®,

Entre as dificuldades sentidas pela comunidade académica in-
cluiam--se os salarios defasados'®, a burocracia para contratagdo
de professores estrangeiros e as restri¢des a importagdo de bens
de capital e material de consumo para pesquisas (CANDOTTI,
1981). Em 1981, Goldemberg sugeriu uma flexibiliza¢ao do aten-

1951 e hoje uma fundagdo vinculada ao MEC, e a Financiadora de Estudos e
Projetos (Finep), criada em 1967, hoje vinculada ao MCTIC.

161 Decreto-Lei ne 719, de 31 de julho de 1969.

162 “Dom Marcos falard em nome dos intelectuais no encontro”. Jornal do
Brasil, 12 Caderno, 12 de julho de 1980, p. 27

163 “ANDES afirma que greve de professor quer melhores saldrios e universi-
dades”. Jornal do Brasil, 1¢ Caderno, 16 de novembro de 1981, p.5.

220221



dimento da Carteira de Comércio Exterior do Banco do Brasil
(Cacex) para importacao de equipamentos, iniciativa rejeitada
pela entidade'®.

Em 1984, durante a campanha para a eleicdo indireta de
Presidente da Republica, representantes da academia levaram a
Tancredo Neves documento expondo reivindicagdes do setor:

Mais de 600 nomes da comunidade académica assinam o docu-
mento entregue ontem ao candidato Tancredo Neves por uma
comissdo de professores universitarios do Rio de Janeiro (...).
No que toca ao ensino superior, pede a autonomia universitaria
tanto no nivel académico, financeiro e administrativo, além da
adogdo de uma série de medidas emergenciais ligadas sobretudo
a politica salarial vigente para professores das universidades fe-
derais autarquicas, que querem equiparac¢ao aos ganhos dos que
trabalham em fundacoes'®.

A criagdo do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, em 1985'%,
ndo foi suficiente para que esses problemas fossem equacionados.
Sua criagdo havia sido, inclusive, criticada meses antes por repre-
sentantes da comunidade académica:

A criagdo de um Ministério da Ciéncia e Tecnologia foi ontem
desaconselhada ao candidato Tancredo Neves por um grupo de
cientistas que com ele esteve, em Brasilia, liderado por Carlos
Chagas Filho e pelo Presidente da Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia (SBPC), Crodowaldo Pavan. Para o cientis-
ta Carlos Chagas Filho, um ministério seria oneroso, burocrati-

zante e partidario'®’.

Os debates da Assembleia Nacional Constituinte, em 1987,
com a comunidade cientifica, conduzidos pela Subcomissdo da
Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagao, ficaram centrados nesses
problemas conjunturais (LINS, 2009: 598). Havia um interesse da
comunidade cientifica em resolver o problema do financiamento

164 “SBPC pede importa¢ao mais facil”. Jornal do Brasil, 12 Caderno, 19 de
junho de 1981, p. 19.

15 “Medidas de emergéncia para a Universidade”. Ultima Hora, 23 de outubro
de 1984, p. 4.

166 Decreto n® 91.146, de 15 de margo de 1985.

167 “Cientistas ndo querem ministério” Ultima Hora. 14 de dezembro de 1984,
p- 3.



da P&D e uma tendéncia a defender configuragdes de politica in-
dustrial que viabilizavam, naquele momento, uma demanda por
desenvolvimento tecnoldgico. Entre estas, destacava-se, pela or-
dem de grandeza que havia alcangado, a politica de informatica.

A Politica Nacional de Informatica (PNI) havia nascido nos
anos 1970 com a atuacio da Comissio de Coordenacdo das
Atividades do Processamento Eletrénico (Capre), érgao do
Executivo criado em 1972'8, responsavel por coordenar a impor-
tagdo de bens de informatica, cujo peso na balan¢a comercial era
expressivo e que eram adquiridos pelo setor publico com margens
de ociosidade muito elevadas em vista do seu custo. Nos anos se-
guintes, a atuagdo da Capre evoluiu para uma politica industrial
de substituicdo de importacdes, com uma reserva de mercado
para linhas de produto que pudessem ser montadas no Pais.

O cerne dessa politica centrou-se, na década de 1980, na fabri-
cacio local de minicomputadores, terminais de video, impresso-
ras, centrais telefonicas e fibra dtica. A gestao das autorizagoes de
importacio e de fabricacéo local passou a ser feita por uma autar-
quia, a Secretaria Especial de Informatica, criada em 1979'®. Os
procedimentos da SEI foram consolidados, em 1984, pela apro-
vagdo da Lei de Informatica'”’, vigente a época da Constituinte
(DANTAS, 1988; GRAU, 1988; MOREIRA, 1995).

Os resultados da PNI sempre foram controvertidos, como
de resto os da politica industrial de substituicao de importagoes
como um todo, conduzida pelo Brasil entre 1950 e 1990, da qual a
PNI era um entre muitos instrumentos. Nao cabe, neste trabalho,
uma analise pormenorizada de ganhos e custos dessa escolha de
politica. Importa destacar que os representantes da comunidade
cientifica se posicionavam em geral a favor dessa politica que, na-
quele momento, propiciava oportunidades de projetos de desen-
volvimento tecnolégico na academia e absor¢do de mao de obra
de elevada qualificagdo nas equipes de projetistas da industria.
Tal posigdo era abragada por outros setores, que viam na politica
industrial um esforco de quebra de dependéncia:

No quadro ideoldgico da “modernizagdo’, a racionalidade da
divisdo internacional do trabalho leva naturalmente a condena-

168 Decreto ne 70.370, de 5 de abril de 1972.
169 Decreto n2 84.067, de 2 de outubro de 1979.
170 Leine 7.232, de 29 de outubro de 1984.
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¢do de toda e qualquer tendéncia a utilizagao de tecnologia local
pelas sociedades subdesenvolvidas, ou esfor¢o para concebé-la,
como ‘irracional’ Nesse mesmo quadro, por outro lado, os con-
ceitos de Estado e de nagédo sdo apontados como obstaculos ao
desenvolvimento, de modo que, sempre, a afirmac¢ao da busca de
desenvolvimento tecnoldgico local é contestada sob o argumen-
to de que o nacionalismo é retrogrado (...).

Como a economia brasileira era baseada na exploragdo de mio
de obra néo qualificada barata e cumprimos a fungao de expor-
tadores de matérias-primas, o advento da crise do petréleo, asso-
ciado ao surto de desenvolvimento tecnoldgico entdo produzido,
nos fez conscientes de que ndo nos manterfamos como partici-
pantes da economia mundial se ndo féssemos capazes de produ-
zir desenvolvimento tecnologico (GRAU, 1988: 206).

Por outro lado, as controvérsias relacionadas com a proprie-
dade intelectual de inventos e solugdes tecnolodgicas, as limita-
¢oes de importacdo de bens de informatica e de contrata¢ao de
software e servicos estrangeiros, a qualidade inadequada de al-
guns dos bens produzidos no Pais, a relagao dificil entre Estado
e setor produtivo em procedimentos como a emissao de guias de
importagdo foram aspectos que trouxeram desgastes politicos,
insatisfacao do mercado consumidor e limitagdes importantes a
industria, em um momento em que tendéncias a digitalizagao de
equipamentos, & automagao de processos e a integracao global
de operagdes comerciais e industriais claramente ja se vislumbra-
vam (EVANS, 1995: 210-211, 221; MOREIRA, 1995: 41-47).

As propostas construidas na Assembleia Nacional Constituinte
e refletidas no texto final da Carta refletem, em suma, trés as-
pectos nos quais as entidades representativas da academia de-
fenderam posi¢des vencedoras: a incorporagdo das garantias de
preservagao do controle da Unido em areas estratégicas, particu-
larmente em telecomunicagdes e tecnologia nuclear (art. 21), a
distingdo entre empresas de capital nacional e capital estrangei-
ro como requisito de acesso a beneficios associados a pesquisa e
desenvolvimento tecnoldgico no Pais (art. 171) e a afirmagdo do
papel de bem de mérito da pesquisa e da relevancia do seu custeio
pelo Estado (arts. 218 e 219).

Iniciando pela preservagdo do controle do Estado sobre ativi-
dades estratégicas:

Art. 21. Compete a Unido:



XI - explorar, diretamente ou mediante concessdo a empresas
sob controle aciondrio estatal, os servigos telefonicos, telegrafi-
cos, de transmissdo de dados e demais servicos publicos de te-
lecomunicagdes, assegurada a prestacdo de servicos de informa-
¢oes por entidades de direito privado através da rede publica de
telecomunicagdes explorada pela Unido;

XXIII - explorar os servigos e instalagdes nucleares de qualquer
natureza e exercer monopdlio estatal sobre a pesquisa, a lavra,
o enriquecimento e reprocessamento, a industrializa¢io e o co-
mércio de minérios nucleares e seus derivados, atendidos os se-
guintes principios e condi¢des:

a) toda atividade nuclear em territdrio nacional somente sera
admitida para fins pacificos e mediante aprovagdo do Congresso
Nacional;

b) sob regime de concessdo ou permissao, é autorizada a utiliza-
¢do de radioisdtopos para a pesquisa e usos medicinais, agrico-
las, industriais e atividades andlogas;

¢) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da
existéncia de culpa;

Também era central, para a politica industrial em andamen-
to e seus desdobramentos em C, T & I, a distingdo de empresas
de capital nacional, beneficiarias das politicas ja mencionadas. A
PNI, em particular, estabelecia um mecanismo de incentivos fis-
cais e protecao de mercado baseado em similaridade entre bens
importados e bens fabricados no Pais, lastreado nessa distin¢ao'”":

Art. 171. Sao consideradas:

I - empresa brasileira a constituida sob as leis brasileiras e que
tenha sua sede e administragiao no Pais;

IT - empresa brasileira de capital nacional aquela cujo controle
efetivo esteja em cardter permanente sob a titularidade direta ou
indireta de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no Pais ou
de entidades de direito publico interno, entendendo-se por con-
trole efetivo da empresa a titularidade da maioria de seu capital
votante e o exercicio, de fato e de direito, do poder decisério para
gerir suas atividades.

71 Ver a Lei n2 7.232, de 29 de outubro de 1984.
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§ 12 A lei poderd, em relagdo a empresa brasileira de capital na-
cional:

I - conceder prote¢do e beneficios especiais temporarios para
desenvolver atividades consideradas estratégicas para a defesa
nacional ou imprescindiveis ao desenvolvimento do Pais;

II - estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindivel
ao desenvolvimento tecnoldgico nacional, entre outras condi-
¢oes e requisitos:

a) a exigéncia de que o controle referido no inciso II do caput se
estenda as atividades tecnoldgicas da empresa, assim entendido
o exercicio, de fato e de direito, do poder decisério para desen-
volver ou absorver tecnologia;

b) percentuais de participagdo, no capital, de pessoas fisicas do-
miciliadas e residentes no Pais ou entidades de direito publico
interno.

§ 2¢ Na aquisi¢do de bens e servicos, o poder publico dard tra-
tamento preferencial, nos termos da lei, a empresa brasileira de
capital nacional.

Finalmente, nos aspectos mais diretamente relacionados a C,
T & I, um curto capitulo, com dois artigos, definia alguns dos
compromissos que a comunidade cientifica desejava ver inscritos
na Carta:

CAPITULO IV
DA CIENCIA E TECNOLOGIA

Art. 218. O Estado promovera e incentivard o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa e a capacita¢iao tecnoldgicas.

§ 12 A pesquisa cientifica basica recebera tratamento prioritario
do Estado, tendo em vista o bem publico e o progresso das ci-
éncias.

§ 2¢ A pesquisa tecnologica voltar-se-d preponderantemente
para a solu¢do dos problemas brasileiros e para o desenvolvi-
mento do sistema produtivo nacional e regional.

§ 32 O Estado apoiard a formacdo de recursos humanos nas areas
de ciéncia, pesquisa e tecnologia, e concederd aos que delas se
ocupem meios e condi¢des especiais de trabalho.

§ 42 A lei apoiard e estimulard as empresas que invistam em pes-
quisa, criagdo de tecnologia adequada ao Pais, formacéo e aper-
feicoamento de seus recursos humanos e que pratiquem sistemas
de remuneragdo que assegurem ao empregado, desvinculada do
salario, participagdo nos ganhos econémicos resultantes da pro-
dutividade de seu trabalho.



§ 5¢ E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular par-
cela de sua receita orgamentaria a entidades publicas de fomento
a0 ensino e a pesquisa cientifica e tecnologica.

Art. 219. O mercado interno integra o patrimoénio nacional e
serd incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultu-
ral e socioecondmico, o bem-estar da populagdo e a autonomia
tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal.

3. Arevisao do conceito de empresa brasileira de capital
nacional

A época da promulgacio da Constituicio de 1988, j4 havia
uma convic¢do de setores da sociedade brasileira de que a poli-
tica de desenvolvimento por substituicdo de importacdes estava
esgotada. Trés fatores contribuiam para essa postura critica. O
principal era o de que a economia perdia produtividade com as
protecdes de mercado, sendo a exposi¢do a competicio interna-
cional um mecanismo pragmatico para pressionar a industria na-
cional por inovagdo. No lancamento, em 1988, da “nova politica
industrial” do governo Sarney'?, assim se posicionava o jornal
O Globo:

A impressdo é a de que o governo acertou em cheio no trata-
mento dado a questdo da eficiéncia, ao priorizar o estimulo ao
desenvolvimento tecnolégico. Com isso, a fase de crescimento

meramente quantitativo, determinado pela politica de substitui-

¢do de importagdes, estd definitivamente encerrada'’>.

Outro fator, mais prosaico, era o de que as empresas nacionais
que se beneficiavam de mecanismos de protec¢ao tendiam a ofe-
recer produtos antiquados, de baixa qualidade e precos elevados.
Fernando Collor de Mello, Presidente eleito, referia-se em 1990,
por exemplo, aos automoveis fabricados no Brasil, nos seguintes
termos:

172 Decreto-Lei ne 2.433, de 19 de maio de 1988.

17 “Busca de eficiéncia é base da nova politica industrial”. O Globo, Economia,
22 de maio de 1988, p. 46.
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O Presidente eleito Fernando Collor disse ontem de manha em
Bonn que “nossos carros, hoje, comparados aos carros do mun-
do desenvolvido, sao verdadeiras carrogas”. Ele anunciou que vai
rever profundamente em seu governo a politica de privilégios
que premia a ineficiéncia econdmica e que este ¢ um momento

importante para a possibilidade de se instalarem no Brasil outras

montadoras de automéveis'74.

Essa barreira a oferta de mercadorias de bom padrao tinha
um carater mais amplo. A politica de substituicdo de importagoes
havia sido desenvolvida sob a égide da administra¢ao da balanca
comercial brasileira, buscando-se continuamente a construgdo
de superavits. Desse modo, mecanismos complexos de determi-
na¢io de taxas de cambio e acesso a divisas, com a consequente
existéncia de um mercado de moeda paralelo, conviviam com
tarifas aduaneiras proibitivas e procedimentos burocraticos para
administragao de beneficios e privilégios. A cesta de bens de con-
sumo a disposi¢ao do brasileiro era, portanto, restringida e enca-
recida por esses mecanismos em geral e 0 mercado negro era uma
realidade em diversos setores.

O problema era agravado nos setores que estavam sujeitos a
reservas de mercado formais. A PNI era o caso mais conhecido e
destacado, mas havia barreiras em outros setores, como siderur-
gia, papel e celulose, alcalis, materiais elétricos e industria naval
(SUZIGAN, 1996: 45-46). E, mesmo com as reagdes entdo ja em
curso, grupos de interesse buscavam protegdo e, nas audiéncias
da Assembleia Nacional Constituinte, houve a proposta de apli-
cagdo de reservas a mais alguns setores, a exemplo de farmacos
(LINS, 2009: 605).

O terceiro fator destacado era o contencioso de negociagdes
que o Brasil acumulava em relagéo a parceiros e competidores in-
ternacionais, nao apenas pela aplicagdo de barreiras nao tarifarias
e de procedimentos administrativos ad hoc, a exemplo de exames
de similaridade, mas também pelo fato dessas politicas carecerem
de clareza de aplica¢do delimitada, prazos determinados e meca-
nismos de phasing out. A imposi¢ao de medidas compensatorias
acabava por atingir setores nao cobertos por essas politicas, re-

174 “Collor: ‘carros nacionais sdo carrocas”. O Globo, Pais, 22 cliché, 3 de feve-
reiro de 1990, p. 6.



sultando em perdas de mercado e em desgaste politico doméstico
(MOREIRA, 1995).

Esses argumentos eram estendidos, no debate publico, aos
bens e servicos ofertados por empresas estatais, a exemplo do
grupo Telebras nas telecomunicagdes. O argumento da baixa pro-
dutividade das empresas era deslocado a percep¢ao de perda de
capacidade de investimentos, em decorréncia tanto da corrosdo
de sua lucratividade pela transferéncia de montantes ao Tesouro,
para cobrir déficits publicos recorrentes, quanto do uso politi-
co das suas decisoes de investimento e da alocagdo de cargos da
sua estrutura. A oportunidade de combinar a transferéncia des-
sas empresas ao ambito privado, com uma expectativa de gestdo
eficiente do negdcio e de apropriacao de receitas extraordinarias
decorrentes do processo de venda dos ativos, levaria o governo ao
caminho da privatizagdo (LINS, 2000: 56-58).

O Plano Brasil Novo, ou Collor I, proposto em 1990, marcou
a quebra do regime de substituicdo de importagdes e a inaugu-
racao de uma nova forma de construir politicas industriais e de
desenvolvimento tecnolégico'””. Combinou um reposicionamen-
to gradual das tarifas aduaneiras, instrumento de uma Politica
Industrial e de Comércio Exterior (PICE), com programas de
estimulo baseado na interagdo institucional publico-privada, a
exemplo do Programa Brasileiro da Qualidade e Produtividade
(PBQP)", e com uma proposta de privatizagdio de empresas
publicas contida em um Programa Nacional de Desestatizagdo
(PND)'77.

O objetivo principal do plano, centrado no combate a hipe-
rinflagdo com a criagdo de uma nova moeda e o congelamento de
créditos e de precos'’®, em grande medida fracassou, dando lugar,
no ano seguinte, a um novo esforgo. O Plano Collor II, langado
em janeiro de 1991, adicionava novos instrumentos ao comba-
te a inflagdo, como o encerramento do mercado de curto prazo
(overnight) e a substitui¢ao de indices de reajuste. Deu, também,
eficacia a0 mecanismo das cadmaras setoriais para servirem de
foéruns bilaterais entre o Governo Federal e os diversos setores

75 Leine 8.024, de 12 de abril de 1990, e Lei ne 8.030, da mesma data.
176 Decreto n2 99.675, de 7 de novembro de 1990.
77" Lei n2 8.031, de 12 de abril de 1990.

178 A inflagéo brasileira, a época da posse de Collor, em margo de 1990, atingi-
ra o patamar de 81% ao més.
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produtivos. Inicialmente voltadas a negociagao de pregos contro-
lados, as camaras passaram com o tempo a servir de espago para
a negociagdo de medidas de politica industrial'”®. A assinatura
do acordo do setor automotivo em margo de 1992 foi o primeiro
exemplo dessa pratica (COUTINHO e FERRAZ, 1993: 1-2).

A abertura da economia refletiu-se nos varios setores na for-
ma de decretos que realinharam a estrutura tarifaria, eliminaram
procedimentos burocraticos de exame ou cadastramento de bens
e servigos e simplificaram a submissdo de pedidos para determi-
nagdo de origem ou tecnologia de produtos. No caso particular
da PNI, os principais instrumentos de supervisio foram sendo
desativados e a politica foi revista em 1991, passando a alcangar
as empresas brasileiras de capital nacional com concessées de in-
centivos, tendo como contrapartida aplicagdes em P&D direta-
mente ou mediante convénio com universidades ou institui¢oes
de pesquisas no Pais'®.

Essa movimentagdo de abertura econdmica foi parcialmente
retardada no inicio de 1993, apds o impeachment de Collor e a
posse do Vice-  -Presidente Itamar Franco. Para sinalizar uma
revisao de decisdes do antecessor, Franco demandou a volta da
fabricagao nacional de veiculos ja descontinuados, a exemplo do
Fusca'®!:

O caminho para a volta do velho Fusca estd desimpedido desde
a noite de anteontem, quando o Presidente Itamar Franco e o
Presidente da Autolatina, Pierre-Alain de Smedt, assinaram em
Brasilia um protocolo de inten¢des que garante ao carro a isen-

¢do do IPI e do Finsocial'®.

17 Leine 8.178, de 1¢ de margo de 1991, art. 23. O conceito de cimara setorial
existia desde 1988, sendo criado pelo Decreto ne 96.056, de 19 de maio de 1988
(ANDERSON, 1999: 2).

180 Lei ne 8.248, de 23 de outubro de 1991. Empresas brasileiras de capital na-
cional ou empresas que, nao se enquadrando como tal, produzissem bens no
Pais e mantivessem programas de capacitagdo técnica, de P&D local e de pro-
gressiva exportagao, teriam beneficios de isencao de IPI e de depreciagéo acele-
rada a bens de capital, tendo como contrapartida a aplicagdo de 5% das receitas
de comercializagdo de produtos em atividades de P&D.

81 No entanto, Itamar Franco, apesar do discurso nacionalista, manteve a
agenda do programa de privatizagdes, concluindo a alienagdo da Companhia
Siderurgica Nacional ainda em 1993 (“Itamar assegura que a poupangca ¢ into-
cavel”. Jornal do Commercio, 28 de abril de 1993, p. 5).

182 “Acordo da Autolatina com Governo trara o Fusca de volta” O Globo, 6 de
fevereiro de 1993, p. 21.



No entanto, as pressdes pela revisdo do tratamento diferencia-
do ao capital nacional mantiveram-se no periodo, especialmente
diante da expectativa de mudangas na Carta, em decorréncia da
revisdo constitucional de 1993/94. Esperava-se a revoga¢ao do
art. 171 da Carta, com a retirada da distin¢ao entre empresa de
capital nacional e de capital estrangeiro, a quebra dos monopdlios
e reservas nos setores de energia, telecomunicagdes, mineragao,
assisténcia a saude e navegacao de cabotagem. Nas palavras de
Henrique Meirelles, entdo Presidente do Banco de Boston:

O Brasil esta perdendo tempo ao discriminar o capital estrangei-
ro. A China atraiu nos ultimos anos US$ 60 bilhdes em recursos
externos, enquanto o Brasil recebeu US$ 36 bilhoes'®.

As pressoes do lobby das empresas multinacionais somaram-se
a uma agenda liberal perseguida pelo governo, que resultaria no
Plano Real™, e a crescente necessidade de recursos ndo orca-
mentdrios para equilibrar as contas publicas no periodo pos-
terior ao plano. Com a posse de Fernando Henrique Cardoso
em 1995, o programa de privatizacdes das empresas estatais e de
abertura da economia tomou um impeto inexoravel. Nas pala-
vras do Presidente:

Estamos levando ao limite o que se chama de flexibilizagdo dos
monopolios. Elas ndo sdo emendas timidas, tém a audacia que o
momento requer e estdo respaldadas pela opinido publica e pelos
partidos que me apoiam. Nao se trata de surpresa, trata-se de
mostrar que o Brasil, para continuar crescendo, precisa da coo-

peragio ativa do capital privado, nacional e estrangeiro'®.

Nessa iniciativa, o governo Cardoso alinhava-se a um discur-
so amadurecido em espagos internacionais e seguido também
por outras administracdes latino-americanas. Um aspecto desta-
cado desse debate foi a construgao do “consenso de Washington’,
um conjunto de recomendagdes de politica econémica consoli-
dado em 1989, que defendia, entre outros pontos, o liberalismo
no comércio internacional, a participagdo do capital estrangeiro

183 “Multinacionais apostam alto na revisao”. O Globo, Economia, 17 de outu-
bro de 1993, p. 46.

18 Leine 8.880, de 27 de maio de 1994.
185 “FH: chegou a hora de avangar”. O Globo, 17 de fevereiro de 1995, p. 3.
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e a privatizagdo de empresas publicas'®® (WILLIAMSON, 1999;
LINS, 2017: 45-46).

Desse modo, o art. 171 da Constituicdo foi revogado in totum
pela Emenda Constitucional ne 6, de 1995. A redagao do art. 21,
inciso XI, seria modificada pela Emenda Constitucional ne 8, de
1995, promulgada na mesma data, passando a viger com o se-
guinte comando:

Art. 21. Compete a Unido:

XI - explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessio
ou permissdo, os servicos de telecomunicagdes, nos termos da
lei, que dispora sobre a organizagdo dos servigos, a cria¢do de
um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais;

Ficavam, assim, abertos os caminhos para a diversificacdo
dos beneficiarios de incentivos a P&D no Pais e para a privati-
zagdo do setor de telecomunicagdes. Esses processos se conso-
lidariam com mudancas na legislacao, em particular com a Lei
Geral de Telecomunicagdes (LGT)'¥, e com os leildes de privati-
zagdo das empresas do Sistema Telebras, finalizados em julho de
1998. Vale mencionar, para a C, T & I, a criagdo do Fundo para
o Desenvolvimento Tecnologico das Telecomunicagoes (Funttel),
previsto na LGT e posteriormente regulamentado'®, que se in-
corporaria ao rol de novas fontes de recursos para o setor, tema a
ser abordado a seguir.

4. Lei daInovacao e sua atualizagao

Os efeitos das mudangas na politica industrial sobre a P&D
foram expressivos. A recupera¢do econdmica encontrava-se las-

186 O consenso pode ser resumido em dez pontos: disciplina fiscal, foco em
gastos publicos de alto retorno (saude, educagédo e infraestrutura), reforma tri-
butdria, liberalizagdo das taxas de juros, taxa de cambio competitiva, liberaliza-
¢do do comércio exterior, liberalizagao do investimento externo, privatizagao,
eliminagao de barreiras e garantia aos direitos de propriedade.

187 Lei ne 9.472, de 16 de julho de 1997. Veja-se também a Lei Minima de
Telecomunicagdes, Lei ne 9.295, de 19 de julho de 1996, e a modificagao da Lei
de Informatica, Lei ne 10.176, de 11 de janeiro de 2001.

188 Leine 10.052, de 28 de novembro de 2000.



treada, na visdo dos anos noventa, em duas estratégias: a abertura
ao exterior, provendo rapido aumento de produtividade median-
te a entrada de bens de capital e tecnologia, e a estabilidade de
precos, com efeitos redistributivos e de abertura de oportunida-
des de planejamento de longo prazo (ERBER, 2000: 188-189). No
Brasil, o Plano Real assegurou avangos importantes no controle
da inflagdo e na estabilizacdo de indicadores, com importante
aumento de investimento estrangeiro direto. No entanto, a fra-
gilidade da situagao das contas publicas e a exposi¢do a riscos de
ataques especulativos contra o cambio, entao o lastro mais con-
sistente dessas politicas (por exemplo, nas crises do México e da
Russia), exp0Os o Brasil a taxas de crescimento e de investimento
modestas e oscilantes.

Na C, T & I, essa estratégia deveria trazer efeitos positivos,
pela agregacao de tecnologia a produgao, decorrente da abertura
comercial. Também contribuiria para isto a crescente preocupa-
¢ao de politicas publicas com a educacéo, em vista do aumento
de qualificacdo da mao de obra, que deveria acompanhar a atu-
alizagdo tecnoldgica do setor produtivo. A crescente adogao de
instrumentos de incentivo fiscal, a exemplo do que se realizara na
PNI, estimulou a participagao privada'®.

De fato, durante os anos noventa aumentou a participagao do
setor empresarial em atividades de C, T & I elevando-se de 25%
do total em 1990 para 45% em 2000 (CAVALCANTE, 2009: 16-
17). Esses numeros, embora de apuracao controvertida'®, ilus-
tram a transformacéo estrutural do setor.

No entanto, as dificuldades econdmicas trouxeram dois resul-
tados indesejaveis nos anos noventa. Por um lado, ndo estimula-
ram o setor privado a investir em atividades de P&D autdénomas
no Pais. Desse modo, a dependéncia da P&D em relagao ao fi-
nanciamento publico, a incentivos fiscais e ao funcionamento de
instituigdes de ciéncia e tecnologia publicas manteve-se elevada.
Por outro lado, a delicadeza da situagdo fiscal do governo impds

18 Veja-se, em especial, a Lei ne 8.661, de 2 de junho de 1993, dispondo sobre
os incentivos fiscais para a capacitacdo tecnoldgica da industria e da agropecu-
aria.

1% Qs indicadores de C, T & I no Brasil ganharam consisténcia com a realizagao
da Pesquisa de Inovagéo (Pintec) a partir de 2000. Anteriormente, eram conso-
lidados a partir de pesquisas realizadas pela Associa¢ao Nacional de Pesquisa e
Desenvolvimento das Empresas Industriais (Anpei) e seus resultados, setoriais,
eram extrapolados para compor uma estimativa nacional.
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restricdes que atingiram o or¢amento da area de ciéncia e tecno-
logia, dificultando sua expansao.

A situagdo se resolveria, em parte, apds a crise da Russia, com
a quebra do modelo de cambio atrelado a uma cesta de moedas e
a adogdo do cambio flutuante “sujo”. Ao final de 1999, diante do
folego que o governo havia recuperado, Fernando Henrique fez
divulgar uma agenda positiva de investimentos sociais que de-
senvolveria no ano seguinte. A respeito de C, T & I, segundo a
colunista Rosangela Bittar:

Areas que, segundo os estudos em andamento, deverdo mere-
cer mais atencdo, sdo as de educagio, ciéncia e tecnologia (...).
O Presidente Fernando Henrique quer mais atengdo ainda a esta
drea a partir do préximo ano. Quer, também, aproveitar os dados
de estabilidade da economia mundial para voltar-se as dreas de
ciéncia e tecnologia. Além de buscar novas formas de financia-
mento da ciéncia e tecnologia, acredita o governo que sera ne-
cessario promover maior envolvimento das empresas para que
efetivamente possa desenvolver os dois setores, sem contar ape-
nas com a pos-graduagdo (BITTAR, 1999).

O resultado desses estudos, conduzidos no MCT, foi a propos-
ta de programas estruturantes para dotar a C, T & I de instrumen-
tal adequado ao ambiente de P&D como um todo e a criagao de
um mecanismo de financiamento com destinaciao bem definida e
que fosse resiliente diante de pressdes por contingenciamento or-
camentario. Isto seria alcangado com a adogdo, a partir de 2000,
dos fundos setoriais de ciéncia e tecnologia.

Os fundos setoriais sdo alimentados por obrigagdes de inves-
timento em P&D e por contribui¢des de interven¢do no dominio
econdmico, impostas a setores especificos, devendo sua aplicagdo
destinar-se a atividades de P&D para esses mesmos setores'".
Desde sua adogao, cerca de 50% do montante recolhido foi con-
tingenciado, mas ainda representam, hoje, uma fonte expressiva
de financiamento de P&D.

P Veja-se, por exemplo, as Leis ne 9.991, de 2000, de aplicagao de recursos

em P&D pelo setor elétrico, 9.992, de 2000, para transportes terrestres, 9.993,
de 2000, para recursos hidricos e setor mineral, 9.994, de 2000, para o setor es-
pacial, 10.052, de 2000, para telecomunicagdes, 10.168, de 2000, aplicada sobre
royalties, 10.197, de 2001, que reserva recursos para a implantagdo e recupera-
¢do de infraestrutura de P&D, e 10.332, de 2001, que reserva parte dos recursos
desse fundo para projetos especificos. Sdo ao todo 14 fundos setoriais e dois
fundos transversais.



Nos anos seguintes, a institucionalizagao das atividades acadé-
micas e de P&D avangou com a promulgacdo da Lei de Inovagao,
em 200492, e com a Lei do Bem, de 2005'%,

A Lei do Bem é um apanhado de beneficios fiscais com diver-
sas finalidades, sob a égide geral de ser um programa de promo-
¢do de politica industrial e de inovagao. Paraa C, T &I, importam
as disposi¢oes previstas no capitulo III da lei (art. 17 a 27), que
estabelecem incentivos de dedugdo de despesas com pesquisa,
desenvolvimento e inovagdo tecnologica para fins de apuragdo
de imposto de renda, de redugdo do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI), incidente sobre equipamentos destinados
a P&D, deprecia¢io acelerada destes para apuragdo de imposto
de renda, amortizagdo acelerada do pagamento de bens intangi-
veis, crédito do imposto devido sobre royalties para pagamento
no exterior de consultoria técnica e transferéncia de tecnologia,
amortiza¢ao do imposto de renda sobre registro ou manutengao
de marcas e patentes e subvencio de salarios de pesquisadores
nas empresas.

Ja a Lei de Inovagao tem um significado mais profundo para
o setor de C, T & I, pois consolida o desenho do fomento a pes-
quisa privada e da organizacao das institui¢oes publicas de ci-
éncia e tecnologia. Prevé o compartilhamento de infraestrutura
de institui¢oes publicas com entes privados (art. 42), a partici-
pagao publica no capital social de empresas voltadas a inovagao
(art. 52), o licenciamento de inovagéo por institui¢ao publica (art.
6°), a prestacao de servigos tecnoldgicos por instituigdes publi-
cas (art. 72 e 82), a condugdo de projetos conjuntos envolvendo
entes publicos e privados (art. 92 a 11), a participa¢do do criador
de inovag¢do nos ganhos decorrentes da sua exploragdo (art. 13 e
14), a criagdo, nas instituicdes publicas, de nucleos de inovacao
tecnologica para gerir politicas e contratos relativos a P&D e a
inovagdes (art. 16). Em relagdo ao fomento a inovagdo nas em-
presas, a lei prevé a concessdao de recursos financeiros, humanos
e de infraestrutura mediante convénios ou contratos (art. 19), o
fomento mediante compras governamentais (art. 20) e o apoio a
micro e pequenas empresas tecnologicas e ao inventor indepen-
dente (art. 21 e 22).

192" Lei ne 10.973, de 2 de dezembro de 2004.
19 Leine11.196, de 21 de novembro de 2005.
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As institui¢des publicas de ciéncia e tecnologia (ICTs) vis-
lumbraram a época um espago para uma atuagdo mais flexivel
na colabora¢ao com empresas e centros de pesquisas privados e
na disseminacdo de inventos e criagdes. O crescimento do Brasil
a partir de 2003 viabilizou a expansdo das despesas com o setor,
promovendo uma ampliagdo da P&D"*.

Infelizmente, o processo de inovagdo tem um ciclo relativa-
mente longo de adequagdo do invento a condigdes de aplicabi-
lidade industrial e de usabilidade do bem que deste se beneficia.
Isto envolve um investimento que é tipicamente realizado no am-
biente empresarial ou fabril, sendo posterior a criagao propria-
mente dita, pois envolve a adequag¢do de design, a construgao de
prototipos e a engenharia do processo produtivo. Essa etapa final
da inovagdo ndo foi adequadamente tratada pela lei e trouxe uma
série de controvérsias para o 4mbito das ICTs e das empresas de
base tecnolégica, em especial quanto ao compartilhamento de la-
boratorios e de plantas industriais com atividades de producio,
levando a questionamentos de beneficios concedidos.

As ICTs também acumularam um passivo de reclamacoes e
exigéncias de ajustamento de conduta por parte das instituicoes
federais de controle, seja pela incompatibilidade de disposi¢oes
da Lei de Inovagao com a pratica administrativa do setor publico,
seja pelas controvérsias envolvendo fundagdes e empresas técni-
cas vinculadas as universidades e institutos federais, que interme-
diavam projetos de pesquisa e consultoria técnica, subcontratan-
do professores das institui¢oes'”.

Em consequéncia, em 2011, foi proposto um projeto de lei
que dotava a comunidade académica de um novo marco legal,
com a subscri¢do dos lideres de partidos e o apoio das secreta-
rias estaduais de ciéncia e tecnologia e das principais entidades
representativas do setor'”®. O texto resultaria, apos longa elabo-
ragdo, na Lei ne 13.243, de 11 de janeiro de 2016, que modificou

194 TAVARES, Monica. “Dinheiro recorde para inova¢ao”. O Globo, Caderno de
Economia, 24 de setembro de 2007, p. 23.

19 Veja-se, por exemplo, FABRINI, Fabio. “As fraudes do senhor reitor” O
Globo, 10 de dezembro de 2011, p.3. Nas audiéncias publicas de exame do
Projeto de Lei ne 2.177, de 2011, vérios depoentes referiram-se a essas insti-
tui¢oes de controle como “sistema U” (Tribunal de Contas da Unido - TCU,
Advocacia Geral da Unido — AGU e Controladoria Geral da Unido - CGU),
apontando aspectos abusivos e burocraticos em suas decisoes.

1% Projeto de Lei ne 2.177, de 2011.



dispositivos da Lei de Inovagao. Ficou conhecida como o Cédigo
de Ciéncia e Tecnologia.

As principais modificagdes inseridas pela nova lei referem-se
a aspectos de ampliagdo dos instrumentos de custeio da C, T &I,
apoio a incubadoras e parques tecnoldgicos, participagio de em-
presas estrangeiras no esforgo brasileiro de P&D, simplificagdo de
procedimentos na participagdo societaria do governo em empre-
sas de base tecnologica, particularmente na alienagdo de ativos
ou da referida participag¢ao, a cria¢ido de procedimentos precau-
cionais no tratamento de direitos de propriedade intelectual das
ICTs, a possibilidade de custeio por parte de entes de todos os
niveis de governo, inclusive de modo colaborativo, a simplifica-
¢do das prestacdes de contas e da admissao de colaborador es-
trangeiro.

A Emenda Constitucional n° 85, de 2015, inseriu diversas mo-
dificagdes pontuais na Carta com vista a proteger essas disposi-
¢Oes com status constitucional. Merecem destaque, pelo carater
politico de expansdo da abrangéncia das atividades cientificas e
tecnologicas, as mudangas no texto do art. 218, que passou a viger
com a seguinte redagédo:

Art. 218. O Estado promovera e incentivarda o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa, a capacitagio cientifica e tecnoldgica e a
inovagdo.

§ 12 A pesquisa cientifica basica e tecnologica receberd tratamen-
to prioritario do Estado, tendo em vista o bem publico e o pro-
gresso da ciéncia, tecnologia e inovagao.

§ 32 O Estado apoiard a formagdo de recursos humanos nas dreas
de ciéncia, pesquisa, tecnologia e inovagao, inclusive por meio
do apoio as atividades de extensdo tecnoldgica, e concederd aos
que delas se ocupem meios e condi¢des especiais de trabalho.

§ 62 O Estado, na execugdo das atividades previstas no caput,
estimulara a articulagdo entre entes, tanto publicos quanto pri-
vados, nas diversas esferas de governo.

§ 72 O Estado promoverd e incentivara a atua¢ao no exterior das
institui¢des publicas de ciéncia, tecnologia e inovag¢éo, com vis-
tas a execugdo das atividades previstas no caput.
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O art. 219 mereceu a adigdo de um paragrafo tnico, que traz
explicitamente ao ambito da C, T & I as atividades de inovagao
nas empresas:

Paragrafo unico. O Estado estimulard a formacéo e o fortaleci-
mento da inova¢do nas empresas, bem como nos demais entes,
publicos ou privados, a constitui¢do e a manutengdo de parques
e polos tecnolodgicos e de demais ambientes promotores da ino-
vagao, a atuagdo dos inventores independentes e a criagio, absor-
¢do, difusdo e transferéncia de tecnologia.

Foram, também, adicionados dois novos artigos ao capitulo
da ciéncia e tecnologia, formulando as bases de um sistema na-
cional integrado de promogdo da C, T & I, envolvendo as trés
esferas de governo:

“Art. 219-A. A Unido, os estados, o Distrito Federal e os muni-
cipios poderdo firmar instrumentos de coopera¢ao com 6rgaos
e entidades publicos e com entidades privadas, inclusive para o
compartilhamento de recursos humanos especializados e capa-
cidade instalada, para a execugdo de projetos de pesquisa, de de-
senvolvimento cientifico e tecnoldgico e de inovagao, mediante
contrapartida financeira ou ndo financeira assumida pelo ente
beneficiario, na forma da lei”.

“Art. 219-B. O Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e
Inovagdo (SNCTI) sera organizado em regime de colaboragdo
entre entes, tanto publicos quanto privados, com vistas a pro-
mover o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a inovagao.

§ 12 Lei federal dispord sobre as normas gerais do SNCTT.

§ 2¢ Os estados, o Distrito Federal e os municipios legislardo
concorrentemente sobre suas peculiaridades”

A Emenda Constitucional ne 85 também incluiu modificagdes
pontuais em outros dispositivos (artigos 23, 24, 167, 200 e 213),
destinadas a dar fundamentagéo as disposicdes acima e viabilizar
sua operacionalizac¢io.

Desse modo, ficaram contornadas as controvérsias constitu-
cionais levantadas na discussao da Lei n 13.243, de 2016. O Pais
passava a dispor de um marco de desenvolvimento de C, T & I
mais flexivel, em que a interagdo entre entes publicos e privados
fica legitimada e os mecanismos de financiamento permeiam os
trés niveis de governo de forma sistémica.



5. Consideracoes finais

A proposta de um Coédigo da Ciéncia e Tecnologia resultou,
como se viu, de uma mobilizagdo ampla, que envolveu entidades
representativas de universidades, instituicdes de pesquisa e 0 em-
presariado, as secretarias estaduais de ciéncia e tecnologia, com o
apoio politico das entidades patronais e da classe politica. Outras
iniciativas de carater mais afastado do ambito legislativo foram
também promovidas nesse mesmo contexto.

Em 2008 a Confedera¢do Nacional da Industria (CNI) dera
inicio a um programa de integragao entre industria, comunidade
académica e governo, baseado na concepgao de “hélice tripla” A
iniciativa, denominada Mobilizacdo Empresarial pela Inovagio
(MEI), buscava ajustar a agenda de investimentos em C, T & I
as necessidades e ao ritmo de investimentos do setor produtivo.
Tenta--se, desse modo, dar maior protagonismo ao setor privado
na defini¢do da agenda de investimentos em inovagdo e deflagrar
uma iniciativa pela inovag¢ao de horizonte mais prolongado.

Um problema central desse tipo de coordenagéo é dotar a ini-
ciativa de instituices com alcance e competéncia para gerir os
projetos de P&D, garantindo seu alinhamento com as demandas
da industria. Nesse enfoque, o Ministério da Ciéncia, Tecnologia
e Inovagdo langou em 2010 editais para estruturar Nucleos de
Apoio a Gestao da Inovagdo (Nagi), que acompanhassem o pla-
nejamento da inovagdo nas empresas e a busca de parcerias com
instituicoes de pesquisa em ciéncia e tecnologia.

O esforgo de investimento em linhas de agdo estratégicas le-
vou o governo a criar a Empresa Brasileira de Pesquisa e Inovagao
Industrial (Embrapii), que realiza desde 2013 projetos empresa-
riais de P&D, lancados mediante editais, em coopera¢ao com ICT
acreditadas e empresas privadas.

Também deve ser destacado o esfor¢o de melhorar a infraes-
trutura académica e de P&D no periodo, a expansao de iniciati-
vas de incubagao de empresas de base tecnologica em varias ICT
e a condugdo de programas estratégicos como a extensao da Rede
Nacional de Pesquisas (RNP) e o Plano Nacional de Banda Larga
(PNBL), que favoreceram maior capacidade de intercimbio de
dados entre instituicdes e de divulgacdo de conhecimento e in-
formagoes ao publico em geral. Ha também um esforgo de estru-
turagao de programas de incentivo a formagao tecnologica ou su-
perior, como o Programa Nacional de Acesso ao Ensino Técnico
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e Emprego (Pronatec)'” e o Programa Ciéncia sem Fronteiras'®,

que tiveram extensa disseminacdo, ainda que com resultados
controvertidos.

A eficacia da nova lei e da emenda constitucional que lhe da
suporte ¢ ainda incerta. Muitas de suas disposicdes requerem
um detalhamento infralegal ainda em discussdo e a construgdo
de uma doutrina de interpretagido que torne eficaz a gestdo da
inovagao. Episodios de investigacdo de praticas administrativas
nas ICTs sdao divulgados com alguma frequéncia, ressaltando a
complexidade dessa transi¢ao'”.

A atualizagdo dessa legislagdo e de eventuais perspectivas
constitucionais é necesséria ao setor de C, T & I. Trata-se de uma
atividade que é profundamente afetada pelo contexto econdmico
e cultural, hoje desafiado pela crescente integracao entre paises,
pela consolidagao de redes globais de produgao e distribui¢ao de
mercadorias, e, neste momento, pela crescente influéncia da tec-
nologia da informagao, da automagéo e da inteligéncia artificial.

Em certa medida, as praticas de gestao e controle do Poder
Executivo falharam ao ndo antecipar essas novas configuragdes
socioeconOmicas e atualizar-se em seus procedimentos, persis-
tindo em posi¢oes administrativas e tributarias conservadoras.
Essa postura é agravada pela dependéncia da P&D realizada no
Pais em relagdo aos mecanismos de incentivo do Estado e a parti-
cipagdo das ICTs publicas, afetados pelo ambiente de persistente
instabilidade fiscal. O excessivo controle formal sobre a gestdo
das atividades das ICTs publicas, a interpretagao conservadora na
avaliacdo de incentivos concedidos e até a persisténcia de meca-
nismos de fomento incompativeis com o estagio atual da doutri-
na de comércio internacional®” sao alguns dos problemas enfren-
tados pela comunidade de C, T & I.

Neste momento, a configuragdo legal de regulamentacao do
setor prové os elementos para lidar com os desafios atuais. O que
precisa ser transformado ¢ a mentalidade do setor publico.

197 Leine 12.513, de 26 de outubro de 2011.
198 Decreto n2 7.642, de 13 de dezembro de 2011.

¥ Por exemplo, RAMALHO, Guilherme. “Polo de suspeitas” O Globo, 6 de
setembro de 2016, p. 10.

20 Veja-se, a esse respeito, a controvérsia na OMC sobre o Inovar-Auto e a PNI,
na qual o Brasil foi derrotado, ficando exposto a retaliagoes (CHADE, 2017;
MOREIRA, 2017).
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a busca

da cooperacao e do equilibrio para

protecao do meio ambiente

Lei Complementar n2 140/2011

Mauricio Boratto Viana
Evellyn Briiehmdueller Ramos
Livia de Souza Viana

1. Introducéo

Completadas trés décadas do advento
da Constitui¢do Federal de 1988 e compa-
rando-a com as demais Cartas Supremas
desde a independéncia do Pais, observa-
se que o meio ambiente s foi tutelado
de forma direta na versdo atual. E nao se
faz aqui referéncia apenas ao art. 225 da
Lei Maior de 1988, que assegura a todos
o direito ao meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, uma vez que tal tutela esta
presente em diversos outros dispositivos
constitucionais.

Apos trinta anos de advento da Carta
Magna, muitos avangos em prol do meio
ambiente foram conquistados com base
em seus estatutos. Entre esses avancos, a
Lei Complementar (LC) ne140, de 8 de
dezembro de 2011, que fixa normas para
a cooperagdo entre os entes da Federagdo
em matéria ambiental. Trata-se de produ-
to resultante do comando insculpido no
paragrafo unico do art. 23 da Constitui¢ao
atual, que estabelece a fixagdo, mediante
leis complementares, de normas para a
cooperac¢io 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.



Em meio a predominéncia da gestdo ambiental centralizada
na esfera federal de governo, tal diploma legal representa tendén-
cia de descentralizagcdo da politica ambiental, em perfeita sin-
tonia, portanto, com as diretrizes constitucionais. Assim, muito
embora a LC ne 140/2011 distribua atribui¢des entre os entes fe-
derativos, ela nao deve ser vista como geradora de uma nova re-
particao de competéncias entre eles, mas como uma explicitacdo
delas a partir da interpretacdo do texto constitucional acerca da
predominancia de interesses em matéria ambiental de cada um
dos trés niveis — Unido, estados e municipios.

2. Origem e tramitagédo da LC Ne 140/2011

Em sua redagdo original de 30 anos atrds, a Constituicao
Federal de 1988 assim dispunha em seu artigo 23:

“Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios:

[...]

III - proteger (...) paisagens naturais notaveis (...);

[...]
VI - proteger o meio ambiente e combater a polui¢ao (...);

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

[...]

Paragrafo tnico. Lei complementar fixara normas para a co-
operacdo entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e
do bem-estar em 4mbito nacional”

E necessdrio registrar que a Emenda Constitucional ne
53/2006 deu nova redagdo a esse paragrafo unico, passando-o
para o plural (“leis complementares fixardo..”), de modo a tor-
nar mais claro que tais normas de coopera¢do deveriam ser ela-
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boradas nos mais diversos setores. Trés anos antes, contudo, ja
havia sido proposto pelo entdao Deputado Sarney Filho o Projeto
de Lei Complementar ne 12 (PLP ne 12/2003), com o objetivo de
atender ao mandamus constitucional em matéria ambiental. A ele
foram apensados dois outros projetos em 2007.

Ap6s tramitarem e serem aprovados por trés comissoes da
Céamara dos Deputados na forma de substitutivos, o PLP ne 12/2003
e seus apensos foram aprovados pelo Plendrio ao final de 2009 na
forma de outro substitutivo e remetidos ao Senado no inicio de 2010,
onde também lograram aprovagao, sendo a LC ne 140/2011 final-
mente sancionada pela Presidéncia da Reptblica ao final de 2011.
Quatro anos apds o seu advento, a LC ne 140/2011 teve alguns de
seus dispositivos regulamentados pelo Decreto ne 8.437/2015.

3. Conteudo e principais implicagoes da LC Ne 140/2011

Em linhas gerais, a LC ne 140/2011 dispoe sobre ag¢oes de co-
operacdo entre os entes federativos em diversos temas da area
ambiental, tais como: politica e gestao; estudos e informagoes;
zoneamento; educagdo; técnicas, métodos e substancias que
comportem risco; controle e fiscaliza¢ao; licenciamento; manejo
e supressdo de vegetacao; protecdo da fauna e flora; patrimonio
genético e conhecimento tradicional associado; transporte de
produtos perigosos etc.

Além disso, ela altera o art. 10 da Lei n¢ 6.938/1981, que dis-
poe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente. Com as mu-
dangas feitas, o caput desse artigo ndo mais prevé que o licen-
ciamento ambiental ocorra preferencialmente ao nivel dos esta-
dos, com atuagdo supletiva do 6rgao federal. Ademais, a partir
da LC ne 140/2011, permite-se que os pedidos de licenciamento,
sua renovagdo e a respectiva concessdao sejam publicados, alter-
nativamente, em meio eletronico de comunica¢do mantido pelo
6rgao ambiental competente, conforme § 1° do art. 10 da Lei n®
6.938/1981. Por fim, os §§ 2¢ a 42 do citado art. 10 foram revoga-
dos, assim como o § 12 do art. 11 da mesma Lei.

Analisando-se seus principais dispositivos, a LC n2 140/2011,
apos as conceituagdes de licenciamento ambiental, atuagdo suple-
tiva e atuagao subsidiaria (art. 22), descreve os objetivos dos entes
da Federagdo no exercicio da competéncia comum em matéria
ambiental (art. 32) e os instrumentos de cooperagdo institucio-



nal dos quais eles podem se valer. Entre esses instrumentos, en-
contram-se os consorcios e convénios, bem como delegagdo de
atribuicoes e da execuc¢do de acdes administrativas de um ente
federativo a outro (art. 42).

Ja nesse ponto, as diferencas de conteudo entre o PLP ne
12/2003 e a LC n° 140/2011 sdo imensas: enquanto o primeiro
descreve uma série de atribuigdes do “érgao colegiado, de carater
nacional, com fun¢io normativa, deliberativa e consultiva” (nou-
tras palavras, o Conama), a segunda inclui, como “instrumentos
de cooperagdo institucional’, entre outros, a “Comissao Tripartite
Nacional, Comissoes Tripartites Estaduais e a Comissdo Bipartite
do Distrito Federal” (art. 42, III).

Em outras palavras, como sdo constituidas por representan-
tes unicamente dos Poderes Executivos nos dois ou trés niveis da
Federacio, tais Comissoes excluem a participagdo de representan-
tes tanto do setor produtivo quanto da sociedade civil e da aca-
demia, nas decisdes quanto a gestao ambiental, sobretudo no que
diz respeito ao licenciamento. Ou seja, com a nova redagdo houve
significativa perda de representacao de setores interessados.

No art. 52 da LC ne 140/2011, prevé-se a atuacdo subsidiaria dos
entes federativos, condicionando-se a execuc¢do das acdes adminis-
trativas, contudo, a disponibilidade de 6rgao ambiental capacitado,
definido como tal no pardgrafo tnico do citado artigo. Ademais,
exige-se que o ente federativo destinatario das a¢des administrati-
vas delegadas disponha de conselho de meio ambiente.

Em seguida, a LC enumera as agoes administrativas dos entes
da Federacio: no art. 72, as da Unido; no 82, as dos estados (e do
Distrito Federal — DF) e, no 92, as dos municipios (e também do
DF). Esses dispositivos sdo semelhantes aos originalmente pro-
postos, mas algumas atribuigdes foram modificadas, tais como o
controle de criadouros de fauna pelos estados (art. 82, XIX).

No que diz respeito ao licenciamento ambiental, assunto que
esta sempre na pauta legislativa e nas discussdes politicas, as
acoes de cada ente da Federagdo estdo discriminadas no inciso
XIV dos trés artigos citados. Pelo art. 82, XIV, observa-se que a
competéncia residual para o licenciamento permanece no ambito
dos estados, uma vez que as agdes da Unido e dos municipios
estdo detalhadas no inciso XIV dos arts. 72 e 92, respectivamente.

No que concerne ao conflito de competéncias na atuagdo dos
entes federativos, ensina Edis Millaré:
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A sempre possivel sobreposi¢do de atuacio do licenciamento da
obra ou atividade sujeitas a supervisiao de mais de um ente fe-
derativo sera evitada com base nas regras dos art. 82, XIV e 92,
XIV da LC 140/2011, que, respectivamente, determinam que os
estados promovam o licenciamento respeitando as atribui¢des
da Unido e dos Municipios, e estes, por sua vez, observem as
atribuicoes dos demais (MILLARE, 2013).

Importante notar, por um lado, que a LC ne 140/2011 fixa,
definitivamente, a competéncia municipal para o licenciamento
ambiental, no caso de atividades ou empreendimentos que cau-
sem ou possam causar impacto ambiental de d&mbito local ou
localizados em unidades de conservagao instituidas pelo muni-
cipio, exceto em Areas de Prote¢io Ambiental (APAs). Tal previ-
sa0 ja constava na Resolu¢ao Conama ne 237/1997, mas era alvo
frequente de questionamentos juridicos quanto a sua legalidade e
constitucionalidade.

Por outro lado, no art. 7¢, XIV, alinea h, a LC n2 140/2011 fi-
xou, entre as acdes administrativas da Unido, a de “promover o
licenciamento ambiental de empreendimentos e atividades que
atendam tipologia estabelecida por ato do Poder Executivo, a par-
tir de proposi¢ao da Comissao Tripartite Nacional (criada pela
Portaria MMA ne 189/2001), assegurada a participagdo de um
membro do Conselho Nacional do Meio Ambiente (Conama), e
considerados os critérios de porte, potencial poluidor e natureza
da atividade ou empreendimento”

Tal dispositivo, estabelece “uma verdadeira norma em bran-
co, que confere ao Chefe do Poder Executivo federal, mediante
Decreto, o poder de estabelecer outras tipologias cujo licencia-
mento ambiental sera de competéncia da Unido” (NASCIMENTO,
2015). A retirada da atribuicao até entao exercida pelo Conama,
que conta ndo apenas com a representacao de érgaos do Poder
Publico, como também com representantes da sociedade ci-
vil e do setor produtivo, para concentra-la em ato privativo do
Presidente da Republica, representa um retrocesso na participa-
¢do social na tutela ambiental.

Situagdo semelhante é observada no paragrafo unico do mes-
mo art. 7, que trata do licenciamento dos empreendimentos cuja
localizagdo compreenda, concomitantemente, areas das faixas
terrestre e maritima da zona costeira. Neste caso, esquece-se tam-
bém de prever a participacao da Comissao Interministerial para
os Recursos do Mar (CIRM), encarregada de aprovar o Plano



Nacional de Gerenciamento Costeiro (PNGC), conforme previs-
to no art. 42, § 12, da Lei n° 7.661/1998, que o institui.

Ainda sobre essa questdo do licenciamento ambiental, também
pode ser constatada a falta de paralelismo entre as previsoes dos
arts. 7¢, XIV, alinea h e 92, X1V, alinea a: enquanto, segundo esta tl-
tima, cabe aos respectivos Conselhos Estaduais de Meio Ambiente
definir as tipologias das atividades ou empreendimentos que pos-
sam causar impacto ambiental de ambito local, tal atribuigao cabe,
no ambito nacional, ndo ao Conama, mas a Comissao Tripartite
Nacional, com as incongruéncias comentadas anteriormente.

No mesmo sentido, manifesta-se Silvia Helena Nogueira
Nascimento:

Verifica-se um grande retrocesso nessa matéria ao se conferir tal
atribuicio, retirada de um conselho de politicas publicas de 4m-
bito nacional, a um Decreto do Presidente da Republica, quando
se cuida da tipologia de competéncia da Unido, a0 mesmo tempo
que, sem o estabelecimento de qualquer diretriz de carater geral,
essa atribuicdo é repartida entre todos os Conselhos Estaduais
de Meio Ambiente para fixagdo de competéncia dos respecti-
vos Municipios, sem ao menos assegurar que os referidos entes
possam participar de processo de decisdo. Nese sentido, as even-
tuais criticas feitas a atua¢do normativa do Conama nao foram
solucionadas com a Lei Complementar em questdo, cujas in-
constitucionalidades de ordem formal e material parecem mais
flagrantes, em especial no que diz respeito ao equilibrio federa-
tivo e ao controle social no ambito do licenciamento ambiental
(NASCIMENTO, 2015).

Ap0s as especificagoes das agdes de cada ente da Federagdo, a
LC ne 140/2011, em seu art. 11, deixou espago para que leis ordi-
narias estabelecam regras proprias para atribuicoes relativas a au-
torizagdo de manejo e supressao de vegetagdo, considerada a sua
caracterizacdo como vegetacdo primaria ou secundaria em dife-
rentes estagios de regeneragao, assim como a existéncia de espécies
da flora ou da fauna ameacadas de extin¢do. A referéncia direta é a
Lei ne 11.428/2006 (Lei da Mata Atlantica), mas nada impede que
outros biomas venham a receber prote¢do semelhante no futuro.

Os arts. 13 e 14 da LC n2 140/2011 trazem importantes garan-
tias para os empreendedores. No primeiro artigo, prevé-se que o
licenciamento ou autorizagdo ambiental se dé por um unico ente
federativo, que os demais possam se manifestar apenas de manei-
ra ndo vinculante e que os valores alusivos as taxas de licencia-
mento ambiental e outros servigos afins devam guardar relagao
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de proporcionalidade com o custo e a complexidade do servigo
prestado pelo ente federativo.

Ja o art. 14 estabelece, entre outras questoes, que os 6rgaos licen-
ciadores devem observar os prazos estabelecidos para tramitagao
dos processos de licenciamento e que as exigéncias de complemen-
tagdo oriundas da analise do empreendimento ou atividade devem
ser comunicadas pela autoridade licenciadora de uma tnica vez
ao empreendedor, ressalvadas aquelas decorrentes de fatos novos.

Por outro lado, como garantias para os 6rgaos licenciadores, o
art. 14 determina que as exigéncias de complementa¢do de infor-
magoes, documentos ou estudos feitos pela autoridade licenciadora
suspendem o prazo de aprovagdo, que continua a fluir apds o seu
atendimento integral pelo empreendedor. E, mais importante, fica
proibida a emissdo de licenca ambiental por decurso de prazo, isto
é, o decurso dos prazos de licenciamento sem a emissao da licenca
ambiental ndo implica emissdo tdcita nem autoriza a pratica de ato
que dela dependa ou decorra, mas instaura a competéncia supletiva.

Com relagdo a esta ultima, o art. 15 disciplina a atua¢io su-
pletiva dos entes federativos nas acdes administrativas de licen-
ciamento e autorizagdo ambiental, de forma que as lacunas do
Sistema Nacional de Meio Ambiente (Sisnama), resultantes da
inexisténcia de 6rgao ambiental capacitado ou conselho de meio
ambiente em determinado ente, possam ser supridas pelo 6rgao
de maior abrangéncia geografica.

Em seguida, prevé-se, no art. 16, a agao subsididria dos entes
federativos e, no art. 17, a competéncia para fiscalizagdo, lavra-
tura de auto de infracdo ambiental e respectiva instauragao de
processo administrativo, que cabe ao 6rgao responsavel pelo li-
cenciamento ou pela autorizagdo (caput).

Talvez a previsdo mais importante do art. 17 esteja em seu §
3¢, segundo o qual:

O disposto no caput deste artigo ndo impede o exercicio pelos
entes federativos da atribuicdo comum de fiscalizagdo da con-
formidade de empreendimentos e atividades efetiva ou poten-
cialmente poluidores ou utilizadores de recursos naturais com a
legislacdo ambiental em vigor, prevalecendo o auto de infracdo

ambiental lavrado por érgdo que detenha a atribuigdo de licen-
ciamento ou autorizagio a que se refere o caput.

Ous seja, em tese, retira-se do 6rgao federal a competéncia para
aplicar auto de infragdo por danos ambientais (desmate, pesca,
mineragdo, polui¢do etc.), se 0 6érgao licenciador competente (em
geral, o estadual) o fizer.



Em razdo dessa previsdo, e para que o Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama) pu-
desse continuar a lavrar auto de infragdo e instaurar processo ad-
ministrativo para a apuragao de infragdes a legislacdo ambiental
cometidas na area da Amazonia Legal e no bioma Pantanal, foi
proposta alteragao da LC n° 140/2011 pelo PLP n° 117/2011. Este
prevé que, ocorrendo a lavratura de auto de infracdo por dois ou
mais 6rgdos ambientais, prevalecera o primeiro auto, indepen-
dentemente do érgdo ambiental responsavel pelo licenciamento
ou autorizagdo. Foi decidida a cria¢ao de comissdo especial na
Casa para a apreciagdo da matéria, mas ela ndo havia sido instala-
da até a elaboracgdo deste livro.

Como dito anteriormente, o Decreto ne 8.437/2015 regula-
mentou o art. 72, caput, inciso XIV, alinea h e paragrafo unico da
LC n° 140/2011. Ele estabelece as tipologias de empreendimentos
e atividades cujo licenciamento ambiental sera de competéncia
da Unido. Em sintese, sao elas:

e implantagdo de rodovias, ferrovias e hidrovias federais;

® pavimentagdo/ampliacdo da capacidade de rodovias federais
acima de 200 km;

e portos organizados, terminais e instalagdes portuarias com
movimentacdo de carga > 15 milhdes t/ano ou 450 mil TEU»!/
ano;

e exploragio e producio de petrdleo, gas natural e outros hidro-
carbonetos fluidos, incluindo “gés de xisto”; e

e UHE/UTE** com poténcia maior que 300 MW e usinas edli-
cas offshore e na zona de transi¢do terra-mar.

O decreto também estabelece casos especiais e regras de tran-
si¢do para a continuidade dos processos de licenciamento e auto-
rizagdo ambiental. No aspecto material, o Decreto n° 8.437/2015
reserva ao Ibama, nos termos da LC ne 140/2011, aqueles empre-
endimentos de maior porte e potencial poluidor, como é o caso
de usinas hidrelétricas e termelétricas acima de 300 MW (art. 32,
VII, a e b) e de instalagdes portudrias que movimentam carga em
volume superior a 450 mil TEU/ano ou a 15 milhées t/ano (art.
3, IVeV).

21 TEU - Twenty-foot Equivalent Units (Unidades Equivalentes a Vinte Pés)
- unidade utilizada para conversdo da capacidade de contéineres de diversos ta-
manhos ao tipo padrdo International Organization for Standardization - ISO de
vinte pés.

202 UHE: usina hidroelétrica; UTE: usina termoelétrica.
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Ele também mantém no 4mbito desse Instituto o licenciamen-
to de atividades e empreendimentos por sua natureza, como é o
caso da implantacao de rodovias, ferrovias e hidrovias federais
(art. 32, I, g; I1, g; III, a), assim como usinas edlicas no ambien-
te marinho e em zona de transicdo terra-mar (art. 3¢, VII, ¢) e
grande parte da exploragdo e produgdo de petrdleo e gas natural,
incluindo o polémico “gas de xisto” (art. 3¢, VI).

Todavia, talvez no afa de reservar a si o licenciamento ambien-
tal de atividades e empreendimentos com, teoricamente, maior
porte e potencial poluidor, o Decreto ne 8.437/2015, comete cer-
tos exageros que, na rotina didria, praticamente inviabilizariam a
atuagdo do Ibama, considerada sua estrutura técnica atual. Com
isso, o decreto vai contra o espirito da prépria LC ne 140/2011,
que é o de distribuir entre os entes da Federagao as tarefas decor-
rentes do exercicio da competéncia comum em matéria ambien-
tal, dando vez e voz ao principio da subsidiariedade.

Imagine-se, por exemplo, a constru¢ao de um trecho de ape-
nas 5 km de uma rodovia federal na parte central de um estado
qualquer do Brasil, em area sem maiores fragilidades ambientais.
Haveria necessidade, de fato, de o licenciamento dessa obra ocor-
rer junto ao Ibama (Decreto ne 8.437/2015, art. 32, I, a)? Nao se-
riam os impactos de tal obra restritos apenas ao municipio ou, no
maximo, ao estado em que ela se situasse?

Da mesma forma, uma usina hidrelétrica de 390 MW de
poténcia (como a UHE Miranda, instalada no rio Araguari,
Triangulo Mineiro) ou uma usina elétrica a gas de 469 MW
(como a UEG Arauciria, instalada no municipio homoénimo, no
Parana) teriam sua licen¢a de operagdo doravante renovada pelo
Ibama (Decreto ne 8.437/2015, art. 32, VII, a e b, c/c art. 42, § 22),
muito embora todo o processo de licenciamento tenha sido con-
duzido pelo érgao ambiental do estado — no caso, Minas Gerais
e Parana, respectivamente — e o impacto ambiental seja local ou,
no maximo, regional.

Outra situacgdo esdrixula ocorreria, por exemplo, no caso de
um porto organizado, terminal de uso privado ou instalacao por-
tudria que, num ano, movimentasse carga em volume superior
a 15 milhoes de toneladas e, no ano seguinte, num valor pouco
inferior a esse. Em funcdo dessa redu¢do de movimentagio de
carga de um ano para o outro, tal instalagdo teria a renovagao
de sua licen¢a de operagdo automaticamente deslocada do 6rgao



licenciador federal para o estadual, nos termos do Decreto ne
8.437/2015 (art. 32, IV e V)?

Informagoes colhidas junto ao Ibama indicam que hoje ha cer-
ca de 460 processos de licenciamento em tramitagao nesse 6rgao
federal apenas no que se refere a rodovias e ferrovias, a grande
maioria relativa a pequenos trechos lineares. Com o novo decre-
to, esse nimero certamente ird aumentar, sobrecarregando um
o6rgao que deveria dirigir sua atengdo para atividades e empreen-
dimentos causadores de impactos mais significativos. Talvez por
essa razao haja, também no caso desse decreto, proposi¢oes tais
como o projeto de decreto legislativo (PDC 54/2015) em tramita-
¢do na Casa objetivando sustar seus efeitos.

4. Conclusao

A LC ne 140/2011 insere-se no ordenamento juridico brasi-
leiro como um importante marco para a atuagio dos entes fede-
rativos no exercicio da competéncia material comum de forma
harmonica e colaborativa. Entretanto, algumas alteragoes reali-
zadas no conteudo do PLP original ao longo de sua tramitagao
representam um verdadeiro retrocesso no que diz respeito ao
equilibrio federativo e ao controle social no &mbito do licencia-
mento ambiental.
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Constituicaoetutelajuridicadasfamilias

1. Introducéo

Casamento entre pessoas do mesmo
sexo, divércio direto (sem a necessidade
de separagdo prévia), proibicao de castigo
fisico aos filhos e parentalidade socioafe-
tiva sdo temas que se consolidaram na ul-
tima década no direito de familia. As mu-
dancas nas relacoes familiares e as normas
constitucionais desempenharam relevante
papel em relagédo a essas e outras transfor-
magoes vivenciadas pelo direito civil con-
temporaneo.

A Constituicdo de 1988, além dos
importantes avangos democraticos que
imprimiu ao ordenamento juridico bra-
sileiro, inaugurou uma nova era na me-
todologia de interpretacio do direito. O
texto constitucional deixou de ser visto
como mera carta politica a estabelecer
compromissos a serem realizados de acor-
do com os critérios de conveniéncia e de
oportunidade do legislador ordindrio para
ser compreendida também - e especial-
mente — como um feixe de normas, o que
abrange tanto as regras como os principios
(SARMENTO, 2014: 361), é dizer, admi-
tiu-se a for¢a normativa da Constituicao.

O objetivo deste artigo ¢ fazer um bre-
ve apanhado das transformacdes operadas
no direito de familia nos ultimos dez anos.



2. Novas familias

A Constitui¢ao de 1988 inovou ao contemplar expressamente
a unido estavel e a comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes como entidades familiares merecedoras da
protecao do Estado (CE art. 226, §§ 32 e 42). Sem embargo da
extensdo do amparo juridico, o Poder Judiciario comegou a se
deparar com relagoes afetivas que observavam composicoes di-
ferentes. Conforme ja explorado no artigo publicado na obra
Ensaios sobre impactos da Constitui¢do Federal de 1988 na so-
ciedade brasileira (REIS, 2008), unides homoafetivas e familias
simultdneas ja eram temas ventilados nos tribunais brasileiros
e nas casas legislativas. A matéria é envolta em polémica, pois
ndo toca apenas questdes de técnica juridica, mas evoca também
elementos ligados a tradigdo, a religido, a liberdade, ao nivel de
intervencao do Estado no dmbito das relagdes afetivas e ao direito
de autodeterminagao de minorias, para dizer o minimo.

Para além das discussdes a respeito do conceito de familia —
do qual se poderia concluir, por simples deducao logica, quem
nele esta incluido e os ndo contemplados, por exclusiao —, ha uma
questdo de direitos: a quem conferir ou a quem nao conferir certo
nivel de tutela estatal. Mais que isso, para que se possa trabalhar
adequadamente com os principios constitucionais atinentes ao
tema, importa refletir sobre a fun¢ao da familia (“para que ser-
ve”) na ordem constitucional mais do que sobre a sua estrutura
(“o que &”).

A primazia da dignidade da pessoa humana na ordem consti-
tucional importa considerar como premissa que a familia é pro-
tegida ndo por possuir um valor intrinseco supraindividual, mas
por ser o ambiente por exceléncia do desenvolvimento da perso-
nalidade humana. A tutela juridica é funcionalizada a protegdo
da pessoa (TEPEDINO, 2009: 258). Assim, a prote¢do a que se
refere o art. 226 da Constitui¢ao ndo é compreendida como meio
juridico de hierarquizar o casamento frente a outras entidades
familiares. Ao contrario, entende-se que todas as formagdes fa-
miliares possuem igual dignidade pela importancia que tém na
realiza¢ao de seus componentes.
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2.Unides homoafetivas

E entdo, promulgada a Constitui¢do e editado o novo Cédigo
Civil, numerosas demandas relativas a unido de pessoas do mes-
mo sexo, nas quais se pleiteia reconhecimento juridico, chegam
aos tribunais. Requerem beneficios previdenciarios, inclusdo em
planos de saude, possibilidade de recebimento de indenizagdo de
seguros automotores, a adogao conjunta de filhos, alimentos e,
mais importante, ndo discriminagao juridica em relagdo a outros
casais. Enfim, buscava-se afastar de uma série de constrangimen-
tos cotidianos a dificultar o exercicio de direitos bésicos e se re-
lacionam exclusivamente a forma como essas pessoas vivem sua
sexualidade.

Embora niao houvesse vedacao expressa ao casamento entre
pessoas do mesmo sexo, no que diz respeito a unido estavel, os
textos legais referiam-se a homem e mulher (CF, art. 226, § 39
CC, art. 1.723). Interpretava-se a lei no sentido de que forma dis-
tinta nao estaria protegida pelo direito.

O Supremo Tribunal Federal, interpretando sistematicamente
o texto constitucional, decidiu: deve ser aplicada as unides homo-
afetivas a disciplina da unido estavel. Ao julgar conjuntamente a
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) ne
132 e a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) ne 4277, em
2011, prevaleceu na Corte o entendimento de que o preceito in-
serto no § 32 do art. 226 da Constitui¢do nao tinha feicdo restriti-
va de direito, apenas destinava-se a inclusao de modelo de familia
tradicionalmente nao protegido expressamente por lei. A decisdo
tem efeito vinculante para todos os 6rgaos do Poder Judiciario e
da Administracdo Publica (CF, art. 102, § 22).

Com efeito, a inser¢do da unido estavel no texto constitucio-
nal nada mais foi do que o reconhecimento de costume que se
disseminou: a constitui¢do de familias mesmo sem a formalidade
do casamento. Além desse elemento histdrico, a Corte valeu-se
dos principios fundamentais da Constituicao para definir o ca-
rater mais ou menos restritivo do art. 226. Para tanto, ndo podia
prescindir do cotejo com o principio da dignidade da pessoa hu-
mana (fundamento da Republica), com o objetivo do Estado de
promover o bem de todos, sem qualquer forma de preconceito
ou discriminagao (CF, art. 3¢, IV) e com a igualdade substancial.

Em seguida, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), competente
para uniformizar a interpretagao da lei federal, foi chamado a se



pronunciar sobre a legalidade da recusa a celebragao de casamen-
to entre pessoas do mesmo sexo. Como ja referido, apesar da re-
feréncia lateral a marido e mulher, o Cédigo Civil ndo estabelece
expressamente a diversidade de sexos como elemento essencial
do casamento e nao lhe comina a nulidade, como faz com os im-
pedimentos matrimoniais. Tomando por premissa a decisdo do
STF de que a essa unido aplica-se a disciplina da unido estavel e
que esta, por sua vez, pode ser convertida em casamento, admi-
tiu-se também o casamento homoafetivo, ao qual os oficiais de
registro ndo podem negar a habilitagao.

Posteriormente, com fundamento nas decisoes proferidas pelo
STF e pelo STJ, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou a
Resolucdo ne 175, de 2013, que proibiu os cartdrios de recusarem
a celebragdo de casamento entre pessoas do mesmo sexo.

No Poder Legislativo, a matéria esta longe de superar a polé-
mica. De um lado, tramitam no Senado Federal proposi¢des que
perfilham uma nog¢éo mais inclusiva do casamento e da unido
estavel. De outro, na Camara dos Deputados observa-se tendén-
cia oposta. Em nenhum dos casos, houve decisao definitiva pelas
casas legislativas. Ha manifestagdes parciais das comissoes, nao
havendo decisdo institucional formal (tanto na perspectiva libe-
ral como na conservadora), o que demonstra a maior dificuldade
de se lidar com o tema pelo Parlamento.

Obviamente, esse tema ndo constitui peculiaridade brasileira.
Em relagdo ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, é pos-
sivel elencar leis aprovadas em Portugal (2010), na Argentina
(2010), no Uruguai (2013), na Franga (2013), e na Alemanha
(2017). De modo semelhante ao Brasil, o direito a unido foi es-
tendido por interpretagdo da Constitui¢do nos Estados Unidos
(2015) e na Colombia (2016). Por fim, convém mencionar a
recentissima opinido consultiva da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, na qual se declarou que o Pacto de Sao José
da Costa Rica protege a constitui¢do de familia entre pessoas do
mesmo Sexo.

2.2 Monogamia, familias simultneas e poliafetividade

Outra discussao que ocupou os tribunais no ultimo decénio
diz respeito a possibilidade de se reconhecer como familia pro-
tegida pelo ordenamento relacionamento paralelo ao casamento
ou duas unides estaveis concomitantes. Anteriormente a consti-
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tui¢do, o relacionamento informal com as caracteristicas do ca-
samento era chamado concubinato, que se classificava em puro,
caso nao houvesse algum impedimento matrimonial, ou impuro,
caso houvesse. A Constituigdo abandonou o termo pejorativo,
preferindo falar em unido estavel, agora reconhecida como enti-
dade familiar.

Para que ela se caracterize, é necessario que a convivéncia seja
publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituir familia. De acordo com o Cédigo Civil (art. 1.727), se
uma pessoa é casada e mantém um relacionamento duradouro
com outra, ndo ha com esta unido estavel, mas concubinato.

Um relacionamento de anos, presentes os mesmos elementos
da unido estavel, a saber, publico, continuo, duradouro e com o
fim de formar uma familia (CC, art. 1.723) deve ser tutelado pelo
ordenamento juridico, mesmo quando um dos conviventes era
casado? Alguns casos interessantes ocuparam a jurisprudéncia
dos tribunais superiores. Os primeiros diziam respeito a pensio
por morte deixada ao conjuge de servidores publicos civis ou
por militares. Sendo a pensdo destinada ao conjuge ou ao com-
panheiro, um excluindo o outro, indagava-se como proceder no
caso do servidor que, apesar de casado e separado de fato, manti-
nha unido estavel com outra pessoa. Segundo o Cédigo Civil, ndo
ha que se falar em concubinato, pois a separacgdo de fato permite
a constituicdo da unido estavel (CC, art. 1.723, § 12). Nesse caso,
optou-se pelo rateio da pensao entre mulher e companheira.

Mas e no caso de ndo haver separagdo? Qual é a resposta do
ordenamento quando alguém resolve manter duas familias simul-
taneamente? Desenvolveram-se trés correntes de entendimento:
(1) ndo ha tutela do segundo relacionamento, pois nao ¢é classifi-
cado como familia, mas mero concubinato; (2) é possivel conferir
tutela apenas ao companheiro de boa-fé, que nao sabia da exis-
téncia de outra familia previamente estabelecida (unido estavel
putativa), e (3) tutelam-se todas as relagdes em que se verifiquem
os requisitos constantes do artigo 1.723 (desconsiderando-se a
incidéncia do § 12 quanto a vedacio em relacio aos casados).

O cerne da questdo é saber se a monogamia é um principio
fundamental do direito de familia. Houve - e ainda ha - certa
vacila¢ao nos tribunais de segundo grau. No ambito das Cortes
Superiores, de outra parte, proclamou-se claramente a mono-
gamia como insita as relagdes familiares juridicamente protegi-
das. Em 2006, o STJ, mesmo apds reconhecer a boa-fé de com-



panheira, que desconhecia o estado de casado de seu consorte,
negou tutela juridica ao relacionamento, por entender incabivel
sua classificacdo como entidade familiar. Essa razdo de decidir é
algo assistematica, pois a lei garante protecao até mesmo no caso
de bigamia, quando o cdnjuge nao sabe do estado de casado do
outro (CC, art. 1.561). Nao houve novas decisdes da Corte que
hajam enfrentado a questido da unido estavel putativa.

A esse entendimento, prevalecente no ambito dos tribunais
superiores, opdem-se doutrinadores de nomeada, como DIAS
(2014: 43) e HIRONAKA (2013: 205).

O entendimento consolidado nao significa que o concubinato
ndo gere quaisquer efeitos juridicos. A jurisprudéncia o caracte-
riza como sociedade de fato, instituto de direito obrigacional, e,
diante da comprovagédo de aquisi¢do de bens por esfor¢co comum,
autoriza a partilha de bens. Julgado do STJ, em situagdo especifi-
ca, conferiu a concubina o direito a alimentos: o relacionamento
comum se estendera por mais de quarenta anos e, havendo ela
abandonado a vida profissional, viu o relacionamento findar-se
quando ja septuagenaria e sem meios de prover o proprio sus-
tento.

Investigando ainda a pluralidade de formas familiares, con-
vém indagar sobre a tutela das relacdes poliafetivas. Se mais de
duas pessoas convivem de forma publica, continua e duradoura,
com o fim de constituir familia, é possivel reconhecer essa for-
magdo como entidade familiar? Se considerados o principio da
liberdade, a autodeterminagdo da pessoa para se desenvolver de
acordo com suas aptidoes e caracteristicas pessoais e que o rol
de entidades familiares da Constitui¢do (art. 226) é meramente
exemplificativo, a resposta serd afirmativa. Ainda que se forme
consenso nesse sentido no futuro, haveria dificuldades (contor-
naveis) decorrentes do fato de a estrutura juridica tradicional de
tutela a familia nao estar adequadamente equipada para lidar com
tais questdes. Em contrapartida, se o ja mencionado principio da
monogamia for considerado fundamental para que o Estado pro-
teja a familia, penderd a balanga para o outro lado.

A polémica sobre a matéria aumentou nos ultimos cinco anos,
em que comegaram a ser lavradas escrituras publicas de unides
estaveis poliafetivas no Rio de Janeiro e em Sdo Paulo. Provocado,
o CNJ resolveu iniciar estudos para regulamentar a matéria e re-
comendou que os notarios se abstivessem de lavra-las até que a
regulamentacao chegue a termo.
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3. Pais e filhos

3.1 Direito a convivéncia familiar

Seguindo as diretrizes constitucionais relativas ao direito a
convivéncia familiar de criangas e adolescentes e a igualdade en-
tre os conjuges, o Codigo Civil de 2002 abandonou, para fins de
defini¢ao da guarda dos filhos, os critérios de culpa no fim da
sociedade conjugal e de preferéncia @ mae (no caso de culpa reci-
proca). A redagio original do Cédigo fazia referéncia unicamente
a guarda unilateral.

Em 2008 e em 2014, o Cédigo Civil foi alterado no sentido de
se dar preferéncia a guarda compartilhada. A Lei n® 13.058/2014
estabeleceu que essa modalidade de guarda deve ser fixada ainda
que nao haja acordo entre os pais (CC, art. 1.584, § 2°) e imp0s
tempo de convivio equilibrado entre pai e mae, de acordo com
as possibilidades faticas (CC, art. 1.583, § 22). Cumpre consignar
que, apesar do siléncio legislativo anterior as reformas legislati-
vas, ja havia juizes que fixavam a guarda compartilhada (DIAS,
2015: 226), em atencéo ao direito a convivéncia familiar (CF, art.
227), o que demonstra uma vez mais a incidéncia direta de seus
preceitos nos casos concretos.

Embora os novos dispositivos legais tenham dado passos sig-
nificativos na dire¢ao da protegdo dos filhos, em concretizagdo
aos comandos constitucionais, nio houve referéncia aos preceitos
substantivos da Lei Maior na discussdo parlamentar dos projetos
de lei correspondentes.

A Lei ne 12.318/2010, que dispoe sobre a alienagao paren-
tal, representou importante avango na protec¢do dos direitos da
crianca e do adolescente, instituindo mecanismos para evitar o
desencadeamento da sindrome da alienagao parental - repudio
do genitor ndo detentor da guarda decorrente de campanha de
desqualificagdo realizada pelo guardido. A tramitacao do projeto
de lei correspondente tanto na Camara dos Deputados como no
Senado Federal referiram-se, embora em pequena medida, aos
principios constitucionais como baliza argumentativa na analise
da matéria. O mesmo se observa nos debates atinentes ao projeto
de lei que se converteu na Lei da Palmada (Lei ne 13.010/2014,
também denominada Lei do Menino Bernardo), nos quais, em
contrapartida, se conferiu grande peso a tratados de direitos hu-



manos e ao posicionamento de érgaos nacionais e internacionais
de protecdo aos direitos humanos, além de estudos técnicos sobre
o tema.

Maior relevancia em termos argumentativos foi dada aos
principios constitucionais quando das deliberagdes das proposi-
¢oes legislativas que resultaram na aprovagdo da chamada Lei de
Adogao (Lei ne 12.010/2009) e da lei que garantiu a convivéncia
familiar de crianga ou adolescente com mae ou pai privado de
liberdade (Lei ne 12.962/2014).

As reformas operadas no Estatuto da Crian¢a e do Adolescente
(ECA) pela Lei de Adogao de 2009 incluiram, entre outras coisas,
a defini¢do de familia extensa, “aquela que se estende para além
da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por pa-
rentes proximos com os quais a crianca ou o adolescente convive
e mantém vinculos de afinidade e afetividade” (art. 25, paragrafo
unico). Sua importincia decorre do fato de que a coloca¢dao em
familia substituta ocorre apenas quando nio for possivel a con-
vivéncia familiar com a familia natural ou com a familia extensa.

Novas alteragdes no ECA foram objeto de debate no Congresso
Nacional, com o fim de facilitar o procedimento de adocio. O
resultado foi a aprovagdo da recente Lei n® 13.509/2017. No que
concerne a convivéncia familiar, além do encurtamento de pra-
zos e de certa simplificagdao procedimental, que tende a reduzir
o periodo dos infantes em instituigdes de acolhimento, autori-
zou-se (1) a entrega voluntaria de recém-nascido a adogao, des-
de que ndo haja interesse da familia extensa em criar a crianga,
e (2) o apadrinhamento afetivo, do qual ndo podem participar
pessoas inscritas no Cadastro Nacional de Adogao. No debate
parlamentar sobre a Lei ne 13.509/2017, consignou-se o fato de
a Constitui¢ao impor ao legislador a concretizagdo do direito a
convivéncia familiar e comunitaria.

As leis supramencionadas, ainda quando o mote do discurso
parlamentar nao tenha sido a realizagdo de valores da Lei Maior,
demonstram a relevincia da atividade legislativa na concretiza-
¢do de principios constitucionais, acerca dos quais nem sempre
convergem juristas e especialistas. Ou seja, a maior importancia
detida pelo intérprete contemporaneo nio apequena o papel do
legislador.

260261



3.2 Filiagao e parentalidade socioafetivas

Além desses importantes esforcos do legislador ordinério para
o aperfeicoamento da tutela juridica das relagdes entre pais e fi-
lhos, mudangas importantes foram sendo incorporadas pela ju-
risprudéncia dos tribunais, ainda que sem a correspondente pre-
visdo legislativa. A mais relevante consiste nos efeitos juridicos da
filiacdo socioafetiva.

O grau de certeza obtido com o exame de DNA representou
importante avango na investigagdo de paternidade, permitindo
suplantar as davidas do filho, que poderiam permanecer mesmo
depois da declaragdo judicial. No entanto, se, a despeito disso,
uma crianga é criada por outra pessoa, que a tem como filho, que
resposta juridica deve ser dada em relagdo a paternidade? Afinal
de contas, pai ¢ quem cria? Sempre ha de se privilegiar o vincu-
lo bioldgico? A matéria ndo consta expressamente da legislacdo,
mas foi, de certo modo, tangenciada pelo legislador quando, em
2009, aprovou a Lei ne 11.924, que permitiu o acréscimo do so-
brenome do padrasto ou madrasta ao nome do enteado.

O tema, cada vez mais relevante, popularizou a expressao filia-
¢do socioafetiva para designar aquela “que resulta da posse do es-
tado de filho” (DIAS, 2015: 406) ou ainda o “vinculo de parentes-
co civil entre pessoas que ndo possuem entre si um vinculo bio-
légico, mas que vivem como se parentes fossem” (CASSETARI,
2017: 17). Embora o Cédigo Civil ndo dedique nenhum dispo-
sitivo a expressdo socioafetividade, pode-se entender que ela foi
contemplada no diploma legal, o qual consigna expressamente
que o parentesco é natural ou civil, “conforme resulte de consan-
guinidade ou outro vinculo” (art. 1.593).

Decerto, a possibilidade de o vinculo afetivo se consolidar ju-
ridicamente como parentalidade (paternidade ou maternidade)
ja existia e, em algumas raras ocasioes, prevalecia sobre a biol6-
gica. No entanto, foi sobretudo na ultima década que diversas
questdes atinentes ao tema foram levadas a apreciacido do STJ.

Em estudo empirico dedicado ao tema, Cardoso (2016: 21-22)
encontrou na base de jurisprudéncia do STJ, até julho de 2015,
23 decisoes relevantes para o debate acerca da relevancia juri-
dica da filiagao socioafetiva face a bioldgica. Desse niimero, 76%
privilegiou o vinculo socioafetivo sobre o biolégico. Dos 24% re-
manescentes, em que se deu guarida ao vinculo biolégico, ha que
se considerar que as agdes foram manejadas pelos proprios filhos



(ndo pelos pais e tampouco por outros interessados, como os de-
mais herdeiros).

Inimeras demandas que chegaram aos tribunais relativas a
socioafetividade envolviam a “adogdo a brasileira’, que consiste
no registro (em geral, de paternidade) de filho bioldgico de outra
pessoa. Ocorre que o reconhecimento é ato irrevogavel, nao sen-
do admissivel pleitear estado contrario ao registro, salvo em se
comprovando falsidade ou erro. Além disso, a conduta constitui
crime.

Nessas situagdes, apos decorridos anos de convivéncia como
pai e filho, diante do fim de relacionamento amoroso com sua
made, havia o pleito de desconstitui¢do da paternidade, em geral,
com o pedido de exame de DNA, que comprovaria inequivoca-
mente a falsidade do registro. A interpretagio prevalecente no
STJ é a de que o individuo que sabe da inexisténcia de vinculo
biolégico com a crianga e ainda assim a reconhece como filha ndo
pode pretender desconstituir essa situagao juridica, especialmen-
te apds a constituigdo de lagos familiares. A ilegalidade do ato
ndo permite a repercussdo prejudicial sobre a situagdo familiar
consolidada.

O mesmo se passa em outras situagcdes de convivéncia fami-
liar, nas quais a crianga ou o adolescente é tratado como filho nas
relagdes interpessoais e assim é reconhecido socialmente. Cuida-
se da atribui¢do de efeitos a situagao fatica, denominada posse do
estado de filho, ainda que ausente a referéncia no registro de nas-
cimento. Embora nao consignada na lei brasileira, como ocorre
na Franca e na Bélgica (CASSETTARI, 2017: 99-100), reputa-se
que a posse do estado de filho se consolida mesmo contra a filia-
¢ao bioldgica.

Abandona-se uma postura ligada exclusivamente a seguranca
juridica e a resposta correta, atribuindo-se valor superior a reali-
dade social. E certo que determinadas demandas de desconstitui-
¢do de vinculos de parentalidade socioafetiva sdo motivadas por
razdes patrimoniais, relacionadas ao pagamento de alimentos ou
a heranca. O direito ndo pode ser conivente com a predominan-
cia de valores patrimoniais sobre os existenciais, diante da preva-
léncia da dignidade humana (CEF, art. 1¢, III).

O reconhecimento da filiacdo socioafetiva opera importantes
efeitos juridicos. Consoante ja dito anteriormente, a Constitui¢ao
proibe a discriminagdo entre filhos, de modo que os mesmos
direitos e obrigacdes sao aplicaveis nessa relagdo: alimentos re-
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ciprocos, direitos sucessorios, direitos e deveres decorrentes do
poder familiar etc. Ademais, o filho sera parente dos parentes de
seu pai socioafetivo: os outros filhos dele serdo seus irmaos, os
pais dele, seus avds e assim sucessivamente. Serdo aplicaveis, por
exemplo, os impedimentos matrimoniais (CC, art. 1.521 e 1.522)
e a legislacdo relativa a inelegibilidade (CF, art. 14, § 79).

O progressivo reconhecimento jurisprudencial da socioafeti-
vidade motivou alguns Tribunais de Justi¢a a emitirem provimen-
tos autorizando o reconhecimento da parentalidade socioafetiva
por escritura publica, a ser arquivada no Cartoério de Registro
Civil das Pessoas Naturais. E o que ja ocorria nos Estados de
Pernambuco, Ceard, Maranhdo, Santa Catarina, Amazonas e Rio
Grande do Sul. Por fim, o CNJ editou, em novembro de 2017, o
Provimento n2 63, que dispde, entre outras coisas, sobre o reco-
nhecimento voluntario e a averbacdo da paternidade e materni-
dade socioafetiva, garantindo nacionalmente a possibilidade de
registro.

Uma vez mais, verifica-se que auséncia de regra especifica ou
expressa ndo tem o conddo de obstaculizar a incidéncia da soli-
dariedade familiar diante da simples alegacdo de inexisténcia de
vinculo bioldgico. A propésito, a fecundagdo heteréloga e mes-
mo a adogdo demonstram que a origem genética nao terd sempre
primazia no ordenamento juridico.

O debate a respeito do vinculo bioldgico versus vinculo socio-
afetivo ganhou novo capitulo com questionamentos a respeito da
possibilidade do reconhecimento simultaneo da paternidade ou
maternidade. A bipaternidade ou bimaternidade designa a indi-
cagdo, no registro de nascimento, de dois pais ou de duas maes
de determinada pessoa. Em geral, isso ocorre quando pessoas do
mesmo sexo sao pais de uma pessoa. Esse entendimento ja ¢ pa-
cifico desde a equiparagdo entre a unido homoafetiva e a unido
estavel.

Contudo, ha situagées em que uma pessoa que ja tem paren-
tesco socioafetivo reconhecido e deseja o conhecimento e a decla-
racao do vinculo bioldgico. O ato de terceiro (pai socioafetivo),
que cria e sustenta uma crianga ou um adolescente, teria o con-
dao de isentar de responsabilidade o pai biolégico ou mesmo de
afastar eventuais consequéncias juridicas? De outro turno, caso o
filho busque a determinagao da paternidade biolédgica, isso neces-
sariamente implicara o rompimento posterior do vinculo afetivo
ja formado? O STF entendeu que as opgdes ndo sao excludentes,



sendo possivel a cumulagdo entre paternidade socioafetiva e bio-
légica.

A inovagdo levou alguns juristas a questionarem a operacio-
nalizagdo dessa pluralidade de lagos familiares, sobretudo rela-
cionada a desdobramentos patrimoniais, como o direito a ali-
mentos e a sucessdo. Schreiber e Lustoza (2016: 858) apontam
as inconsisténcias da desconfianca com o recente entendimento
firmado pela Corte. Demonstram como suplantar aspectos de su-
postos dbices técnicos decorrentes da tese com repercussao geral
firmada pelo STE

4. Casamento e unido estavel

Nao se poderia encerrar artigo destinado ao direito de fami-
lia sem destinar algumas linhas ao tradicional instituto do casa-
mento. Além da amplia¢ao do instituto, de modo a abranger tam-
bém as pessoas de mesmo sexo, outra relevante transformacio
ocorrida na dltima década: o fim da necessidade de separagdo
prévia para a obtengao do divorcio, mudanga protagonizada pelo
Parlamento.

A exigéncia foi afastada por ocasido da aprova¢ao da Emenda
Constitucional ne 66, de 2010, que modificou o § 62 do art. 226. A
supressao tornou os dispositivos codificados incompativeis com
o texto constitucional, ndo sendo mais impositivo submeter-se
a prévia separagao judicial de um ano ou a separagao de fato de
dois anos. Nao obstante, o ST] pronunciou-se pela subsisténcia
da separa¢do no ordenamento juridico, a titulo facultativo. O
consectario natural seria o de dispensar a relevancia da culpa no
fim do casamento, mas, segundo Madaleno (2016: 621), ainda ha,
em sede doutrindria, vozes divergentes sobre a questao.

Assistiu-se desde o advento da Constituicdo de 1988 a pro-
gressiva equiparagao entre casamento e uniao estavel. Mais recen-
temente, verificou-se com a declaragdo de inconstitucionalidade
do art. 1.790 do Cdédigo Civil, que previa, para a generalidade dos
casos, um regime sucessorio mais favoravel ao conjuge do que ao
companheiro, uma das diferencas mais marcantes entre os dois
institutos. O STF, em sede de recurso extraordindrio, entendeu
descabida a distingdo entre regimes sucessorios, pois isso impli-
caria inaceitavel hierarquizagdo entre entidades familiares.
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A proximidade dos institutos levou muitos a se questionarem
inicialmente sobre por que nao optar pelo casamento. Hoje, a re-
ducio das diferengas — considerando a desnecessidade de se sub-
meter a uma série de rigores formais — permite que se ponha a
questao no sentido inverso: obtendo-se praticamente os mesmos
efeitos, por que se casar? A vantagem mais evidente é a defini-
¢do do termo inicial do relacionamento, que pode ser importante
para questdes patrimoniais. Ainda assim, é possivel comprovar os
elementos caracterizadores da unido estavel eventualmente exis-
tentes antes de formalizado o casamento, o que pde em perspec-
tiva essa vantagem comparativa.

5. Conclusodes

Aquele que busca respostas juridicas para as questdes fami-
liares na literalidade do Cddigo Civil pode parecer estranho que
parte significativa (do ponto de vista qualitativo) do direito que
hoje é aplicado pelos tribunais nao conste do diploma legal. O
fendmeno ¢é natural e ndo exclusivo desse ramo do direito. As
normas constitucionais permeiam todo o ordenamento juridico,
sendo imprescindivel que legislacdo infraconstitucional seja in-
terpretada de acordo com a ordem de valores por elas estabeleci-
da. O Codigo Civil deixou de ser o centro unificador do Direito,
posigdo ora ocupada pela Constituigdo (TEPEDINO, 2009: 10).

Desde a promulgagiao da Constituicdo Cidada, a disciplina
das relagdes familiares deixou de se ater exclusivamente ao ca-
samento, operando-se abertura a outros modelos familiares. E
que a nova ordem de valores estabelecida tem por fundamento o
principio da dignidade da pessoa humana, isto é, todos sao titula-
res de direitos e merecem o respeito do Estado quanto a aspectos
concernentes a sua autodeterminagdo (escolher sua identidade e
a maneira de viver).

Os direitos e deveres dos membros da familia existem para a
tutela da dignidade humana. A familia tem uma fungao serviente
aos individuos. Por essa razdo, (1) ndo mais se admite que filhos
havidos fora do casamento tenham menos direitos os nele conce-
bidos (para se atingir a finalidade de prote¢ao do modelo fami-
liar matrimonial); (2) que o Estado intervenha no planejamento
familiar; (3) que se vede o reconhecimento de unides ou casa-
mentos homoafetivos; (4) que se operem distingdes injustificadas



entre uniao estavel e casamento ou (5) que se fechem os olhos aos
vinculos familiares socioafetivos.

A familia ndo é protegida por ser um ente finalizado em si
mesmo. A fungdo dessa protecdao decorre do fato de ser a familia
o local por exceléncia do desenvolvimento da pessoa, por ser o
microcosmos onde se define a personalidade, ente de protegdo
e acolhimento do individuo. A mutagao - legislativa ou juris-
prudencial - reflete esse giro copernicano no direito de familia:
evidencia-se a importancia da afetividade na tutela juridica fami-
liar. Consoante Paulo Lobo (2016: 120), “[a] familia recuperou a
fungdo que, por certo, esteve nas suas origens mais remotas: a de
grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhéo de vida”

A familia democratizou-se, pluralizou-se e impds ao direito
adaptagdes que o permita fornecer solu¢oes adequadas a novas
questdes que nao cessam de surgir, sempre em respeito aos prin-
cipios constitucionais. A constante mutagdo da realidade social
certamente continuara a exigir do legislador e do intérprete esfor-
¢os continuos para permanecer na trilha da protecio da pessoa,
amparando situagdes que lhe promovam a dignidade.
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FerroviasnaConstituicaoeodescompasso

1. Introducéo

A Constituigao de 1988 foi promulga-
da logo apds o regime de excegdo encer-
rado em 1985 e pouco antes da surpreen-
dente queda do muro de Berlim, em 1989.
No campo econdémico daquela época nao
era claro, nem para os constituintes ori-
gindrios, nem para o mundo, qual seria
o melhor modelo de Estado: empresario,
planejador ou regulador.

Talvez, por essa razdo, os constituintes
deixaram para os legisladores ordinarios
a tarefa de eleger, conforme as necessida-
des do tempo e da sociedade, os caminhos
que a Unido iria percorrer em atividades
infraestruturais, a exemplo dos setores de
telecomunicagoes, ferrovias, portos, dleo e
gés, aeroportos, entre outros.

As opgoes ficariam contidas entre o re-
gime de direito publico dos servigos pu-
blicos, comuns nos Estados de bem-estar
social e socialistas, e o regime de direito
privado da atividade econdmica, mais co-
mum nos paises liberais. Ocorre que pas-
sados quase 30 anos da Carta Politica, o
setor ferrovidrio brasileiro enfrenta signi-
ficativo déficit de qualidade e quantidade.

A hipétese do estudo é que o legislador
infraconstitucional do setor ferroviario
restringiu, em demasia, a exploragdo do



setor, em descompasso com os limites constitucionais e demais
areas de infraestrutura com assento constitucional.

Assim, este estudo tem por objetivos investigar os ditames
constitucionais quanto ao transporte ferroviario e comparar os
marcos legais das outras atividades com assento constitucional.

Além desta segdo introdutdria, o estudo é organizado em mais
quatro se¢des com enfoque na exploracao de ferrovias. Na se¢do
2, discute-se, brevemente, a op¢ao dos servigos publicos e a au-
torizagdo prevista na Carta Politica. Na se¢do 3, apresenta-se a
tradi¢do constitucional do setor ferroviario. Na secio 4, discute-
se a legislacdo ordinaria comparada. Finalmente, na se¢ao 5 sdo
apresentadas as conclusdes do estudo.

2. Servicos publicos e Autorizagao

2.1 Outorga por concessao e permissao

A Lei Maior faculta a Unido a escolha da forma de explora-
¢do daquelas atividades elencadas no art. 21, XI ** e XII: se pela
propria Administragdo, diretamente, ou se mediante autoriza-
¢do, concessdo ou permissdo. Como serd observado a seguir, a
Constituicao Federal oferece ao legislador ordindrio amplo leque
de possibilidades de regulagao do servigo de transporte ferrovi-
drio.

Entretanto, é bom frisar que, no caso especifico de ativida-
des economicas, sua exploragio direta pelo Estado sé é permitida
nos casos previstos constitucionalmente ou quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei (CF, art. 173). Isso porque
a Constituicdo Federal consagra a livre iniciativa como funda-
mento da ordem econdmica (art. 170, caput e paragrafo unico),
de maneira que, como regra, o Poder Publico exerce o papel de
agente normativo e regulador da atividade econémica (CE art.
174).

2 Inciso XI com a redacao dada pela Emenda Constitucional n® 8, de 1995. A
redagdo original permitia apenas a delegagdo mediante concessdo dos servigos
de telecomunicagdes.
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Ja o art. 175 da CF prevé que incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permis-
sdo, sempre através de licitacao, a prestagdo de servigos puiblicos.

Ante o exposto, o presente topico se estrutura do seguinte
modo: em primeiro lugar, fixa um conceito de servigo publico;
em seguida, traca linhas gerais de sua delegagdo por concessdo
e permissao; por fim, trata do instituto da autorizagdo, presente
no art. 21, XII, mas ndo mencionado no art. 175 da Lei Maior 2*.

Mello (2015, p. 695) define servigo publico como:

[...] toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodida-
de material destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas
fruivel singularmente pelos administrados, que o Estado assume
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe
faca as vezes, sob um regime de Direito Publico® [...]

Justen Filho (2011, p.371-372), por sua vez, apresenta peque-
nas distin¢des. Dentre elas, merece destaque a de que o servigo
publico também pode ser fruivel coletivamente — por exemplo,
do servico de varrer as ruas. A segunda é que servigo publico
também abarca a prestacdo de utilidades imateriais.

Incontroversa, no entanto, é a caracteristica da satisfacdo da
coletividade. Néo sdo servigos publicos, por exemplo, aqueles de
telecomunicagoes destinados a interligar apenas as empresas que
possuem seus servicos de interconexao, ou, ainda, os servicos de
radioamador (Mello, 2015, p. 695). Além disso, para Justen Filho,
a tonica que distingue servigos publicos das atividades economi-
cas em sentido estrito é sua vinculacio direta a direitos funda-
mentais®®.

Além da exploragéo direta desses servigos, é possivel sua con-
cessdo, que pode ser definida como “a delegacdo a particular,
pessoa natural ou juridica, da gestdo ou execugdo de um servigo
publico, precedido ou néo da execugdo de obra publica, por sua
conta e risco e remuneracao pelos usuérios” (Bacellar Filho, 2011,
p- 393). A titularidade do servico, entretanto, permanece com o

204 Para uma sintese do debate na doutrina em relacio a autorizacdo, cf. Grotti
(2003, p. 165-168).
25 Qu seja, o regime juridico-administrativo.

26 Um exemplo mencionado por Justen Filho (2011, p. 378-379) ¢ a energia
elétrica: seu uso residencial essencial a dignidade humana, mas isso nao ocorre
quando alguém produz energia elétrica para fins industriais.



Poder Publico, e a concesséo é extinta nas hipoteses previstas em
lei.

Devemos ressaltar que nao se trata de concessio de servigo
publico precedida de obra publica quando o Poder Publico, por
exemplo, constréi um estacionamento com seus proprios recur-
$0s, mas ndo tem interesse em sua exploracao — nesse caso, o ne-
gbcio juridico firmado configura concessdo de uso de bem puiblico
(Carvalho Filho, 2012, p. 369).

A permissdo, por sua vez, tradicionalmente se distingue da
concessdo por seu cardter precario. Ou seja, a Administragdo
pode revoga-la a qualquer tempo, por conveniéncia e oportuni-
dade.

Todavia, o paragrafo tnico do art. 175 conferiu carater con-
tratual & permissdo. Observe-se que essa é uma inovagdo da
Constituicao de 1988; a de 1946 (art. 151, caput e paragrafo ni-
co) tratava apenas do contrato de concessdo, bem como as car-
tas do regime militar (art. 160 da CF de 1967 e art. 167 da EC
1/1969).

Diante disso, como bem aponta Carvalho Filho (2012, p. 373),
inexiste, na pratica, distingao significativa entre concessao e per-
missdo de servi¢o publico®. As distingdes — sutis — entre os insti-
tutos ficaram a cargo de normas infraconstitucionais. E o que faz
oart. 22, IV, da Lei n2 8.987, de 1995, que conceituou a permissao
como delegacao a titulo precario, a despeito do carater contratual
previsto constitucionalmente®®.

A despeito disso, em ambos os casos, o prestador do servigo
publico é remunerado, principalmente, pela tarifa a ser paga pelos
usudrios. Essa tarifa, por sua vez, é fixada em montante suficiente
para viabilizar a prestagdo do servico (Carvalho Filho, 2012, p.
381), em consonédncia com a determinagdo do art. 175, paragrafo
unico, IV, da CE Adicionalmente, também ¢ possivel que sejam
previstas, no edital de licitacdo, receitas alternativas (Carvalho
Filho, 2012, p. 383).

27 No mesmo sentido, ADI n¢ 1.491-DF, Rel. Ministro Carlos Velloso, julgada
em 1/7/1998.

28 Causa espécie que um instituto de natureza contratual, segundo a CF, seja

considerado precario pela lei - isto ¢, sujeito a revogagdo. A revogagao pressu-
poe juizo de conveniéncia e oportunidade, que, por sua vez, ndo se encaixa a
uma avenga. No entanto, esse debate foge ao escopo do presente trabalho.

29 A previsao consta do art. 11 da Lei 8.987/1995, mas podemos entender
como corolario do principio da impessoalidade.
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2.2 Qutorga por autorizagédo

Quanto a autorizac¢do, Celso Antonio Bandeira de Mello en-
tende que apenas o art. 175 trata de modalidades de outorga a
terceiros para prestar servicos publicos. A expressdo “autoriza-
¢d0,, presente no art. 21, XI e XII, abarcaria duas situagoes: a)
ato de policia administrativa que libera alguma conduta priva-
da?'; ou b) outorga para prestagdo de servigo publico para resol-
ver emergencial e transitoriamente uma situagao (Mello, 2015, p.
714-715).

No sentido da primeira opgdo, apontada por Bandeira de
Mello, Fernando Herren Aguillar propde que os servigos enume-
rados nos incisos XI e XIII do art. 21 podem ser prestados em
regime de direito privado, tipico das atividades economicas, até
mesmo porque a autorizagdo seria incompativel com servigos pu-
blicos (AGUILLAR, 1999, p. 138).

Em posi¢do minoritaria, Di Pietro entende que autorizagdo,

em uma das trés acepgdes®'!

adotadas na Constituicao, seria pre-
cisamente o ato que delega ao particular a prestagdao de servico
publico. Entretanto, ela se distingue da permissao, segundo a au-
tora, por ndo existir na autorizagdo a outorga de prerrogativas
publicas ao prestador do servico (Di Pietro, 2015, p. 139-140).

Nao obstante, podemos afirmar que ¢é pacifica a doutrina de
que a autorizagdo é ato administrativo unilateral e discricionario.
Portanto, precdrio.

Naoobstante,al.ein29.742,de 1997 - LeiGeral de Telecomunicacdes,
ou LGT - tratou a autoriza¢do como ato vinculado (art. 131, §12), ndo
havendo, portanto, a possibilidade de a Administragio revoga-lo por
motivo de conveniéncia e oportunidade. Nesse mesmo sentido, aquele
diploma legal enumera em seu art. 138 as hipéteses de extingao da au-
torizagdo de servico de telecomunicagdes.

Sem duavida, a LGT inovou no conceito de autorizagdo.
Segundo a doutrina tradicional, o ato administrativo com as ca-
racteristicas em comento é a licenca, e ndo a autorizagao. Para
Di Pietro (2015, p. 143), trata-se de flagrante de inconstitucio-
nalidade. Por outro lado, é certo que tal aspecto da Lei n® 9.742,

210 A exemplo da competéncia para autorizar a produgdo e comércio de mate-
rial bélico (art. 21, VI).

21t As outras duas seriam a autorizagdo como ato praticado no exercicio do

poder de policia e a autorizagdo de uso de bem publico.



de 1997, goza de presuncao de constitucionalidade e nao foi de-
clarado invalido quando o Supremo Tribunal Federal teve opor-
tunidade de examinar a LGT. Foi o que ocorreu, por exemplo,
no julgamento do pedido de medida cautelar da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n2 1.668, ocasiao na qual o Supremo
indeferiu o pedido quanto ao inciso III e §2¢ do art. 65, e art. 66,
que cuidam da concomitancia de regime publico e privado.
Certo ¢ que a lei designa se determinada atividade contida nos
incisos XI e XII do art. 21 da CF ¢ servico publico ou se é ativi-
dade econdmica em sentido estrito (Justen Filho, 2011, p. 377).
Em sendo determinada atividade caracterizada como servico
publico, sua delegacdo deve se dar mediante concessdo ou per-
missdo, através de licitacdo, a teor do art. 175 da Constituicao.
Uma vez caracterizadas como atividade econdmica em sentido es-
trito, carecem de autorizagio do Poder Publico para serem executadas.

3. 0 transporte ferroviario nas constituigdes brasileiras

Como ja foi ressaltada acima, a alinea d do referido art. 21,
XII, trata dos servigos de transporte ferroviario entre portos bra-
sileiros e fronteiras nacionais, ou os que transponham os limites
de Estado ou Territério.

A constitucionalizacio da matéria ndo é inovagido da
Constituicdo Cidada de 1988, embora, naturalmente, tenha havi-
do modifica¢oes desde a primeira vez em que a matéria foi cons-
titucionalizada.

3.1 Ferrovias nas Constituigdes pretéritas.

A primeira Constitui¢do Brasileira, de 1824, ndo tratou do
tema. Nem poderia, uma vez que ¢ anterior ao fenémeno da fer-
rovia como modo de transporte eficiente. Aquela época, a expe-
riéncia internacional direcionava a ferrovia como um assunto de
interesse local; a ferrovia era um modo de transporte substituto
dos canais de navegacao artificiais, onde a construcdo desses era
antieconomica. Alids, registre-se que a primeira concessdo fer-
rovidria brasileira é fruto de ato?'? do Governo da Provincia de

212 A Provincia de Sao Paulo realizou a primeira concessao ferrovidria brasilei-
ra anterior as concessoes do Império, que, no entanto, ndo se concretizou, por
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Sao Paulo, a exemplo, da pratica da América do Norte, em que as
ferrovias eram também concessoes estaduais.

A primeira Constituicdo Brasileira a tratar do tema foi a Carta
de 1891, que previu o direito de a Unido e os Estados legislarem
sobre viagdo férrea (art. 13). Caberia & Unido a propriedade resi-
dual do territério indispensavel para a defesa das fronteiras, das
fortificagdes, das constru¢des militares e das estradas de ferro
federais (art. 64). Conquanto nao dispusesse sobre a outorga da
explorac¢ao da ferrovia, a concessao foi adotada como meio prin-
cipal desde os anos 1830, por normativos infraconstitucionais.

Em 1891, o Brasil possuia 10.590 km de ferrovias. Parte signifi-
cativa dessas ferrovias foi construida por entes privados mediante
outorgas de concessdo, com direitos de exclusividade, garantias
de juros e subven¢ao quilométrica. Segundo Lanna (2005), esses
incentivos econdmicos tiveram efeito adverso: contribuiram para
que as ferrovias brasileiras, entre 1870 e 1920, fossem caracteri-
zadas pela lucratividade no processo de constru¢ao e acaimulo de
prejuizos durante a exploragdo. Segundo Felix (2018), a inefici-
éncia dos incentivos econdmicos imperiais levou a estatizagao de
diversas ferrovias na Republica Velha, a fim de mitigar os elevados
prejuizos financeiros para o Tesouro. Acioli (2007) expde que, em
1886, a divida financeira representava mais de 40% da despesa ge-
ral do Império, levando o governo federal da Primeira Reptblica
a suspender o financiamento de novas ferrovias a partir de 1897 e
a decretar moratoria da divida em 1898. A solugdo para a questdo
tomada nos primeiros anos do novo regime foi a aquisi¢ao das
empresas ferrovidrias como forma de nao pagamento dos juros
pactuados. Essas ferrovias foram entdo arrendadas, as vezes, as
mesmas pessoas juridicas responsaveis por sua construgao.

Em 1934, quando o Brasil contava com 33.106 km de linhas
férreas, a nova Constituigdo passou a prever (art. 52, VIII) que a
Uniéo privativamente exploraria ou daria mediante concessdo as
vias férreas que ligassem diretamente portos maritimos a frontei-
ras nacionais, ou transpusessem os limites de um Estado. Caberia

falta de financiamento. A primeira concessao foi feita a Aguiar Viuva, Filhos
& Companhia e a Platt e Reid, para explorar, com exclusividade, por 40 anos,
corredor de transporte, que incluia estrada de ferro, canal de navegacéo, estrada
de rodagem etc., ligando as vilas de Santos, Sao Paulo, Sdo Carlos, Piracicaba, Itu
ou Porto Feliz e Mogi das Cruzes, podendo unir o rio Paraiba ao Tieté (SILVA,
1904).



ainda privativamente a Unido estabelecer o plano nacional de via-
¢do férrea (art. 52, IX).

Ja a Constituicao de 1937 manteve a competéncia privativa
da Unido para explorar ou dar em concessdo as vias férreas que
ligassem diretamente portos maritimos a fronteiras nacionais ou
transpusessem os limites de um Estado (art. 15, VII). Além disso,
reintroduziu o poder de legislar sobre vias férreas que tivessem
carater internacional ou interestadual (art. 16, XI). Na ocasido, o
Brasil possuia 34.095 km de ferrovias.

A possibilidade de explorar mediante autorizagdo foi introdu-
zida na Constitui¢ao de 1946 (art. 52, XII), quando a malha ferro-
viaria brasileira era de 35.335 km. Aquela constituigdo democra-
tica voltou a tratar de estradas de ferro como bens da Uniéo (art.
34, II). Todavia, paradoxalmente, é na vigéncia da Carta de 1946
que foi constituida a empresa publica federal denominada Rede
Ferroviaria Federal Sociedade Andnima (RFFSA), a qual foram
incorporadas as estradas de ferro de propriedade da Uniéo e por
ela administradas, assim como as que viessem a ser transferidas
ao dominio da Unido, ou cujos contratos de arrendamento fos-
sem encampados ou rescindidos?".

A Constitui¢do de 1967 previa competéncia da Unido para ex-
plorar, diretamente ou mediante autorizacdo ou concessao as vias
de transporte — nao apenas ferroviario, observe-se — entre portos
maritimos e fronteiras nacionais ou que transponham os limites
de um Estado, ou Territdrio (art. 82, XV, d); o mesmo ocorreu na
Emenda ne 1, de 1969.

Seguindo a tradigdo das cartas politicas anteriores, o
Constituinte de 1988 voltou a dar status constitucional a questao,
também introduzindo a possibilidade de exploragdo do servigo
também mediante permissdo.

3.2 A construcéo do art. 21, XII, d na Assembleia Nacional
Constituinte

O anteprojeto da Comissao da Organizagdo do Estado atribuia
competéncias mais estreitas a Unido em matéria de transporte
ferroviario. Em primeiro lugar, a competéncia legislativa se restrin-

23 Leine 3.115, de 16 de margo de 1957. Disponivel em http://www2.camara.
leg.br/legin/fed/lei/1950-1959/1ei-3115-16-marco-1957-354635-normaatuali-
zada-plL.html
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gia a ferrovias federais (art. 82, XIX, “h”). No tocante a competéncia
material, o anteprojeto previa apenas “transporte aquavidrio entre
portos brasileiros e fronteiras nacionais ou que transponham os li-
mites do Estado ou do Territério” (art. 82, XI, d) [grifamos].

A competéncia material da Unido foi acrescida, em um pri-
meiro momento, para explorar o transporte ferrovidrio em ge-
ral’"*, no bojo do primeiro substitutivo do relator da Comisséao de
Sistematizagao. O segundo substitutivo (Fase P) ja trazia a reda-
¢do em vigor atualmente.

A restricao quanto a competéncia legislativa foi eliminada
na Comissdo de Sistematizagdo, com o acolhimento de diversas
emendas sobre o tema. De fato, se o texto original fosse aprovado,
existiria a possibilidade de legislacoes locais conflitantes. A jus-
tificagdo de emenda de autoria de Denisar Arneiro (PMDB/R])
sintetiza bem o problema:

Se a norma fosse aprovada, abrir-se-ia possibilidade do surgi-
mento de legislagdes conflitantes, pois os Estados poderiam le-
gislar para as rodovias estaduais e os municipios, para as muni-
cipais.

Um verdadeiro caos se instalaria no sistema de transporte de
carga e de passageiros quanto ao uso geral das vias, sujeitando-se
um veiculo em movimento a diversas legislagoes, conforme as
estradas que estivessem utilizando (sic).

A autorizagao para prestar do servico foi incluida apenas nas
etapas finais da Constituinte. No texto aprovado na Comissao de
Sistematizagdo eram previstas apenas as modalidades de explo-
racao direta ou mediante concessao ou permissao (art. 20, inciso
XI). O projeto aprovado em primeiro turno ja possuia a redagdo
atual em seu art. 21, inciso XI, que incluia a autoriza¢gdo como
forma de exploragao indireta.

Na Constitui¢do de 1988, as estradas de ferro nao foram ex-
pressamente elencadas como bens da Unido, nem mesmo as fede-
rais. O constituinte origindrio deliberadamente decidiu por nao
repetir o exemplo das Constituigoes de 1891 e 1946. De onde se
constata que existe a possibilidade juridica para a propriedade
privada das estradas de ferro.

214 Ejs o texto: “e) o transporte ferroviario, os portos maritimos, fluviais e lacus-

tres”. Observe-se que nao se restringia apenas a transporte ferroviario entre por-
tos brasileiros e fronteiras nacionais ou que transponham os limites do Estado
ou do Territorio.



4. 0 atual regramento na legislacao ordinaria

4.1 As limitacoes a exploragdo do transporte ferroviario

O legislador ordinario seguiu caminhos diversos a partir de
1990, quando a Unido pds em marcha o Programa Nacional de
Desestatiza¢ao?"?, criado pela Medida Provisoria ne 155, de 1990,
convertida na Lei n2 8.031, de 12 de abril de 1990. Entre os ob-
jetivos do Programa de Nacional de Desestatizagdo constavam,
entre outros, permitir que a administragdo publica concentrasse
seus esforcos nas atividades em que a presenca do Estado fosse
fundamental para a consecugdo das prioridades nacionais, e re-
ordenar a posigdo estratégica do Estado na economia, transferin-
do a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo
setor publico.

Aquela época, a Unido dominava a exploragio do setor
ferroviario, tanto para o transporte de passageiros — por meio,
principalmente, da Companhia Brasileira de Trens Urbanos
(CBTU) e da Empresa de Trens Urbanos de Porto Alegre S.A.
(Trensurb) —, quanto para o transporte de cargas, através da Rede
Ferroviaria Federal S.A. (RFFSA) e da Companhia Vale do Rio
Doce. O monopolio da Unido nao era absoluto somente porque
os Estados do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo possuiam estatais
ferrovidrias, e no Norte e Centro-Oeste do pais existiam algumas
concessionarias privadas de transporte de cargas.

A opgao legislativa de desestatizagao, contudo, na pratica pre-
servou o setor ferrovidrio exclusivamente como servigo publico.
Em que pese a previsao de autorizagao a particular para exercicio
de algumas poucas atividades ligadas ao setor, o legislador infra-
constitucional ignorou a possibilidade da sua exploragdo como
atividade econdmica, em sentido estrito. Essa op¢éo é controver-

1216

sa na pratica internacional®'®, no setor ferroviario, e brasileira, em

relacao a diversas das atividades elencadas no art. 21 da CF. Aqui,

5O Programa Nacional de Desestatizagao é atualmente regulado pela Lei n®
9.491, de 9 de setembro de 1997.

216 Segundo Laurino et al. (2015), 37% da infraestrutura ferrovidria é provi-

da por firmas integralmente privadas; 8% por firmas privadas em contratos
de concessdo, e 55% pelo Estado diretamente ou por entidades publicas, em
levantamento que analisou a regulagao economica de 20 paises responsaveis
pela exploracdo de 817.000km de trilhos (cerca de 62% da malha mundial de
1.316.923km, segundo CIA World Factbook (2018) apud Index Mundi (2018)).
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o legislador faculta outorgar a iniciativa privada, por autorizagao,

as telecomunicagdes, as instalagdes portudrias, os aerédromos, o
transporte rodovidrio de passageiros, entre outras.

As hipoteses de concessao, permissdo e autoriza¢ao atualmen-
te previstas em lei sdo as expostas no quadro 1:

Quadro 1 - Formas de outorga do transporte ferroviario no Brasil

art. 22, II

Outorga Dispositivo Atividade

Autorizagao, CE art. 21, XII, d Servicos de transporte ferroviario

concessao ou entre portos brasileiros e fronteiras

permissao. nacionais, ou que transponham os
limites de Estado ou Territério.

Concessao Leine 8.987, de 1995, | A delegagdo de sua prestagio, feita

pelo poder concedente, mediante
licitagao, na modalidade de con-
corréncia, a pessoa juridica ou con-
sorcio de empresas que demonstre
capacidade para seu desempenho,
por sua conta e risco e por prazo
determinado.

Concessdo ou

Lei n 9.074, de 1995,

Vias federais, precedidas ou ndo da

2001, art. 14, I1L, i

permissao art. 12, IV execucdo de obra publica.
Concessao Lei n® 10.233, de Exploragéo das ferrovias que com-
2001, art. 14,1, a poem a infraestrutura do Sistema
Nacional de Viagao.
Concessio Leine 10.233, de Transporte ferrovidrio de passagei-
2001, art. 14,1, b ros e cargas associado a exploragdo
da infraestrutura ferroviaria.
Permissao Lein® 10.233, de Transporte ferrovidrio regular de
2001, art. 14,1V, b passageiros ndo associado a infra-
estrutura.
Autorizagao Lein® 10.233, de Transporte ferroviario nao regular
2001, art. 14, 111, f de passageiros, ndo associado a
explora¢ao da infraestrutura.
Autoriza¢ao Leine 10.233, de Transporte ferrovidrio de cargas

ndo associado a exploragao da
infraestrutura, por operador ferro-
vidrio independente.

Fonte: Felix (201

g) 7T,

A legislagao infraconstitucional em vigor, no campo da outor-
ga do transporte ferroviario, seguiu o modelo europeu - de com-
peticdo pela infraestrutura. Em outras palavras, uma concessio-

27 Exploragdo de infraestrutura ferrovidria: ligdes de extremos para o Brasil,
Publicagio T.DM - 001/2018, Departamento de Engenharia Civil e Ambiental,

Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, 162p.



ndria seria responsavel pela infraestrutura, e outras competiriam
entre si pelo transporte que a utiliza. As permissionarias executa-
riam o transporte regular de passageiros e as autorizatarias exe-
cutariam o transporte de passageiros ndo regular ou o transporte
de cargas, ambos desvinculados da manutencao e gestdo dos tri-
lhos, sempre de competéncia das concessionarias?'®.

Todavia, as outorgas dos anos 1990 e anteriores seguiram o
modelo de exploragao adotado nos EUA, de competi¢ao pelas ro-
tas de origem e destino do transporte, por firmas verticalmente
integradas, i.e., as concessiondrias foram contratadas original-
mente para gerirem os trilhos e operarem os trens, tanto de car-
gas, quanto de passageiros®".

A prestacdo do servico por particular mediante permissao
ou autoriza¢ao vem se mostrando inviavel na pratica. No setor
ferroviario, a firma autorizada ou a permissionaria somente
operam com a anuéncia da firma concessionaria. Trata-se de
modelo diferente daquele do setor de telecomunicagdes, em que
a autorizataria ndo depende da concessiondria para ter acesso ao
espectro eletromagnético; ou do setor rodoviario de passageiros,
em que o particular autorizado a transportar passageiros nao
precisa da anuéncia da concessionaria que explora a rodovia; ou
do setor portudrio, em que a instalagdo portuaria autorizada nao
precisa de anuéncia do porto organizado concedido para trans-
portar cargas.

Isso ocorre porque a legislacao ferrovidria prevé que a firma
autorizada ou permissiondria opere desvinculada da exploragdo
da infraestrutura dos trilhos. Ocorre que na ferrovia somente
existe transporte se houver coordenagdo de uma entidade res-
ponsavel pela gestao dos trilhos. Trens ndo sdo aptos a operar sem
a anuéncia do mantenedor da linha férrea.

Ha no campo normativo clara divergéncia entre o que foi esta-
belecido na pratica das concessionarias ferroviarias pelo Decreto
ne 1.832, de 1996, o Regulamento dos Transportes Ferroviarios
(RTF), de 1996, e o que esta atualmente positivado na legislagao
infraconstitucional. Veja-se que desde 2001, quando entrou em
vigor a atual legislagdo, nenhuma outorga de permissao de trans-

218 Felix, 2018.

21 Apenas as concessoes de estradas de ferro construidas pela Vale do Rio Doce
previram a obrigatoriedade do transporte de passageiros. As concessdes das es-
tradas de ferro oriundas da RFFSA sdo exclusivamente de carga.
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porte de passageiros foi realizada. Em 2012, foi criada a hipdtese
de outorga por autorizagao para o transporte ferroviario de car-
gas ndo associado a exploragao da infraestrutura ferrovidria, por
Operador Ferroviario Independente (OFI**°). Passados quatro
anos da inovagdo, apenas duas firmas privadas foram outorgadas
como OFI, e nenhuma delas havia transportado cargas até de-
zembro de 2016 (Felix & Cavalcante Filho, 2016).

A autorizagdo de OFI ou a permissdo de transporte de pas-
sageiros habilitam apenas a operagdo de trens. Todavia, o OFI
ou o permissionario, para de fato operarem, precisam ainda da
anuéncia prévia de uma firma concessiondria que lhes franqueie
0 acesso aos trilhos. Essas outorgas desvinculadas da exploragdo
dos trilhos sé tém sentido econdmico quando sdo praticadas por
firmas subsididrias da concessiondria ou de sua controladora,
a exemplo da Brado Logistica??!, uma empresa controlada pela
Cosan. Que investidor fard investimento em leasing ou aquisi¢ao
de trens sem a garantia prévia do acesso aos trilhos? Entretanto,
a autorizagdo de construir novas ferrovias em regime privado
regulado da ao investidor essa possibilidade, franqueando-lhe a
construgio e exploracio de seus proprios trilhos.

Essa escolha do legislador explica em parte o déficit de
qualidade da infraestrutura ferroviaria brasileira, apontada
na 88* posicdo entre 137 paises analisados no Relatorio de
Competitividade, de 2017, do Férum Econémico Mundial.

Embora a Constituigdo Federal tenha aberto a possibilidade
de exploragdo do transporte ferroviario como atividade econo-
mica autorizada pelo Poder Publico, no regramento infraconsti-
tucional inexiste espago para a livre iniciativa no setor.

Consequéncia disso é que no atual marco normativo infra-
constitucional nao hd incentivos a competi¢do entre as firmas
ferrovidrias em razdo da entrada de novos players privados.
Mesmo quando ha interesse de firmas nacionais ou estrangeiras
pela exploragao de ferrovias brasileiras, os investimentos néo sao
realizados em razao das dificuldades da Unido em preparar lei-
16es de outorga de concessao (SEP, 2016; Pelegi, 2017; Otta, 2017;
Senado, 2017).

20 Nos termos da atual legislacio OFI é uma firma que opera trens de carga,
mas néo precisa gerir a malha

21O pedido de autorizagdo de OFI da Brado Logistica nao foi aceito pela

ANTT.



Diante disso, torna-se oportuno um breve panorama do mar-
co legal de setores que demonstram maior flexibilidade que o fer-
rovidrio. E, nesse setor, em particular, ndo se pode prescindir de
observagdo do transporte ferroviario de cargas norte-americano,
altamente desenvolvido.

4.2 Experiéncias bem-sucedidas: o modelo norte-americano e a
exploracgao de outros servigcos no Brasil

A comparagao com modelo estrangeiro nao implica, de modo
algum, propor a importagdo acritica de solu¢io alienigena como
se fosse panaceia. No entanto, fato inarredavel ¢ que a abordagem
atualmente em vigor ndo tem sido suficiente para resolver o
déficit no setor ferroviario. E os EUA fornecem um exemplo ade-
quado ndo apenas pela pujanca do setor, mas por suas dimensdes
continentais, assim como o Brasil. Diante disso, torna-se ao me-
nos oportuno expor a tonica que distingue os modelos adotados
nos dois paises.

Além disso, dentro do ordenamento juridico brasileiro, ha
outros setores nos quais a prestagao por particulares autorizados
pela Administracao tem se demonstrado meritoria. Merecem,
portanto, algumas linhas sobre os respectivos marcos legais.

Feita essa digressao, diferentemente do modelo aqui adotado
para o transporte ferrovidrio, nos EUA qualquer empresa que es-
teja disposta a construir uma ferrovia pode solicitar ao respecti-
vo agente regulador, o Surface Transportation Board, o direito de
construi-la (Sampaio & Daychoum, 2017).

Naquele pais, o mercado ferroviario de cargas ¢ majoritaria-
mente operado por firmas privadas desde o século XIX. O setor
ferroviario americano é amplamente dominado por sete empre-
sas privadas, denominadas Classe I. De acordo com a Tabela 2,
as empresas Classe I detém 69% da malha ferroviaria, empregam
90% dos trabalhadores e auferem 94% da receita do setor. Todavia,
em muitos casos, as 21 ferrovias regionais e as 546 ferrovias lo-
cais, também majoritariamente privadas, sio a origem ou destino
final das cargas. Estima-se que um ter¢o de todos os carregamen-
tos norte-americanos viaje pela malha de mais de uma empresa,
mesmo que la, no geral, as ferrovias nao sejam obrigadas a prover
acesso de terceiros a suas malhas — geralmente o fazem por acor-
dos voluntarios (Pinheiro & Ribeiro, 2017).
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Tabela 1 — Mercado Ferroviario Americano

Ferrovias | Numero | Extensdo (km) | Empregados | Receita (U$ bi)
Classe I 7 153.312 163.464 67,6

Regionais | 21 16.665 5.507 1,4

Locais 546 52.880 12.293 2,6

Total 574 222.857 181.264 71,6

Fonte: Federal Railroad Administration (2014)**

Nos EUA, a iniciativa privada tem maiores liberdades para
propor novos negocios ferroviarios, desde que atenda critérios
técnicos, de seguranga e ambientais. Veja-se, por exemplo, o trem
privado de passageiros entre Miami e West Palm Beach (FECI,
2017). Néo se trata de uma concessao de servico publico, como se
pratica no Brasil, i.e., uma outorga planejada pelo Estado e leva-
da a leilao. Trata-se de atividade de natureza privada, meramente
autorizada pelo Estado.

Nos EUA, a obrigacao de ofertar o transporte ferroviario de
passageiros é de entidades estatais. A Amtrak, empresa publica
federal, opera em trilhos proprios ou de terceiros o transporte
interestadual de passageiros; no Estado da Florida, a Tri-Rail,
entidade estadual, opera o transporte metropolitano de Miami,
usando os trilhos da CSX*%.

Essa obrigac¢ao surgiu nos anos 197
acao regulatoria — e foi decorrente da incapacidade do servigo
ferroviario privado em competir economicamente com o aéreo,
notadamente a partir dos anos 1950. Mas apesar da obrigagao ser
estatal, i.e. de ndo haver obrigacdo legal de firmas privadas exer-
cerem a atividade, também nao hd impedimento.

Segundo Felix (2018), justamente por nao haver o impedi-
mento juridico-normativo é que naquele pais uma firma de cons-
trugdo civil e logistica pdde desenhar a engenharia econémico-
financeira para implantar um novo ramal ferrovidrio, associado
a construcao de lojas, escritorios e residéncias. Se 14, como aqui,
houvesse o impedimento, tal negdcio jamais seria elaborado, pois

0%** - época de intensa atu-

a firma estaria atuando nos mercados de livre iniciativa, como

22 http://www.infrastructurereportcard.org/wp-content/uploads/2017/05/C1-
140212-001_D1-FRA-Report-on-RRs-Report-9-30.pdf

23 CSX ¢ uma firma ferroviaria de cargas Classe I

24 Rail Passenger Service Act of 1970



também o fazem as firmas brasileiras. A falta de iniciativa da
Amtrak ndo foi impedimento para o projeto de financiamento
integralmente privado, estimado em U$3,6 bilhdes de ddlares,
entre Miami e West Palm Beach (Kenton & Gifford, 2015).

A restrigdo ao investimento de particulares no servigo de fer-
rovias brasileiras ndo se repete em outros setores da infraestru-
tura de transporte como, por exemplo, o aéreo, o portuério e o
rodovidrio, nem no setor de telecomunicagdes, como pode ser
observado no quadro a seguir:

Quadro 2 — Atividades autorizadas em conformidade com o art. 21
da CF

Setor Dispositivo Comando

Os aer6dromos privados serdao
construidos, mantidos e operados
por seus proprietarios, obedecidas
as instrugdes, normas e planos da
autoridade aerondutica

Lei ne 7.565, de 1986,

Aeroportudrio art. 35

Depende de autorizagdo: [...] [o]
transporte rodoviario coletivo
Rodovidrio de Leine 10.233, de regular interestadual e interna-
Passageiros 2001, art. 14, I1L, j cional de passageiros, que terd re-
gulamentagao especifica expedida
pela ANTT

A exploragao de servigo no regime
privado dependerd de prévia auto-
rizagdo da Agéncia, que acarretara
direito de uso das radiofrequéncias
necessarias.

Telecomunica- Lei n®9.472, de 1997, | Autorizagdo de servico de teleco-
coes art. 131 e §1° municagdes é o ato administrativo
vinculado que faculta a exploracio,
no regime privado, de modalidade
de servigo de telecomunicacdes,
quando preenchidas as condi¢oes
objetivas e subjetivas necessdrias.

Serdao exploradas mediante auto-
rizagao, precedida de chamada ou
anuncio publicos e, quando for o
caso, processo seletivo publico, as
Leine 12.815, de instalagdes portuarias localizadas
2013, art. 82 fora da drea do porto organiza-
do, compreendendo as seguintes
modalidades: I - terminal de uso
privado; II - estagao de transbordo

Portudrio

de carga; [...]
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A legislacao aeroportuaria, positivada no Cddigo Brasileiro
de Aeronautica, Lei n 7.565, de 1986, previu a existéncia de ae-
rédromos privados?
autoridade aeronautica (art. 34) -, mantidos e operados por seus

construidos — com prévia autorizagdo da

proprietarios, obedecidas as instrugdes, normas e planos da auto-
ridade aerondautica (art. 35).

Ja legislacao de portos recentemente foi modernizada pela Lei
ne 12.815, de 2013, que criou a possibilidade de a iniciativa pri-
vada explorar instalagdes portudrias, para o transporte de carga
propria ou de terceiros. Segundo essa norma, serdo exploradas
mediante autorizagao, precedida de chamada ou antncio publi-
cos e, quando for o caso, processo seletivo publico, as instalagdes
portuarias localizadas fora da area do porto organizado. A auto-
rizagao sera formalizada por meio de contrato de adesdo, com
prazo de até vinte e cinco anos, prorrogavel por periodos suces-
sivos, desde que a atividade portudria seja mantida e o autoriza-
tario promova os investimentos necessarios para a expansio e a
modernizagdo das instalagdes portudrias.

Os terminais de uso privado (TUPs) foram responsaveis por
quase 70% da movimentagao total de cargas no primeiro semes-
tre de 2017, com 343 milhoes de toneladas; os portos publicos
movimentaram 174 milhdes de toneladas. A participa¢do da ini-
ciativa privada no setor portuario representa um incremento de 5
pontos percentuais, desde a abertura do mercado, em 2013.

No que diz respeito a politica energética, a Lei n° 9.478, de 1997,
quando tratou do transporte de petréleo, seus derivados e gas na-
tural, estabeleceu que qualquer firma constituida sob as leis brasi-
leiras, com sede e administracio no Pais, atuante nas atividades de
pesquisa e lavra, refinagdo, importagao, exportagdo ou transporte,
podera receber autorizagiao da Agéncia Nacional do Petroleo para
construir instalagdes e efetuar qualquer modalidade de transpor-
te de petrdleo, seus derivados e gas natural, seja para suprimento
interno ou para importagao e exportacio (art. 42 e 52 ¢/c art. 56).

Note-se que as infraestruturas ferroviarias e dutoviarias tém
as mesmas caracteristicas de industrias de rede lineares fechadas.
Do ponto de vista econdmico, nao estdo sujeitas ao efeito carona
dos usudrios, necessitam de altos custos fixos (Eller et al., 2011), e
sao geralmente vinculadas a industrias especificas.

2% Segundo a ANAC (2018), o Brasil possui 1.910 aerédromos privados e 587
aerddromos publicos.



Portanto, ha na legislacdo um descompasso da consagracao a li-
vre iniciativa nos diferentes setores da infraestrutura dos transportes.
Enquanto ha maiores liberdades para a provisao de infraestruturas
aeronduticas, dutovidrias e portudrias, a infraestrutura ferroviaria
depende exclusivamente de o poder publico estabelecer prioridades
e procurar interessados para explorar o servigo mediante concessao.

5. Conclusao

A Constitui¢do Federal determinou a Unido a competéncia
para explorar rol determinado de atividades, como, por exemplo,
os servicos de telecomunicagdes; de transporte ferroviario entre
portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham
os limites de Estado ou Territério; de transporte rodovidrio in-
terestadual e internacional de passageiros; os portos maritimos,
fluviais e lacustres; a infraestrutura aeroportudria, entre outros.
Em todas essas atividades a outorga por autorizagio esta presen-
te. Todavia, o transporte ferrovidrio ¢ a tnica atividade em que
uma autorizacio depende, necessariamente, da anuéncia de um
concessionario pré-estabelecido.

Enquanto o legislador ordindrio permitiu o regime de explo-
ra¢ao privada nos setores aeroportuarios, portudrios, rodovi-
arios, de telecomunicagoes e de dleo e gas, no setor ferrovidrio
a atividade é exercida apenas como servigo publico. Entretanto,
as evidéncias nacionais nos citados mercados apontam para a
viabilidade da extensao do regime privado ao setor ferroviario,
como ja ¢ a pratica secular nos EUA.

No Brasil, além das ja elevadas barreiras economicas naturais
e tipicas do setor ferroviario®®, que dificultam o estabelecimen-
to da contestabilidade do mercado, os atuais concessiondrios do
setor ferrovidrio usufruem, ao menos em teoria, de barreiras ju-
ridicas a entradas de novas firmas, uma vez que inexiste marco
normativo para atividade em regime de direito privado. A remo-
¢ao das barreiras juridicas e a positivagdo apropriada em termos
mistos de direito publico e de direito privado, como atualmente
ocorre nos setores de telecomunicagdes e portudrio, poderia con-
tribuir para a maior competitividade do setor ferroviario brasi-
leiro.

26 Custos afundados, monopdlio natural, risco de expropriagéo.
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1. Introducao

O aproveitamento de potenciais ener-
géticos hidraulicos e das riquezas minerais
em terras tradicionalmente ocupadas por
indios é matéria vencida, oportunamente
discutida pelos membros da Assembleia
Constituinte de 1988. Naquela oportu-
nidade, o constituinte origindrio decidiu
que o referido aproveitamento é impor-
tante para a sociedade brasileira e deve
ser realizado. Contudo, tal aproveitamen-
to deve ser precedido de autoriza¢do do
Congresso Nacional, ouvidas as comuni-
dades afetadas, na forma da lei.

Essa definicdo estd estatuida no art.
231, § 32 da Constitui¢ao de 1988, que es-
tabelece que:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios
sua organizagdo social, costumes, lin-
guas, crengas e tradi¢des, e os direitos

originarios sobre as terras que tradi-

cionalmente ocupam, competindo a
Unido demarcd--las, proteger e fazer

respeitar todos os seus bens.

§ 32 O aproveitamento dos recursos
hidricos, incluidos os potenciais ener-



géticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras in-
digenas s6 podem ser efetivados com autorizagiao do Congresso
Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegu-
rada participac¢io nos resultados da lavra, na forma da lei.

...................................................................................... (destacamos)

Porém, em todas as tentativas que o Congresso Nacional fez
de regulamentar o referido dispositivo constitucional, muito tem-
po foi desperdicado com a retomada da discussao da convenién-
cia do aproveitamento de potenciais hidraulicos e das riquezas
minerais nas terras tradicionalmente ocupadas por indios, como
se ndo fosse essa matéria vencida, exaustivamente discutida pelo
constituinte originario e integrante de uma logica constitucional
que abrange diversos dispositivos da Constituicdo Federal de
1988.

Sem a regulamentagdo da matéria, recursos econémicos de-
correntes do aproveitamento de potenciais hidraulicos e das ri-
quezas minerais em terras tradicionalmente ocupadas por indios,
que poderiam, ha décadas, estar beneficiando toda sociedade
brasileira e diversas comunidades indigenas, deixaram de ser ge-
rados porque a lei a que se refere 0 § 32 do art. 231 da Constituigao
nao foi editada.

2. Aldgica constitucional relativa ao tema

A Constitui¢ao brasileira intitula-se Constituicao da Republica
Federativa do Brasil. Somos uma Republica Federativa. A organi-
zagdo de qualquer federagdo exige a aplicagdo de uma légica que
organize a divisdo de direitos e deveres entre os seus membros.

No caso da Federacéo brasileira, a divisdo de direitos e deveres
entre os membros se reflete na reparti¢ao de competéncias entre
a Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios que, por
sua vez, obedece a légica da predominancia de interesse do ente
federado, segundo a qual competem a Unido as matérias de in-
teresse nacional, enquanto competem aos estados as matérias de
interesse estadual e a0os municipios as matérias de interesse local.

Em sintese, na sistemdtica da Constituicao de 1988, a referida
légica do interesse emprega como referéncia o territorio do ente
federado, territdrio esse ocupado pela populacdo diretamente
afetada pela questao enfocada, ou seja, a 16gica do interesse po-
pulacional em cada tema determina a reparti¢ao de competéncias
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e, consequentemente, embasa a reparti¢ao de direitos e deveres
entre a Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios.

Nessa linha, a Carta Magna define, no art. 20, os bens que,
por questdes econdmicas, sociais ou de seguranca sdo de interes-
se direto de toda a populacgao brasileira, ou seja, sao de interes-
se nacional, e consequentemente pertencem a Unido. O referido
dispositivo constitucional define que:

Art. 20. Sao bens da Uniao:

I - os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser
atribuidos;

II - as terras devolutas indispenséveis a defesa das fronteiras, das
fortificagdes e construgdes militares, das vias federais de comu-
nicagdo e a preservagdo ambiental, definidas em lei;

III - os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de
seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de li-
mites com outros paises, ou se estendam a territdrio estrangeiro
ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias
fluviais;

IV - as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros
paises; as praias maritimas; as ilhas oceanicas e as costeiras, ex-
cluidas, destas, as que contenham a sede de Municipios, exceto
aquelas areas afetadas ao servico publico e a unidade ambiental
federal, e as referidas no art. 26, II;

V - os recursos naturais da plataforma continental e da zona eco-
ndmica exclusiva;

VI - 0 mar territorial;

VII - os terrenos de marinha e seus acrescidos;
VIII - os potenciais de energia hidraulica;

IX - os recursos minerais, inclusive os do subsolo;

X - as cavidades naturais subterrneas e os sitios arqueoldgicos
e pré--historicos;

XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

§ 1o E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, bem como a 6rgdos da administracdo
direta da Unido, participagdo no resultado da exploragéo de pe-
tréleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de geracdo
de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo
territdrio, plataforma continental, mar territorial ou zona econ6-
mica exclusiva, ou compensagio financeira por essa exploracao.

................................................................................... (destacamos)



A Carta Magna explicita, no art. 20, que pertencem a Unido
os potenciais de energia hidraulica, os recursos minerais, inclu-
sive os do subsolo, e as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios. Portanto, nas reservas indigenas, tanto as terras, quanto os
potenciais de energia hidraulica e os recursos minerais sdo bens
da Unido.

Simultaneamente, no art. 231, § 32, a Constituicao institui que
o aproveitamento dos potenciais de energia hidraulica, a pesquisa
e a lavra das riquezas minerais em terras tradicionalmente ocu-
padas por indios, ou seja, em terras indigenas, fica condicionado
a autorizacao do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, ficando-lhes assegurada participagao nos resultados da
lavra, na forma da lei.

Sistematica e logicamente, a Constituigdo Federal estabelece
em seu art. 49 que:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

XVTI - autorizar, em terras indigenas, a exploragio e o aprovei-
tamento de recursos hidricos e a pesquisa e lavra de riquezas
minerais;

Também, observa-se que a atividade de garimpagem em ter-
ras tradicionalmente ocupadas por indios é expressamente veda-
da pelo art. 231, § 72, que estabelece que:

§ 72 Nio se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3¢
e 4e.

Em sintese, o caput do referido art. 174 da Constituigdo trata
da atuagao do Estado como agente normativo e regulador da ati-
vidade econdmica, enquanto os seus § 32 e 4¢ definem que, como
agente normativo e regulador da atividade economica, o Estado
deve organizar a atividade garimpeira, favorecendo a sua organi-
zagdo em cooperativas, que terdo prioridade na autoriza¢ao ou

292293



concessao para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais
garimpaveis.

A interpretacgdo das disposi¢coes do art. 174, § 32 e 42, com as
do art. 231, § 32 e 7¢, da Constitui¢do Federal conduz a conclusdo
de que o constituinte originario optou por vedar a realizagdo da
garimpagem de minérios em terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios.

Tal decisao parece obedecer a légica da precau¢ao em relagao
a preservagdo ambiental das terras indigenas. Afinal, a ativida-
de de garimpagem, por utilizar métodos de lavra relativamente
arcaicos, geralmente causa significativa degradagdo ambien-
tal, enquanto produz resultados economicos pouco relevantes.
Geralmente, garimpeiros ndo dispdem de recursos para atender
as exigéncias estatuidas no art. 225 da Constitui¢ao Federal, mor-
mente aquelas constantes no seu § 22, que determina que aquele
que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com solugao técnica exigida pelo
6rgao publico competente, na forma da lei. Na esmagadora maio-
ria dos casos, o passivo ambiental criado pelos garimpos cabe ao
Estado equacionar.

A garimpagem praticada por indios é atividade econdmica
alheia a sua cultura original, e ndo é menos danosa ao meio am-
biente do que a praticada por ndo indios. Portanto, de forma a
preservar a cultura indigena e o meio ambiente nas terras tradi-
cionalmente ocupadas pelos indios, concluimos que o constituin-
te originario optou por vedar a atividade de garimpagem nessas
terras, mesmo a praticada por indios.

Dentro dessa logica, a Lei ne 7.805, de 18 de junho de 1989,
que cria o regime de permissdo de lavra garimpeira e da outras
providéncias, e foi aprovada basicamente pelos mesmos parla-
mentares que atuaram na Assembleia Constituinte de 1988, es-
tabelece que:

Art. 23. A permissdo de lavra garimpeira de que trata esta Lei:

ndo se aplica a terras indigenas;

Portanto, a lavra de recursos minerais em terras indl’genas,
mesmo quando autorizada pelo Congresso Nacional, ndo pode
se dar pelo regime de lavra garimpeira, porque a Lei que instituiu



esse regime de lavra explicitamente declara que a permissao de
lavra garimpeira ndo se aplica a terras indigenas.

Lembramos, ainda, que a Constitui¢ao, no art. 20, confere aos
estados, ao Distrito Federal e aos municipios, bem como a 6r-
gaos da administra¢do direta da Unido, participa¢do no resultado
da exploragdo dos bens relacionados nesse dispositivo que se
caracterizam como bens consumiveis, riquezas ndo renovaveis,
que uma vez utilizados, deixam de estar disponiveis para uso
futuro.

No caso do aproveitamento das riquezas minerais em terras
tradicionalmente ocupadas por indios, além das participagdes
definidas no art. 20, o § 32 do art. 231 assegura as comunidades
indigenas participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei
estabelecida pelo Congresso Nacional.

Diferentemente do que ocorre com a lavra de minerais, a
Constituicao Federal ndo assegura as comunidades indigenas a
participagdo nos resultados da exploragao de aproveitamentos
dos potenciais hidraulicos existentes nas terras tradicionalmente
por eles ocupadas.

Observa-se, em homenagem a légica empregada na constru-
¢do do texto constitucional, que nao sdo relacionados como bens
da Unido o potencial energético eélico e solar, nem caberia fazeé-
-lo, uma vez que a atmosfera e o sol ndo podem ser associados a
nenhum territdrio, ndo pertencem a nenhum municipio, estado
ou pais.

Consequentemente, emendas constitucionais que procurem
incluir o potencial edlico e solar entre os bens da Unido contra-
poem-se a logica que embasa nossa Carta Magna. Geralmente,
emendas constitucionais nesse sentido tém objetivos meramente
arrecadatorios e, na remota hipdtese de serem aprovadas, produ-
ziriam novo aumento da elevada carga tributdria brasileira au-
mentando o incentivo a sonega¢ao e prejudicando a economia
nacional, ao invés de beneficia-la.

Destaca-se, também, que o art. 231 da Constitui¢ao Federal
de 1988 nao autoriza o aproveitamento do potencial energético
edlico e solar em dreas indigenas. Isto ocorre porque o aprovei-
tamento dos potenciais de energia hidraulica s6 é possivel sob
condigoes geograficas especificas, ou seja, onde existem quedas
ddgua. Da mesma forma, o aproveitamento de riquezas minerais
s6 é possivel onde existem ocorréncias minerais. Diferentemente,
o aproveitamento do potencial energético edlico e solar pode ser
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feito em praticamente todo o territério nacional. Nao h4, portan-
to, necessidade premente de interferir nas terras tradicionalmen-
te ocupadas pelas populagoes indigenas para fazé-lo.

3. Consequéncias da demora na regulamentacao das
disposicoes constitucionais relativas ao tema

Na auséncia da lei a que se refere o § 32 do art. 231, a explora-
¢do econOmica legal dos potenciais de energia hidraulica e das ri-
quezas minerais existentes nas terras tradicionalmente ocupadas
pelas populagdes indigenas é inviavel.

Além de prejudicar o aproveitamento de potenciais energéti-
cos hidrdulicos existentes nas terras indigenas, o vacuo legal tam-
bém prejudica o aproveitamento de potenciais hidraulicos locali-
zados fora de terras indigenas, que causam alguma interferéncia
nessas terras, tais como alagamentos ou alteragdo nos regimes
hidraulicos de cursos dagua.

A Usina Hidrelétrica Sao Luiz do Tapajos, no Pard, é um exem-
plo de aproveitamento que nao obteve licenciamento ambiental
pela proximidade com futura reserva indigena. Localizada no rio
Tapajos, a construcdo dessa usina hidrelétrica formaria um lago
que inundaria cerca de 7% de terras tradicionalmente ocupadas
pelo povo indigena Sawré/Muybu. Ressalta-se que essa area foi
demarcada como terra indigena posteriormente a conclusio e
entrega ao orgao licenciador ambiental do Estudo de Impacto
Ambiental e Relatorio de Impacto Ambiental (EIA/Rima) e do
Estudo de Viabilidade Técnica e Econémica (EVTE) do empre-
endimento.

Sem uma norma que trate da implantagdo de potenciais hi-
drelétricos em terras indigenas, ndo ha como resolver definiti-
va e adequadamente a questdo. Ha diversas alternativas que po-
dem ser adotadas para viabilizar a implantacdo de usinas como
a Usina Hidrelétrica Sao Luiz do Tapajos. Pode ser definida uma
compensac¢ao financeira para as comunidades indigenas que ha-
bitam a drea afetada; a drea a ser demarcada pode ser alterada;
pode ser adotada uma combinagdo dessas alternativas; ou outra
a ser definida.



O Plano Nacional de Energia 2030%?, que foi publicado em
2006, informa que o potencial hidrelétrico brasileiro é de 261 GW,
estando cerca de 30% desse potencial em construgdo ou em ope-
ragao, ou seja, temos ainda a explorar aproximadamente 183 GW.
Cerca de 65% do potencial hidrelétrico a ser explorado no Brasil,
ou seja, 120 GW, estdo localizados na regiao norte. Estimando
um custo da ordem de 1.500 US$/kW, o investimento passivel de
ser concretizado em hidrelétricas na Amazonia poderia alcangar
US$ 180 bilhdes ou R$ 630 bilhoes, empregando-se um cambio
de 3,5 R$/US$. Em fun¢ao do grande niimero dos aproveitamen-
tos hidrelétricos localizados na regido norte do Brasil estarem
proximos ou causarem interferéncias em terras indigenas, ¢ im-
prescindivel que o Pais edite a lei a que se refere o § 32 do art. 231
da Constituicéo.

Nao aproveitar o potencial hidraulico pertencente a Unido
em funcdo desse aproveitamento afetar terras tradicionalmente
ocupadas por comunidades indigenas, que também pertencem
a Unido, ndo seria uma opg¢ao razoavel, especialmente tendo em
vista que essas mesmas comunidades indigenas poderiam ser sig-
nificativamente beneficiadas pelo empreendimento.

No Brasil, um exemplo de povo indigena diretamente afetado
pela implantagio de aproveitamento hidrelétrico em terra por ele
ocupada é o povo indigena Waimiri Atroari. As terras tradicio-
nalmente ocupadas por esse povo foram parcialmente afetadas
pelo reservatério da Usina Hidrelétrica de Balbina, implantada
pela Eletronorte, no estado do Amazonas, na década de 80 do
século passado. Assim, junto com a implantagdo dessa UHE foi
iniciado o Programa Waimiri Atroari, que tinha como objetivo
minimizar os impactos provocados pela implantagao da usina na
comunidade indigena afetada, e envolvia agoes de educacio, sau-
de, apoio a produgdo e protecdo ambiental, de modo a resgatar os
direitos, tradigdes e dignidade daquela etnia.

228 0 Programa Indigena

Segundo informagoes da Eletronorte
Waimiri Atroari foi iniciado em 1988. Nessa época, a populacio

dessa etnia era de 374 individuos, e apresentava uma redu¢io po-

27 Disponivel na Internet, no endereco: http://www.epe.gov.br/pt/publicacoes-
dados-abertos/publicacoes/Plano-Nacional-de-Energia-PNE-2030, consultado
em 8/3/2018.
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Disponiveis na Internet, no enderego: http://www.eletronorte.gov.br/open-
cms/opencms/pilares/meioAmbiente/programasindigenas/waimiri/, consulta-
do em 8/3/2018.
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pulacional que chegava a 20% ao ano. Na produgao havia peque-
nas rogas e dependéncia alimentar externa. A cultura estava em
processo de perda dos seus valores, as principais manifestagdes
de seu patrimonio cultural ndo eram mais realizadas. As terras
tradicionalmente ocupadas pelos Waimiri Atroari ndo estavam
delimitadas nem demarcadas e diversas invasdes estavam em an-
damento.

Cerca de vinte e trés anos depois, em maio de 2011, a popu-
lagdo dos indios Waimiri Atroari havia atingido 1.469 pessoas,
apresentava uma taxa de crescimento de 6% ao ano. Possuiam
grandes rogas, estoque de animais para abate (peixes e gado),
garantindo total independéncia alimentar. Houve o resgate de
todas as praticas culturais e de sua dignidade como povo indige-
na. Na educagdo, os Waimiri Atrori contavam com 21 escolas e
60 professores indigenas, possibilitando que 63,4% dos Waimiri
Atroari estivessem alfabetizados e o restante em processo de alfa-
betiza¢do. Na satude, os Waimiri Atroari apresentavam excelentes
condi¢des, com controle total de doencas respiratdrias, da mala-
ria e de outras doengas endémicas, boa nutricdo e vacinacdo de
100% da populagdo. Suas terras estavam demarcadas, homolo-
gadas, sem nenhum invasor e com fiscalizagdo sistematica dos
seus limites e dos transeuntes das estradas existentes dentro do
territorio Waimiri Atroari. A situacdo fundidria estd totalmente
regularizada, com registro em cartério de imdveis e servico de
patrimonio da Unido.

Atualmente, os Waimiri Atroari desfrutam de melhores con-
digdes de vida do que os demais povos indigenas existentes no
Brasil. Foram efetivamente beneficiados pela implantagdo do em-
preendimento que afetou parte das terras tradicionalmente por
eles ocupadas.

No caso da exploracdo das riquezas minerais existentes nas
terras tradicionalmente ocupadas pelas populagdes indigenas, os
danos decorrentes da auséncia de regulamentacao da lei a que
se refere o § 32 do art. 231 sdo também gravissimos para toda a
sociedade.

Na impossibilidade de haver exploragdo legal das riquezas
minerais existentes nas terras indigenas, a lavra garimpeira ilegal
atua indiscriminadamente, invade as terras indigenas, provoca
conflitos com os indios, fomenta o comércio ilegal e o contra-
bando de pedras e metais preciosos, e provoca danos ao meio



ambiente, abrindo clareiras e pistas de pouso nas matas e envene-
nando as aguas de rios com metais pesados.

Exemplo dramatico dessa situagao de indefini¢do legal que re-
sulta na morte de indios e garimpeiros e na pratica de diversos
outros crimes é o garimpo ilegal em terras dos Cinta Larga, em
Rondonia, que comegou por volta do ano 2000 e perdura até os
dias atuais®®.

A legalizagao da exploragdo mineral em terras indigenas po-
deria resultar em programas de apoio as comunidades indigenas
afetadas nos moldes do Programa Indigena Waimiri Atroari, re-
alizado pela Eletronorte. Adicionalmente, o meio ambiente nas
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios teria os impactos
decorrentes da minera¢ao mitigados conforme as técnicas mais
modernas disponiveis, e exigéncias do Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama).

O melhor exemplo mundial de minera¢édo de baixo impacto
ambiental é a mina de ferro Carajas S11D, da Vale, que comegou
a operar recentemente. A mina e a usina do projeto S11D produ-
zem com uma nova tecnologia que resulta em economia de 93%
no consumo de dgua, 77% no uso de combustivel, possibilitando
aredugdo de 50% na emissao de gases de efeito estufa, redugdo no
consumo de energia elétrica em 18 mil MW ao ano, quando com-
parada aos métodos convencionais, possibilitando ainda a elimi-
nag¢ao de barragem de rejeitos, o que minimiza a intervengiao em
ambientes nativos®*°.

4. Polémicas relativas aos aproveitamentos de potenciais
energéticos hidraulicos e das riquezas minerais existentes
em terras indigenas

A principal polémica relativa ao tema, comumente levantada
nas discussdes da matéria, seja pelos parlamentares, pela impren-
sa, ou por outros agentes diretamente interessados na questao, ¢

29 Para confirmar a continuidade do citado garimpo ilegal, vide matéria jor-
nalistica disponivel na Internet, no endereco: https://oglobo.globo.com/econo-

mia/garimpo-ilegal-de-diamante-afeta-povo-cinta-larga-20948752, consultado
em 8/3/2018.

230

Informagdes disponiveis na Internet, no enderego: http://www.vale.com/

PT/initiatives/innovation/s11d/Documents/book-s11d-2013-pt.pdf, consulta-
do em 8/3/2018.
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quanto a conveniéncia da realizagdo de interferéncias nas terras
indigenas para o aproveitamento dos potenciais de energia hi-
draulica e das riquezas minerais 14 existentes.

Trata-se de questdo vencida. Sua avaliagdo se deu durante a
Assembleia Constituinte de 1988, e a decisdo pela exploragao esta
consubstanciada no art. 321, § 32 da Constituicao Federal, afinal,
como estatui o art. 20 da Carta Magna.

Lembramos, ainda, que a intervengao em terras indigenas nao
é novidade no Brasil. O Exército brasileiro e a Policia Federal tém
vasta experiéncia na realizagdo de intervengdes em terras indige-
nas nas areas de fronteiras. O Decreto ne 4.412, de 7 de outubro
de 2002, dispoe sobre a atuacio das For¢as Armadas e da Policia
Federal nas terras indigenas, conferindo a essas instituigoes liber-
dade de transito, autonomia para a instalagdo de infraestrutura e
para a implementagdo de projetos.

Como parte relevante da experiéncia nacional de intervencao
federal em terras indigenas que tem rendido excelentes resulta-
dos, ressaltamos a edi¢do da Portaria n2 20, de 2 de abril de 2003,
do Chefe do Estado-Maior do Exército, que estabelece diretrizes
para o relacionamento do Exército brasileiro com as comuni-
dades indigenas, e a Portaria ne 983 DPE/SPEAI/MD, de 19 de
outubro de 2003, do Ministro de Estado da Defesa, que definiu
as diretrizes para o relacionamento das For¢as Armadas com as
comunidades indigenas.

Evidentemente, a experiéncia nacional de intervengao federal
em terras indigenas pode e deve ser empregada na regulamen-
tacdo da lei a que se refere o § 32 do art. 231 da Constituicao
Federal.

Infelizmente, no Brasil, grassa a desinformagéo em relagao ao
tema. Organizagdes Nao Governamentais (ONGs) que operam
com recursos oriundos do exterior, frequentemente, patrocinam
o deslocamento de indigenas para Brasilia, ou para locais onde
estdo sendo implantadas obras de infraestrutura, a fim de inva-
direm e depredarem 6rgaos federais, o Congresso Nacional, ou
canteiros de obras, protestando contra a realizagdo de projetos de
infraestrutura que sequer estao localizados em terras indigenas,
ou em areas de protecdo ambiental.

Essas mesmas ONGs, em paises como os Estados Unidos da
América, que possuem relevante populagao indigena e imple-
mentam projetos de infraestrutura diretamente em terras indi-



genas, permanecem silentes, ndo ousando adotar nenhuma das
medidas que comumente empregam no Brasil.

Somente esse quadro de expressiva desinformagao, em relagao
as questoes indigenas e ambientais no Brasil, patrocinado por in-
teresses comerciais escusos provenientes do exterior explicam a
recente polémica relativa a revogagdo do Decreto ne 9.147, de 28
de agosto de 2017, que extinguia a Reserva Nacional do Cobre e
Seus Associados (Renca) para regulamentar a exploragao mineral
apenas na area onde ndo havia sobreposi¢ao com unidades de
conservagao, terras indigenas e faixa de fronteira.

A sociedade brasileira ndo pode permitir que a desinforma-
¢do e a atuagao de grupos de pressao que flagrantemente atendem
a interesses comerciais alienigenas se sobreponham ao interesse
nacional e impegam ou atrasem a exploragdo dos bens da Uniao,
especialmente aqueles localizados em terras indigenas, cujo apro-
veitamento esta previsto na Constituigdo Federal, que podem ge-
rar recursos imprescindiveis para a melhoria das condi¢oes de
saude, segurancga e educagao dos brasileiros, e para a preservagao
da cultura indigena.

A fim de garantir o respeito ao principio da autodeterminagao
dos povos e assegurar que a atuagdo de ONGs nos seus territorios
atenda estritamente aos interesses da sociedade nacional, até me-
ados de 2015, mais de sessenta paises editaram leis para restringir
o recebimento de recursos do exterior por ONGs que atuam nos
231 A lista desses paises abrange Canada, China,
Egito, Hungria, India, Israel, México, Nicardgua, Nigéria, Russia,
Uruguai e outros.

seus territérios

5. Perspectivas de regulamentacio da matéria

Uma regulagao eficaz do tema precisa garantir as comunida-
des indigenas que habitam terras afetadas por empreendimentos
hidrelétricos condicées de preservagio de sua cultura.

Nessa linha, a participacdo dessas comunidades nos resulta-
dos dos empreendimentos implantados nas terras que tradicio-
nalmente habitam é uma solu¢ao que vem sendo adotada ha dé-

»! Vide artigo disponivel na Internet, no enderego: https://www.theguardian.

com/law/2015/aug/26/ngos-face-restrictions-laws-human-rights-generation,
consultado em 2/3/2018.
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cadas no Canada?®®?

o equacionamento da questdo no Brasil.

A analise dos projetos de lei relativos ao tema em tramitagao
no Congresso Nacional e a experiéncia internacional, certamen-
te, permitiria a defini¢io de uma ou mais propostas que regu-
lamentem de forma justa e eficaz o disposto no § 32 do art. 231
da Constitui¢do Federal, possibilitando que todos os brasileiros
sejam beneficiados com os investimentos e riquezas geradas pelo
aproveitamento de potenciais energéticos hidraulicos e das rique-
zas minerais existentes em terras tradicionalmente ocupadas por
indios e que permanecem latentes ou sdo exploradas ilegalmente,
provocando conflitos com os indios, mortes, contrabando de pe-
dras e metais preciosos, e danos ambientais de dificil ou impossi-
vel reversao, como o envenenamento de rios, peixes e populagdes

com sucesso e poderia servir de modelo para

com metais pesados.

A auséncia da lei que regulamenta o disposto no § 3¢ do art.
231 da Constituicao Federal perpetua uma situacdo em que todos
os brasileiros perdem, sejam indios ou nao indios.

»2 Vide artigo disponivel na Internet, no enderego: http://www.cbdb.org.

br/xxxsngb/download/trabalhos tecnicos/temall4/XXX%20SNGB%20
-%20A%20QUEST%C3%830%20%C3%8DNDIGENA%20E%20AS%20
HIDREL%C3%89TRICAS%20AMAZ%C3%94NICAS%2027%2011%2014.
pdf, consultado em 8/3/2018.
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A Analise Econdmica da Recomposicao
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Introducao

A redagao original da Constituigao
Federal de 1988 inovou, no historico
constitucional brasileiro, ao estabele-
cer um regime diferenciado para os
créditos de natureza alimentar contra
a Fazenda Publica no universo dos
precatorios judiciais (CF/88, art. 100,
caput, primeira parte). 302 3 O 3

Os créditos trabalhistas sio dota-
dos de natureza alimentar e preferen-
cial, por forga dos §$ 12 e 2¢, do art.
100 da Constitui¢do Federal *** (com

23 “Art. 100 Os pagamentos devidos pe-
las Fazendas Publicas Federal, Estaduais,
Distrital e Municipais, em virtude de sen-
tenga judicidria, far-se-ao exclusivamente na
ordem cronolégica de apresentagao dos pre-
catorios e a conta dos créditos respectivos,
proibida a designagao de casos ou de pessoas
nas dotagOes orcamentdrias e nos créditos
adicionais abertos para este fim.

% 12 Os débitos de natureza alimenticia com-
preendem aqueles decorrentes de saldrios,
vencimentos, proventos, pensdes e suas com-
plementagdes, beneficios previdencidrios
e indenizagdes por morte ou por invalidez,
fundadas em responsabilidade civil, em vir-
tude de sentenga judicial transitada em jul-
gado, e serdao pagos com preferéncia sobre
todos os demais débitos, exceto sobre aqueles
referidos no § 2¢ deste artigo.

% 2¢ Os débitos de natureza alimenticia cujos
titulares, originarios ou por sucessdo heredi-



a redacdo da Emenda Constitucional 62, de 2009) c/c art. 186
do Cédigo Tributario Nacional, ja que instituem patrimonio
minimo dos trabalhadores afetando diretamente sua subsistén-
cia e satisfacdo de necessidades basicas vitais (arts. 62 e art. 72 da
Constituicdo Federal).

A Emenda Constitucional ne 62/09 incrementou essa dife-
renciagdo no regime de pagamentos, adicionando determinados
parametros subjetivos quanto a pessoa do credor, cujo preenchi-
mento eleva o precatorio de que ¢é titular a uma segunda e mais
alcada ordem de precedéncia, acima dos precatdrios alimentares
ordinarios e dos precatorios sem qualquer qualificativo. Trata-se
do regime instituido pelo § 22 do art. 100 da Constituigdo Federal,
beneficiando os créditos alimenticios cujos titulares (a) tenham
60 (sessenta) anos de idade ou mais na data de expedicéo do pre-
catorio ou (b) sejam portadores de doenga grave ou (c) pessoas
com deficiéncia, conforme definido em lei.

Isso ndo ¢ pouco. O legislador constituinte originario quis
proteger minimamente o trabalhador para garantir-lhe a possi-
bilidade de subsisténcia digna. Em paises como o Brasil que a
inflacdo ainda corrdi a remunera¢io do trabalhador, ressalta em
importancia discutir indices de corre¢ao de créditos trabalhistas,
pois ndo pode a Constitui¢ao Federal dar com uma mao e a legis-
lacdo ordindria retirar com a outra.

O fendmeno inflaciondrio impacta diretamente a depreciagao
da moeda, e, por consequéncia, o poder aquisitivo ha mais de
cinquenta anos. O Estado brasileiro, preocupado com as conse-
quéncias de tal fendmeno, criou e implantou a chamada ‘corregdo
monetdria’ por meio da Lei n° 4.357/64, que acalentava o merca-
do ainda indefeso contra a diferenca entre as taxas de juros reais
e as taxas de juros nominais.

A inflagdo dominou a vida economica brasileira, chegando
a indices mensais superiores a 80% (oitenta por cento). Apds a
edicao do chamado ‘Plano Real, em julho de 1994, o chamado
‘tigre inflaciondrio’ diminuiu sua poténcia, sendo monitorado,
desde entdo, por um sistema de metas. Nesse contexto insere-se

taria, tenham 60 (sessenta) anos de idade, ou sejam portadores de doenga grave,
ou pessoas com deficiéncia, assim definidos na forma da lei, serdo pagos com
preferéncia sobre todos os demais débitos, até o valor equivalente ao triplo fixa-
do em lei para os fins do disposto no § 32 deste artigo, admitido o fracionamento
para essa finalidade, sendo que o restante serd pago na ordem cronoldgica de
apresentagao do precatorio.



a atualizagdo monetdria de débitos trabalhistas, cujo indice foi
fixado pela Lei ne 8.177/91 (o chamado ‘segundo Plano Collor’) e
ratificada pela recente ‘Reforma Trabalhista, Lei ne 13.467/2017,
no seu artigo 879, § 72 (A atualizagdo dos créditos decorrentes de
condenacdo judicial serd feita pela Taxa Referencial (TR), divul-
gada pelo Banco Central do Brasil, conforme a Lei n¢ 8.177, de 12
de marco de 1991).

A problematica do presente estudo envolve a atualizagdo mo-
netaria de débitos trabalhistas estabelecida pela TR e a recom-
posi¢do dos valores devidos aos credores em tais demandas. A
hipétese verificada é se a atualizagdo determinada atualmente
na lei é suficiente para preservar o valor devido aos credores em
demandas trabalhistas, se comparado a outros indices de atuali-
zagdo monetaria. O objetivo principal é demonstrar a diferenca
entre tais valores corrigidos e sua relacdo entre a preservagdo do
patrimdnio representado por um valor real.

Justifica-se a pesquisa, pois a recente mudanca na lei traba-
lhista ndo reformulou tal atualizacio, em que pese ter alterado di-
reitos significativos nas relagdes de trabalho. Os resultados apon-
tam para uma possivel perda patrimonial por parte dos credores,
considerando principalmente a excessiva demora da prestagao
jurisdicional nas demandas trabalhistas.

O suporte tedrico da presente pesquisa funda-se na analise
econdmica do direito, concentrando-se na teoria do valor e sua
relacao com os conceitos juridicos de preservagdo patrimonial,
levando-se em conta que o texto constitucional vigente qualifica
de alimentar os créditos trabalhistas.

1. Consideracdes Iniciais

Gilmar Mendes (2008, p. 713) expressa o quanto é dificil in-
terpretar e também aplicar as normas constitucionais dos direitos
sociais. Deve haver uma coesdo com o todo e ndo cometer o equi-
voco de se interpretar em “fatias” a Lei Fundamental:

(...)torna-se extremamente complexa, para ndo dizer penosa, a
interpretagdo/aplicagdo das normas constitucionais definidoras
dos direitos sociais, na medida em que, de um lado, os seus ope-
radores, independentemente de sentimentos de ordem pessoal,
sao obrigados a emprestar-lhes a maxima efetividade - afinal de
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contas, esse é um dos principios da interpretagdo especificamen-
te constitucional - e, de outro, devem observar, também, outros
canones hermenéuticos de igual hierarquia, como os principios
da unidade da Constitui¢do, da corre¢io funcional e da propor-
cionalidade ou da razoabilidade,(...)

A ordem econOmica afeta os parametros para a efetividade
dos direitos sociais, devendo ser considerados os principios da
proporcionalidade, razoabilidade e, pode-se acrescentar, a pos-
sibilidade.

A utilizagdo de um indice mais adequado do que a TR para a
recomposi¢do do valor do crédito trabalhista ndo esta dissonante
com os ditames econdmicos. O momento é de a¢do ativa e inte-
ligente, impedindo que deformidades hd tempo praticadas nao
prosperem.

Para José Afonso da Silva (2008, p.183):

Naio é ficil estremar com nitidez os direitos sociais dos direitos
econdmicos. Basta ver que alguns colocam os direitos dos traba-
lhadores entre os direitos econdmicos — e ndo ha nisso motivo de
censura, porque, em verdade, o trabalho é um componente das
relagdes de producio, e, nesse sentido, tem dimensao econdmica
indiscutivel. A Constitui¢do tomou partido a esse propdsito, ao
incluir o direito dos trabalhadores como espécie dos direitos so-
ciais, e o trabalho como primado basico da ordem social (arts. 72
e 193). E posicdo correta.

Temos que a corregdo dos créditos trabalhistas tem de obriga-
toriamente ter em vista que se trata de corre¢ao de direitos cons-
titucionais sociais.

Os constituintes origindrios optaram por uma técnica co-
nhecida como ‘constitucionalizagao de direitos’ para algar ma-
térias antes em sede de legislacao ordindria para o interior da
Constituicao Federal, valorizando certas tematicas, como ¢ o caso
do direito do trabalho (art. 7° e seguintes), como elucida, Celso
Bastos (1989, p.398):

E importante salientar que a insercio de normas sobre o traba-
lho na Constitui¢do nio significou o nascimento, mas a hierar-
quizagao da legislagdo social.

Com efeito, o chamado “constitucionalismo social” aparece
como reflexo das conquistas e progressos alcancados.



Apresentar-se-a a teoria do valor para sustentar a preserva-
¢ao do poder aquisitivo, passando-se em seguida ao historico e as
origens da ‘corre¢ao monetdria, para posteriormente se comparar
valores por meio de dados simulados atualizados por diferentes
indices.

Importante ressaltar que, nesta pesquisa, a andlise economica
do direito pretende aproximar o estudo do direito a economia,
sem criar ‘barreiras’ académicas, ou seja, a teoria econdmica pode
e deve auxiliar o campo do direito, ndo s6 nas consequéncias juri-
dicas, como também em eventuais elabora¢des de normas.?**

2. Teoria do Valor e do Trabalho

Cabe inicialmente esclarecer que a teoria adotada para auxi-
liar na verificacdo da hipotese considera que o débito trabalhista
é resultante da venda da forc¢a de trabalho, que, no nosso ordena-
mento, tem como principal relagao juridica o contrato de traba-
lho, mas que a citada relagdo representa uma relagdo econdmica
de troca, ou seja, alguém trabalha prestando alguma espécie de
tarefa e recebe em permuta algo que atualmente se devolve em
valores pecunidrios, cuja a principal forma é o salario.

Em Adam Smith ja se encontrava a relagdo do trabalho e a
expressao do seu valor SMITH, (1983, p. 65-67):

O preco real de cada coisa — ou seja, o que ela custa a pessoa
que deseja adquiri-la — é o trabalho e o incomodo que custa a
sua aquisi¢ao. O valor real de cada coisa, para a pessoa que a ad-
quiriu e deseja vendé-la ou troca-la por qualquer outra coisa, é
o trabalho e 0 incomodo que a pessoa pode poupar a si mesma
e pode impor a outros. O que é comprado com dinheiro ou com
bens, é adquirido pelo trabalho, tanto quanto aquilo que adqui-
rimos com o nosso proprio trabalho. Aquele dinheiro ou aqueles
bens na realidade nos poupam este trabalho. Eles contém o valor

#4 Neste sentido, Trubek (2007, p. 312): “O assunto do campo é: como o Direito
afeta a Economia, ou como se aumenta o alcance do Direito para que ele tenha
efeito sobre as relagdes sociais e outras questoes que a Economia concebe de
maneira restrita. E dificil imaginar que se possa efetivamente atuar como jurista
neste campo se ndo se estd, no minimo, consciente das questoes; ou se nao se
é capaz de debater determinados problemas com representantes dessas outras
disciplinas. Assim, certamente existe lugar para os juristas no campo, nio é pre-
ciso ter experiéncia em economia, sociologia ou antropologia para fazer pesqui-
sas na drea. Mas é preciso ser capaz de dialogar com estas pessoas e entender
argumentos para aperfeigoar suas teorias. ”

306 307



de uma certa quantidade de trabalho que permutamos por aquilo
que, na ocasiao, supomos conter o valor de uma quantidade igual.
O trabalho foi o primeiro preco, o dinheiro de compra original
que foi pago por todas as coisas.

Ainda sobre o trabalho e o poder de compra que o resultado
daquele lhe assegura:

O poder que a posse dessa fortuna lhe assegura, de forma ime-
diata e direta, é o poder de compra; um certo comando sobre
todo o trabalho ou sobre todo o produto do trabalho que esta
entdo no mercado. Sua fortuna é maior ou menor, exatamente
na proporg¢ao da extensido desse poder; ou seja, de acordo com a
quantidade de trabalho alheio ou — o que é a mesma coisa — do
produto do trabalho alheio que esse poder lhe da condi¢des de
comprar ou comandar. O valor de troca de cada coisa sera sem-
pre exatamente igual a extensdo desse poder que essa coisa traz
para o seu proprietdrio.

A questao do poder de compra real, ou seja, aquele que atu-
almente é representado pelo valor que a moeda expressa na sua
face é, desde o surgimento da ciéncia economica, uma distingao
de fato observada pela teoria. Nao se cogitava de toda a sorte de
mecanismos que tem atualmente o sistema financeiro (moeda es-
critural, sistemas informagao etc.) para se observar tal distingao
e a importancia que tal fato revela na recomposi¢do do capital
daquele que trocou a sua forga de trabalho pela remuneragéo que
ndo foi retribuida, posteriormente, cobrada em Juizo e, quando
devolvida, podendo néo possuir o mesmo valor em termos eco-
ndémicos. O aspecto monetdrio, ou seja, a atualizagdo, serve ape-
nas como sustentaculo do valor real ou do poder aquisitivo do
credor da divida trabalhista.

3. Correcdo monetaria — evolugéo e aspectos historicos

A ‘correcao monetdria’ foi criada por meio da Lei n° 4.357/64,
na qual se permitiu a atualiza¢do por meio de indices de ‘corre-
¢a0 aatualizagdo dos valores nominais, ndo sé das obrigagdes go-
vernamentais (Obriga¢des do Tesouro Nacional), como também
em varios aspectos econdmicos que tinham reflexos em institutos
juridicos, tais como as contas dos balancos, até mesmo no custo
da aquisi¢cdo de imédvel, quando da sua alienagao. Os indices eram



235 isto € ndo havia

fixados pelo Conselho Nacional de Economia
um indice especifico que representasse, até entao, oficialmente a
‘correcio.

Jantalia (2012, p. 73) ressalta que anteriormente a edi¢ao da
Lei ne 4.357/64 havia outras leis que traziam mecanismos pare-

cidos:

A Lei ne 1.474, de 26 de novembro de 1951, e a Lei ne 2.862, de
4 de setembro de 1956, por exemplo, permitiam a reavaliacao de
ativos das empresas, o que, na pratica, viabilizava a atualizagdo
monetdria desses ativos e, com isto, reduzia a base de tributagdo
das pessoas juridicas.

[...]

Em seguida, a Lei ne 3.470, de 30 de novembro de 1958, inovou
ao introduzir, na seara fiscal, uma nog¢do mais aproximada ao que
viria ser posteriormente conhecido como corre¢do monetaria.

O processo inflacionario ja vinha se acelerando e prejudican-
do a atividade econdmica, ndo sé no setor privado, como também
aarrecadagao do Estado, contudo a autorizagao legal para a inser-
¢do0 de ‘corre¢do monetaria’ nos negdcios juridicos veio ocorrer
somente em 1977 com a Lei ne 6.423 que tratou da correc¢ao por
meio do mesmo indice do reajuste das Obrigacoes Reajustaveis
do Tesouro Nacional (ORTNs)*¢ , vedando, por sua vez, indice
diverso do que reajusta a ORTN.

No que tange aos débitos judicias, somente em 1981, com a
Lei n°® 6.899/81 determinando que “a ‘corre¢ao monetaria’ incidi-
ria sobre qualquer débito resultante de decisao judicial, inclusive
sobre custas e honorarios advocaticios” (Art. 12, BRASIL, 1977).

25 Art. 3¢ A corregdo monetaria, de valor original dos bens do ativo imobiliza-
do das pessoas juridicas, prevista no art. 57 da Lei ne 3.470, de 28 de novembro
de 1958, serd obrigatdria a partir da data desta Lei, segundo os coeficientes fixa-
dos anualmente pelo Conselho Nacional de Economia de modo que traduzam
a variagdo do poder aquisitivo da moeda nacional, entre 0 més de dezembro
do ultimo ano e a média anual de cada um dos anos anteriores. (Grifos nossos)
(BRASIL, 1964)

6 Art. 12 A corregdo, em virtude de disposi¢do legal ou estipulagdo de nego-
cio juridico, da expressdo monetdria de obrigagdo pecuniaria somente podera
ter por base a varia¢do nominal da Obrigagao Reajustavel do Tesouro Nacional
(ORTN).

% 3¢ Considerar-se-a de nenhum efeito a estipulagdo, na vigéncia desta Lei, de
corre¢do monetdria com base em indice diverso da variagdio nominal da ORTN.
(BRASIL, 1977)
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Percebe-se que tal preocupagdo com a inser¢do da ‘corre¢ao mo-
netaria’ em diversas relagdes juridicas nacionais, inclusive nos
débitos judiciais, resulta da conhecida espiral inflacionaria que se
desenvolveu nos anos 70, 80 e 90 até a edi¢cdo do chamado Plano
Real em julho de 1994, quando houve a moeda*’adquire razoavel
estabilidade.”®

4. Preservacéo do valor — Aspectos juridicos

A questdo inflacionaria e, por consequéncia, a preservagiao do
poder aquisitivo, tornou-se tao relevante, que o legislador cons-
tituinte estabeleceu regras nesse sentido **°. Contudo, destaca-se
a regra do Art. 72, IV, que trata do saldrio-minimo, na parte que
dispde: “[...] com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo [...]” Se a regra protege o poder aquisitivo do salario-
minimo, resguarda também, por sua vez, os valores recebidos em
demandas trabalhistas, que cobram a remuneragao gerada, em
geral, por salarios, devida e ndo paga aos demandantes.

Em nivel legal temos, além da Lei n 8.177/91, que no seu art.
39 % impde a regra da TR para a atualizagdo dos débitos traba-
lhistas, também o art. 879, ja mencionado. Além de tais regras,

»7 A inflagdo corrofa tanto o poder aquisitivo, que a moeda no Brasil passou
por viérias alteragdes no valor de face devido aos citados indices de inflagéo,
destacando-se aqui as seguintes, iniciando apds o ‘Plano Cruzado’: Cruzado
(Cz$) - 28.02.1986 a 15.01.1989 - 1.000 cruzeiros = 1,00 cruzado - Decreto-Lei
ne, 2.283 de 27.02.1986; Cruzado novo (NCz$) - 16.01.1989 a 15.03.1990 1.000
cruzados = 1,00 cruzado novo - MP ne. 32 de 15.01.1989, convertida na Lei ne.
7.730 de 31.01.1989; Cruzeiro (Cr$) - 16.03.1990 a 31.07.1993 - 1,00; Cruzado
novo = 1,00 cruzeiro - MP ne. 168 de 15.03.1990, convertida na Lei ne. 8.024
de 12.04.1990; Cruzeiro Real (CR$) 01.08.1993 a 30.06.1994 - 1.000 cruzeiros
= 1,00 cruzeiro real - MP ne. 336 de 28.07.1993, convertida na Lei ne. 8.697
de 27.08.1993, e Resolucdo BACEN ne. 2.010 de 28.07.1993; Real (R$) - Desde
01.07.1994 - Lei ne. 8.880 de 27.05.1994 e Lei n2. 9.069 de 29.06.1995.

»8 A inflagdo, desde 1995, s atingiu anualmente indice acima de 10% nos anos
de 2002 e 2015, ou seja, o fendmeno inflacionario na sua versdo hipertrofiada
ndo mais existiu.

29 “Art. 40, § 82 “E assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-
lhes, em cardter permanente, o valor real, conforme critérios estabelecidos em
lei; ” Na desapropria¢do, quando a regra determina o ‘valor real, no art. 184,
dentre outras normas. (BRASIL, 1988)

20 Art. 39. Os débitos trabalhistas de qualquer natureza, quando néo satisfeitos
pelo empregador nas épocas proprias assim definidas em lei, acordo ou con-
vengdo coletiva, sentenga normativa ou clausula contratual sofrerdo juros de
mora equivalentes a TRD acumulada no periodo compreendido entre a data de
vencimento da obrigacdo e o seu efetivo pagamento.



temos as recentes alteracdes processuais do novo Cddigo de
Processo Civil, nas quais ndo se estabelece um indice especifico,
mas demonstram a preocupag¢ao com a preservagao do valor real,
destacando a do pedido: “Art. 322. (...) § 12 Compreendem-se
no principal os juros legais, a ‘corre¢ao monetaria’ e as verbas de
sucumbéncia, inclusive os honorérios advocaticios. ” (BRASIL,
2015) e a do cumprimento de sentenga, que exige um demonstra-
tivo junto ao requerimento do mesmo, no qual conste um indice
de ‘corre¢do monetaria. (Art. 524, IT) (BRASIL, 2015). **!

4.1 Taxa Referencial e consectarios

A taxa referencial, embora seja usada como indice de atuali-
zacdo monetaria, em verdade nio representa uma medi¢do ade-
quada de recomposic¢io daquilo que é devido, mas sim um indice
financeiro. Nesse sentido, Baptista (2008, p. 48) expressa severas
criticas ao uso da TR como indexador de ‘correcdo monetaria’:

Vale lembrar que a correcdo monetaria foi indevidamente substi-
tuida pela Taxa Referencial, instituida pela Lei ne 8.177 de 01 de
mar¢o de 1991. Mencionada lei estabelece regras para a desinde-
xag¢do da economia.

[...]

Analisando os artigos transcritos, especialmente o art. 12, obser-
va-se claramente a natureza de taxa de juros da Taxa Referencial.
Portanto, jamais poderia ser utilizada como indice de corre¢ido
monetaria, pois ndo reflete a valorizagdo ou desvalorizagdo da

$ 1° Aos débitos trabalhistas constantes de condenacdo pela Justica do Trabalho
ou decorrentes dos acordos feitos em reclamatdria trabalhista, quando nio
cumpridos nas condi¢des homologadas ou constantes do termo de conciliagao,
serao acrescidos, nos juros de mora previstos no caput, juros de um por cento
ao més, contados do ajuizamento da reclamatdria e aplicados pro rata die, ainda
que ndo explicitados na sentenga ou no termo de conciliagdo. (Sem grifos no
original)

$2° Na hipdtese de a data de vencimento das obrigacoes de que trata este artigo
ser anterior a 1° de fevereiro de 1991, os juros de mora serdo calculados pela
composicio entre a variagdo acumulada do BTN Fiscal no periodo compreen-
dido entre a data de vencimento da obrigagao e 31 de janeiro de 1991, e a TRD
acumulada entre 1° de fevereiro de 1991 e seu efetivo pagamento. (BRASIL,
1964)

21 Importante ressaltar que ha diversas outras regras no novo CPC que contem-
plam a atualizagao monetdria, como, por exemplo, na fixagdo do valor da causa
para a agdo de cobranca (Art. 292, I); a determinagdo para corre¢do monetaria
da remuneracdo do assistente técnico (Art. 94 § 22), e mesmo na execuc¢ao de
titulo executivo extrajudicial no art. 798, onde se repete a regra do Art. 524.
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moeda. Utilizando-a como indice, provoca-se uma descaracte-
rizagdo na fungdo da corre¢do monetdria de manter o valor da
moeda.

Scavone Jnior (2002, p. 293) também critica o uso da TR
como indexador, destacando ainda a existéncia de um redutor
em seu cdalculo:

Sendo assim, a TR nio reflete a desvalorizagdo da moeda como
se pode esperar de um indice de corre¢do monetéria. Néo se tra-
ta de indice econdmico, que reflete a variagdo de precos na eco-
nomia, mas de indice financeiro, que espelha taxa de juros (taxas
pagas pelos CDBs - Certificados de Depdsitos Bancarios).

Constata-se que a Taxa Referencial foi formulada em um pe-
riodo em que se colocava como alvo principal a desindexagdo
da economia, visando a queda da inflagdo, logo o seu poder de
recuperag¢do patrimonial é ineficiente. No mesmo contexto, sur-
ge o Plano Real em 1994 com a edi¢do das Medidas Provisorias
desde a de n2 1.079, de 1995, até a de ne 2.074-73, de 2001, que
se transformou na Lei n® 10.192/2001, a qual vedou, como regra
geral, a estipulacdo de ‘corre¢ao monetaria, bem como com a Lei
ne 9.069/95.

4.2 0 ‘Plano Real’ e a atualizacao dos débitos trabalhistas

Para examinarmos aspectos juridicos da Lei n2 9.069/95, ins-
tituidora do Plano Real, temos de analisar o contexto histdrico e
economico da época.

Primeiramente, jé haviam sido tentados n® 10 anos anteriores
varios planos econémicos (Cruzado, Bresser, Verdo, Collor I e II)
sem o devido éxito no combate efetivo aos indices inflaciondrios.
Nesse contexto, percebe-se a tentativa de o Poder Executivo in-
tervir cada vez mais na vida privada, ndo s6 na proibigao de esti-
pulacdes de ‘correcdo monetaria, como na atualizagdo dos débi-
tos trabalhistas. O propdsito, em verdade, nio residia somente na
questdo economica em si, mas sim na tentativa de uma mudanga
de ‘cultura inflaciondria’ presente na sociedade por mais de 40
anos até ento.

A preocupagdo com a volta da indexacgdo generalizada era de
tamanha ordem que a mesma Lei que estabelece o Plano Real,



também cria indice de ‘corre¢ao’ (IPC-r) **?

cou a Unidade Fiscal de Referéncia (a UFIR) criada pela Lei n®
8.383/91, como parametro para a atualizagdo de monetaria de tri-

e igualmente ratifi-

butos federais?** , mas ha diversas vedagdes ao uso de tais indices.
Tal fato revela que o Poder Executivo (ambas leis foram de sua
iniciativa) tinha o firme objetivo de fulminar com a inflagdo ou
mesmo evitar seu eventual recrudescimento.

Na situagdo apresentada, a questao trabalhista pesava, princi-
palmente, na época dos dissidios coletivos de categorias que ti-
nham organizagao e peso nos processos negociais, pois os indices
inflacionarios seriam a base de recomposi¢iao do poder aquisitivo
das categorias, logo, na disseminada ‘logica inflacionaria; a con-
cessdo de reajuste retroalimentaria os indices inflaciondrios.

A questdo da atualizacdo dos débitos trabalhistas parece ser
tdo relevante para o sistema ‘anti-inflaciondrio’ que se repete em
varios dispositivos de outras leis, ndo somente no art. 39 da Lei
8.177/91, como também no art. 27, § 62 (continua aplicavel aos
débitos trabalhistas o disposto no art. 39 da Lei n2 8.177, de 12 de
margo de 1991), bem como na Lei ne 10.192/2001, que trata de
varias medidas complementares ao Plano Real:

Art. 15. Permanecem em vigor as disposi¢des legais relativas a
corre¢do monetaria de débitos trabalhistas, de débitos resultan-
tes de decisdo judicial, de débitos relativos a ressarcimento em
virtude de inadimplemento de obriga¢des contratuais e do pas-
sivo de empresas e institui¢des sob os regimes de concordata,
faléncia, intervengao e liquidagéo extrajudicial. (BRASIL, 2001)

Percebe-se uma nitida preocupagao, mesmo ao longo de mui-
tos anos, com a recomposi¢do dos débitos devidos aos deman-

22 Art. 27. A corregao, em virtude de disposi¢ao legal ou estipulagao de negdcio
juridico, da expressao monetdria de obrigagdo pecunidria contraida a partir de
12 de julho de 1994, inclusive, somente podera dar-se pela variagao acumulada
do Indice de Precos ao Consumidor, Série r - IPC-r. (BRASIL, 1994). Tal indice
foi criado somente para corrigir valores na era pds-real, o que significa que,
mesmo com a perspectiva de derrubada do processo inflacionario, alguma es-
pécie de variacio de precos poderia ainda restar.

243 Art. 1° Fica instituida a Unidade Fiscal de Referéncia (Ufir), como medida
de valor e parametro de atualizagdo monetaria de tributos e de valores expressos
em cruzeiros na legislagao tributaria federal, bem como os relativos a multas e
penalidades de qualquer natureza.

]

$2° E vedada a utilizagdo da Ufir em negécio juridico como referencial de corre-
¢do monetaria do preco de bens ou servigos e de saldrios, aluguéis ou royalties.
(BRASIL, 1991)
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dantes de lides trabalhistas, como se houvesse alguma conexao
com alguma espécie de reproducao de indice nas pautas de dissi-
dios coletivos que pudesse retroalimentar a inflagao.

A imposi¢ao da TR como indexador dos débitos trabalhistas
ndo mais se justifica no contexto econdmico atual. No momento
temos indice baixissimo de inflagdo, estabilidade da moeda, en-
fim caracteristicas que estao muito distantes do retorno da espiral
inflacionaria. Ademais, a logica dos repasses de custos de mao-
de-obra para os pregos no momento de severa crise econdmica
pelo que o pais passa ndo mais a se justificar. Mas, mesmo assim,
com todas estas evidéncias, desde o projeto de lei que resultou
na Lei ne 13.467/2017 (‘Reforma Trabalhista’), foi mais uma vez
ratificada, no art. 879, § 7°.

5. Jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal

Primeiramente, é importante esclarecer que a decisao judicial
que aqui sera mencionada ocorreu apds a publicagao e vigéncia
da Leine 13.467/2017 (11/11/2017). Tal decisao nao julgou o mé-
rito da questao sobre a remuneragao dos débitos trabalhistas, mas
decidiu que a Reclamagdo ne 22.212, proposta pela FENABAN
- Federacio Nacional dos Bancos, atacava uma decisio do
Tribunal Superior do Trabalho, que, segundo o voto do Ministro
Relator, com base no julgamento de duas Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade de nes 4.357 e 4.425, determinava a adog¢ao
do indice IPCA-E em substitui¢ao ao TR na corre¢do dos débitos
trabalhistas. A Reclamac¢do mencionada teve uma liminar conce-
dida pelo Ministro Dias Toffoli, desde outubro de 2015, que, por
sua vez, com o julgamento definitivo, perdeu a sua eficicia.

Entendendo a questao que deu origem a Reclamagaon®22.212.
A possibilidade da substituicdo de indices de ‘corre¢do monetaria’
ja havia sido discutida e estabelecida nas ADIs acima menciona-
das em que se decidiu que a remuneracéo fixada para os créditos
de precatorios estabelecida no §2 12, do Art. 100, da Constitui¢do
Federal, cuja redagao foi dada pela Emenda Constitucional n°
62/2009, foi considerada inconstitucional, pois determina que a
renumeracao seja feita pelo ‘Iindice oficial de remuneragao basica
da caderneta de poupanga’

Mais recentemente (20/09/2017), no RE 870947/SE, foi julga-
do, em regime de repercussao geral (Tema 810), mais uma vez



a validade da ‘correcdo monetaria’ incidente sobre condenacdes
impostas a Fazenda nos termos do Art. 1°-F da Lei n® 9.494/1997
com redagdo dada pela Lei ne 11.960/09:

Art. 1°-F Nas condenag¢des impostas a Fazenda Publica, inde-
pendentemente de sua natureza e para fins de atualizagdo mone-
taria, remuneragdo do capital e compensa¢do da mora, havera a
incidéncia uma tunica vez, até o efetivo pagamento, dos indices
oficiais de remunera¢io basica e juros aplicados a caderneta de
poupanga.

Para tanto ficou fixada a seguinte tese, da qual transcrevemos
a parte acerca da ‘corre¢ao monetaria’:

O art. 1°-F da Lei n® 9.494/97, com a reda¢do dada pela Lei ne
11.960/09, na parte em que disciplina a atualizagdo monetdria
das condenag¢des impostas a Fazenda Publica segundo a remu-
nerac¢io oficial da caderneta de poupanga, revela-se inconstitu-
cional ao impor restrigdo desproporcional ao direito de proprie-
dade (CRFB, art. 52, XXII), uma vez que ndo se qualifica como
medida adequada a capturar a varia¢ao de precos da economia,
sendo inidonea a promover os fins a que se destina. [-]

Da decisao, destacam-se os seguintes aspectos:

1) O fundamento juridico é o direito constitucional de pro-
priedade, o que revela o entendimento de que a ‘corre¢ao mone-
taria’ serve para preserva-lo, e ndo para representar acréscimo;

2) a justificativa para ndo admitir a TR como medida apro-
priada para representar variagao de pregos tem fundamentos eco-
ndmicos expressos no voto do Relator.***

24O Relator divide o seu raciocinio, para construir seu voto, em 04 ‘4ngulos’

“légico-conceitual, técnico-metodoldgico, historico-jurisprudencial e pragma-
tico-consequencialista’, sendo que no aspecto técnico, ressalta-se, inclusive, o
momento do célculo da TR (pré-fixada) para impossibilita-la de representar a
inflagdo, nos seguintes termos: “Nota-se, pois, que a remunerag¢ao da caderneta
de poupanga - diferentemente de qualquer outro indice oficial de inflagdo - é
sempre prefixada, seja na parte ja prevista na lei (0,5% ao més ou 70% da meta
da taxa Selic ao ano, consoante as hipdteses do inciso II), seja na parte fixa-
da pelo Banco Central (a Taxa Referencial relativa a respectiva data de aniver-
sario, na forma do inciso I, atualmente calculada com base em CDBs e RDBs
prefixados). Essa circunstincia deixa patente a desvinculacdo entre a evolucao
dos precos da economia e a remuneragio da caderneta de poupanca, o que a
impede de caracterizar-se, quer sob o angulo formal (légico-conceitual) quer
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3) face a repercussao geral dada no julgamento, é possivel se
inferir a tendéncia da Suprema Corte em considerar tal indice
inconstitucional para outras matérias, tais como o reajuste de dé-
bitos trabalhistas.

6. Tempo de tramitacao processual na Justica do trabalho
e recuperacao de valores

O tempo médio de tramitagdo na Justi¢a do trabalho entre
o0 ingresso na primeira instancia, o tramite na segunda instan-
cia, incluindo os Tribunais Regionais do Trabalho e o Tribunal
Superior do Trabalho, é de 2075 dias**, ou seja, 69,16 meses, ou
ainda, 5,76 anos. Abaixo apresentamos a Tabela que compara os
principais indices de atualizagdo monetaria, considerando o tem-
po descrito acima e, para efeito apenas de simulagdo, escolhemos
as seguintes datas: 07/04/2012 (ingresso da reclamagdo trabalhis-
ta) e 12/12/2017 (final da execu¢do), que perfaz o intervalo de
2.075 dias.

TABELA COMPARATIVA DOS PRINCIPAIS iNDICES DE ATUALIZACAO
MONETARIA

Valor Indice | Valor corri- | Data Inicial | Data Final Corregao
gido

R$10.000,00 | TR R$10.581,20 | 07/04/2012 | 12/12/2017 5,81198%

R$10.000,00 | IGPM R$13.816,10 | 07/04/2012 | 12/12/2017 38,1610200%

R$10.000,00 | IPCA R$14.269,67 | 07/04/2012 | 12/12/2017 42,6967200%

R$10.000,00 | INPC R$14.260,93 | 07/04/2012 | 12/12/2017 42,6093300%

R$10.000,00 | SELIC R$17.952,67 | 07/04/2012 | 12/12/2017 79,5266863%

Fonte: Elaborada pelos autores com base na calculadora do cidaddo do Banco
Central do Brasil

Cabe a seguinte explicagdo em relagdo aos indices escolhidos:

1) todos refletem variacdes de precos, exceto a SELIC;

sob o 4ngulo material (técnico-metodolédgico), como termometro da inflagéo.
” (BRASIL, 2017)

% Dado retirado do sitio do TST. Disponivel em http://www.tst.jus.br/web/es-
tatistica/jt/prazos. Acesso em 12 jan. 2017.



2) em relagdo aos indices temos as seguintes observagdes:
2.1) IGPM - Segundo a Fundagao Getulio Vargas (2017 p. 2):

O IGP-M tem como base metodolégica a estrutura do Indice
Geral de Precos - Disponibilidade Interna (IGP-DI), resultando
da média ponderada de trés indices de precos: o Indice de Precos
ao Produtor Amplo (IPA-M), o Indice de Precos ao Consumidor
(IPC-M) e o Indice Nacional de Custo da Construcio (INCC-M).

A semelhanga do IGP-DI, a escolha desses trés componentes do
IGP-M tem origem no fato de refletirem adequadamente a evo-
lugdo de pregos de atividades produtivas passiveis de serem sis-
tematicamente pesquisadas (operagdes de comercializagdo em
nivel de produtor, no varejo e na construgao civil).

2.2) sobre o IPCA e o INPC, ambos produzidos pelo IBGE, 316 3 1 7
temos:

O periodo de coleta do INPC e do IPCA estende-se, em geral, do
dia 01 a 30 do més de referéncia. A populagao-objetivo do INPC
abrange as familias com rendimentos mensais compreendidos
entre 1 (hum) e 5 (cinco) saldrios-minimos, cuja pessoa de re-
feréncia é assalariado em sua ocupacdo principal e residente nas
areas urbanas das regides; a do IPCA abrange as familias com
rendimentos mensais compreendidos entre 1 (hum) e 40 (qua-
renta) salarios-minimos, qualquer que seja a fonte de rendimen-
tos, e residentes nas areas urbanas das regides. Também séo pro-
duzidos indexadores com objetivos especificos, como é o caso
atualmente do Indice Nacional de Precos a0 Consumidor Amplo
Especial - IPCA-E. A partir do més de maio de 2000, passou a
disponibilizar através da Internet o Indice Nacional de Pregos ao
Consumidor Amplo-15 - IPCA-15. Outros indices foram divul-
gados nos seguintes periodos: Indice de Pregos ao Consumidor
- IPC (margo de 1986 a fevereiro de 1991); Indice de Reajuste de
Valores Fiscais - IRVF (junho de 1990 a janeiro de 1991); Indice
da Cesta Bésica - ICB (agosto de 1990 a janeiro de 1991); Indice
de Reajuste do Salario-Minimo - IRSM (janeiro de 1992 a junho
de 1994); Indice Nacional de Pregos ao Consumidor Especial -
INPC-E (novembro de 1992 a junho de 1994); Indice de Pregos
ao Consumidor série r - IPC-r (julho de 1994 a junho de 1995).
Periodicidade: Mensal. Abrangéncia geografica: IPCA/INPC:
Regides metropolitanas de Belém, Fortaleza, Recife, Salvador,
Belo Horizonte, Rio de Janeiro, Sao Paulo, Curitiba, Vitéria e
Porto Alegre, Brasilia e municipios de Goiania e Campo Grande.
(BRASIL, 2018)



Percebe-se que tanto o IGPM quanto o IPCA e INPC refletem
o custo de vida, tendo relagdo direta com a recomposigdo patri-
monial envolvida em uma demanda trabalhista, pois pesquisam
itens que atingem as familias de uma forma geral, logo se adequa-
ria muito melhor a indexar um débito judicial, seja trabalhista
ou nao, do que uma taxa que tem por base o calculo médio de
variaveis diversas, mas sobre a qual incide um redutor.

2.4) SELIC - A taxa SELIC segundo o Banco Central do Brasil:

Define-se Taxa Selic como a taxa média ajustada dos financia-
mentos didrios apurados no Sistema Especial de Liquidag¢io e
de Custddia (Selic) para titulos federais. Para fins de célculo da
taxa, sdo considerados os financiamentos didrios relativos as
operagdes registradas e liquidadas no préprio Selic e em sistemas
operados por camaras ou prestadores de servicos de compensa-
¢do e de liquidagao (art. 1° da Circular n°® 2.900, de 24 de junho
de 1999, com a alteragédo introduzida pelo art. 1° da Circular n°
3.119, de 18 de abril de 2002).

A Taxa SELIC tem como base diversas taxas de juros ajustados
em operagoes que tem titulos federais, mas a referida taxa é ado-
tada legalmente (Lei n® 9.250/95) para remunerar a remuneragao
ou a compensagdo de tributos federais. O que se revela curioso é
que ainda existe o acréscimo de 1% ao més **, o que nao se justifi-
ca em termos de recomposicdo de capital, pois acumulam-se duas
remuneragdes enquadradas na categoria juros.

26 Art. 39. A compensagdo de que trata o art. 66 da Lei ne 8.383, de 30 de de-
zembro de 1991, com a redagdo dada pelo art. 58 da Lei n2 9.069, de 29 de junho
de 1995, somente poderd ser efetuada com o recolhimento de importéncia cor-
respondente a imposto, taxa, contribui¢ao federal ou receitas patrimoniais de
mesma espécie e destinagdo constitucional, apurado em periodos subseqiientes.
$ 40 A partir de 12 de janeiro de 1996, a compensagao ou restitui¢ao sera acresci-
da de juros equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e
de Custodia - SELIC para titulos federais, acumulada mensalmente, calculados
a partir da data do pagamento indevido ou a maior até o més anterior ao da
compensagao ou restituigao e de 1% relativamente ao més em que estiver sendo
efetuada.

Curioso ¢ notar que a preocupagdo da remuneragdo dos credores ser idéntica,
independente se é o Estado ou ndo é muito antiga, tendo sido ressaltada por J.
B. Say no seguinte trecho: “Quanto aos credores que tem, paga-os, ¢ verdade, do
mesmo modo como ele préprio é pago pelo tesouro puiblico. Mas por que razao
pensar que os credores do Estado sempre sdao devedores em relagdo aos demais
cidadios? Suas relagdes privadas sdo idénticas as das outras pessoas e tudo leva
a crer que, quanto a soma total, os outros particulares devem tanto aso credores
do Estado quanto esses devem aqueles. (SAY, 1983, p. 233)



O que se questiona também ¢ o fato de a Fazenda Federal ser
remunerada por juros em caso de pagamento em data indevida,
mas o mesmo legislador insistir em remunerar o crédito traba-
lhista de forma absolutamente divorciada da realidade econdmi-
ca atual por meio da TR.

A comparagio entre os valores com atualizagdo monetaria re-
vela varios aspectos de incoeréncia com a devida recomposi¢ao
do capital a quem lhe é devido. Tais aspectos serdo detalhados nas
considerac¢oes finais.

Consideracoes Finais

A Constituigdo Federal foi vanguarda na preocupagio com
os créditos trabalhistas em consondncia com os direitos sociais e
com o escopo de protecao da dignidade humana do trabalhador.
O pensamento protetivo desse recurso de natureza alimentar nao
pode ser deformado com leis infraconstitucionais que atentem
contra a preservagdo de seus valores reais.

Da hipotese formulada, face aos argumentos sustentados aci-
ma, contatam-se as seguintes situagoes:

1) a atualizagdo dos débitos trabalhistas parece ser uma cons-
tante preocupagdo para o legislador brasileiro, possivelmente
explicada pelo receio de um recrudescimento do fenémeno in-
flacionario, pois a mesma regra formulada ha 27 anos foi repe-
tida mais de uma vez em outras leis e na mais recente alteragdo
(‘Reforma Trabalhista’) permanece a mesma;

2) nao se aplica a atualizagao trabalhista a recomposi¢do do
capital no pagamento dos débitos trabalhistas tendo por base a
teoria do valor acima exposta, ou seja, hd uma desconexao da
teoria econdmica com a norma juridica em vigéncia, pois, rigo-
rosamente, o poder de compra, conforme explicado por Adam
Smith, ‘as condi¢des de comprar e comandar’ ndo sdo as mes-
mas de outros agentes econdmicos, até mesmo se comparado ao
Estado, que tem nos débitos a possibilidade de cobranga de taxa
de juros (SELIC);

3) a atualizagao de débitos trabalhistas deveria ter sido regu-
lamentada na recente ‘Reforma Trabalhista’ por meio de indices
que revelam a real recomposic¢do do capital, tal como o INPC ou
mesmo o IPCA, pois tais indices expressam o que depaupera no
consumo das familias e ndo o que o mercado cobra de juros nas
diversas operagdes cotidianas no mundo financeiro;
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4) o Poder Judiciario ja se manifestou pela aplicacdo de outro
indice que nao a TR, sob a justificativa de que a mesma nao re-
compde devidamente o que era devido ao demandante na época
em que deveria ter sido paga. Importante ressaltar que mesmo
apos a vigéncia da Lei ne 13.467/2017, na qual o legislador, pos-
sivelmente, tentou consolidar a questao do indice a ser aplicado,
apos diversos questionamentos judiciais, a Suprema Corte, em-
bora nao tenha julgado o mérito, ndo impediu tal substituigdo de
indices formulada pelo Judiciario trabalhista. O entendimento do
Poder Judicidrio tem ampliado as hipoteses de outros indices que
melhor recomponham qualquer tipo de patrimonio a ser devol-
vido. O que ndo é compreensivel é que o legislador, mesmo apds
decisdes da Suprema Corte no sentido da nao aplicagao da TR
para determinadas situagdes, mesmo em projeto de inciativa do
Poder Executivo, venha novamente refor¢car uma regra que deixa
de ter todos os sentidos, se é que teve sentido no passado para
ndo remunerar adequadamente o direito de propriedade dos cré-
ditos trabalhistas junto a seus devedores;

5) mesmo na doutrina juridica nao se fixa um conceito para a
atualizacdo monetaria, influenciando-se sempre das imposi¢cdes
do momento histérico para se recompor algo devido, mas expo-
entes daquela doutrina, conforme acima demonstrado, nao se
mostram favoraveis ao estabelecimento da TR como indice para
atualizacdo monetaria;

6) a recomposicdo do capital feita de forma adequada, ou seja,
por indices que representem a devolugdo do que foi corroido
pelo tempo, também contribui para fluxo de capitais na atividade
econdmica, podendo, por sua vez, gerar mais desenvolvimento,
inclusive com possiveis acréscimos na arrecadagao de tributos.

E uma boa oportunidade para o Legislativo brasileiro aprovei-
tar a comemoragdo dos trinta anos do texto constitucional para
adotar um indice justo de corregdo dos créditos trabalhista na
esteira do que ja vem desenvolvendo a jurisprudéncia do STF e
demais tribunais em matérias correlatas.
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