











destas pessoas, as quais ndo causaram a poluigao e tampouco
tinham mecanismos para preveni-la. Complementa
relatando como sendo invidavel a responsabilizagdo
ambiental nestas situagdes.'!

Um cléssico exemplo nesta mesma seara, ocorrido
nos Estados Unidos, ¢ o caso do Love Canal onde o agente
de crédito imobiliario foi responsabilizado civilmente pela
constru¢do de habitagdes sobre solo contaminado.> A
responsabilizacdo das institui¢des financeiras ¢ o exemplo
mais estudado atualmente no que tange a responsabilidade
ambiental do poluidor indireto, ou seja, aquele que
indiretamente contribuiu para a ocorréncia do dano'.

3. A Responsabilidade Objetiva e as Teorias do Risco

Quando foi publicada, a Lei 6.938/81 trouxe grande
inovagdo ao sistema juridico da responsabilidade civil
ambiental:

A promulgacdo da Lei n. 6938/81 (Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente) foi um divisor de dguas no
Direito Brasileiro. Nao s porque, pela primeira vez, o Pais
ganhava um sistematico arcabougo legal de sustentagdo
a uma politica nacional do meio ambiente, mas também
porque, numa penada s6, o legislador resolveu dois
desafiadores problemas juridicos: a) a irresponsabilidade,
de fato, do poluidor — ja que a base da responsabilizagio,
nos termos do Caodigo Civil, era ora baseada em culpa (art.
159), ora vinha objetivada, mas limitada no seu universo
de aplicag@o (os direitos de vizinhanga dos arts. 554 e
555) — e b) 0 acanhado modelo de implementagédo judicial
(=legitimagdo para agir) nos casos de dano ambiental.'

No que tange ao risco, parte dos autores entende
que a responsabilidade objetiva adotada pelo direito
brasileiro em questdes ambientais esta calcada na teoria
do risco integral, enquanto outra parte entende que esta
no risco criado. A principal diferenca entre elas é que a
responsabilidade objetiva alicer¢ada na teoria do risco
integral prevé a obrigacdo de indenizar a partir da existéncia

do dano e do nexo causal, ndo se admitindo excludentes
de qualquer natureza. Ja na teoria do risco criado sdo
admitidas algumas excludentes:'?

Conclusdes: a semelhanga do que ocorre no ambito
da responsabilidade objetiva do Estado, ¢ que, no Direito
positivo patrio, a responsabilidade objetiva por danos
ambientais é o da modalidade do risco criado (admitindo
as excludentes da culpa da vitima ou terceiros, da for¢a
maior de do caso fortuito) e ndo a do risco integral (que
inadmite excludentes), nos exatos € expressos termos
do § 1° do art. 14 da Lei n.° 6.938/81, que, como vimos,
somente empenha a responsabilidade de alguém por danos
ambientais, se ficar comprovada a agao efetiva (atividade)
desse alguém, direta ou indirctamente na causagdo do
dano. (grifo nosso)

Segundo Paulo Bessa, a responsabilidade por risco
integral ndo pode ser confundida com a responsabilidade
por fato de terceiro, ndo sendo admissivel que um
empreendimento que tenha sido vitimado por fato de
terceiro passe a responder pelos danos causados por
este.'® Tal disting@o ¢ de extrema relevancia no que tange
a internalizacdo dos fatores negativos ao meio ambiente,
preconizado pelo principio do poluidor pagador, uma vez
que seguindo a teoria do risco integral, todo e qualquer
risco conexo ao empreendimento devera ser integralmente
internalizado pelo processo produtivo. Ja para a teoria
do risco criado, dentre todos os fatores de risco,
procura vislumbrar apenas aquele que, por apresentar
periculosidade, ¢ efetivamente apto a gerar as situagdes
lesivas, para fins de imposic¢éo de responsabilidade.'”

Segundo Antonio Herman Benjamin, o direito
brasileiro abriga a responsabilidade civil objetiva baseada
na teoria do risco integral, a qual encontra seu fundamento
na “idéia de que a pessoa que cria o risco deve reparar os
danos advindos de seu empreendimento. Basta, portanto,
a prova da ag¢do ou omissdo do réu, do dano e da relagdo
de causalidade”, ndo aceitando, por tais motivos, as
excludentes de fato de terceiro, de culpa concorrente da

" BERGKAMP, Lucas. Liability and environment. The Hague: Kluwer Law International, 2001. p. 331

12 No Direito Brasileiro ainda ndo se consolidaram julgados neste sentido. No entanto, ja se reconhece a solidariedade do agente financeiro pela solidez e seguranga da obra. “A obra iniciada mediante
financiamento do Sistema Financeiro da Habita¢do acarreta a solidariedade do agente financeiro pela solidez e seguranga.” (Resp n° 51.169 RS — STJ — CC Turma — Relator Ministro Ari Pargendler — DJ)
13 Vide Lei 6.938/81, Art. 12; Decreto 99.274/90, Art. 23; Lei 8.974/95 e Lei 11.105/05. Por forga da latente preocupagio com o crescimento do desmatamento da Amazonia, que ¢ inclusive atribuido ao
desenvolvimento de atividades pecuérias e agricolas na regido, foi publicada a Resolugdo 3.545 do Conselho Monetario Nacional, de 03/05/2008, que instituiu a avaliagdo de aspectos ambientais para
o financiamento de atividades agropecudrias nos municipios integrantes do Bioma Amazonia em institui¢des oficiais de crédito ou bancos privados que sejam agentes financeiros de créditos publicos.
Além disto os contratos de financiamento também deveréo conter clausula prevendo que, em caso de embargo do imével no qual as atividades serdo desenvolvidas, a liberagéo das parcelas seja suspensa
até regularizagdo ambiental do imovel, e se esta ndo ocorrer em até 12 (doze) meses, o contrato serd considerado vencido antecipadamente.

14 BENJAMIN, op. cit. p. 12

13 “No mesmo sentido, 1é-se em Alvino Lima — Culpa ¢ Risco, Ed. Rev. Tribs., 2* ed. atualizada por Ovidio Rocha Barros Sandoval, 1998, p. 320: “A responsabilidade pelo dano ecologico, a vista do
disposto no art. 14 da Lei n.° 6.938/81, na conformidade da jurisprudéncia atual, ¢ objetiva, pois “obriga o poluidor a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente ¢ a terceiros, afetados
por sua atividade, independentemente de existéncia de culpa.

Portanto, em cada caso concreto, havera de existir a prova de dois pressupostos indispensaveis: a existéncia do dano ambiental e seu nexo causal com a agdo ou omissdo do pretenso responsavel que seja
a causa eficiente do evento capaz de gerar o prejuizo a ser indenizado .

Fica, assim, definitivamente, demonstrada, que, em virtude do texto expresso da Lei n.° 6.938/81, a responsabilidade pelo dano ambiental, ¢ fundada na teoria do risco criado e ndo na do risco integral.”
(MUKAL Toshio. Responsabilidade objetiva por dano ambiental com base na teoria do risco criado. 2003, p. 8)

'® ANTUNES, op. cit., p.206

7 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Consideragdes sobre o Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil por Dano ao Meio Ambiente. Revista de Direito Ambiental. Sao Paulo, ano 8, n. 32,
p. 86

S BENJAMIN, op. cit., p. 41

19 Codigo Civil. Art. 393. Paragrafo Unico — O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

2 MACHADO, op. cit., p. 378-379

2l GRIZZI GRIZZI, Ana Luci Limonta Esteves; BERGAMO, Cyntia Izilda; HUNGRIA, Cynthia Ferragi; CHEN, Josephine Eugenia. R
Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 24
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vitima, de caso fortuito ou de forga maior.'®

Paulo Affonso Leme Machado, ao tratar da
responsabilidade civil e caso fortuito e forga maior', cita
José de Aguiar Dias, pontuando que a caracterizacdo do
caso fortuito e de for¢a maior deve ser procurada ndo no
evento em si, posto que este ¢ um fato necessario, mas sim
em seus efeitos, os quais poderiam ou ndo ser evitados ou
impedidos, de forma a afastar ou ndo a responsabilidade
ambiental na esfera civil. Neste sentido, em se tratando da
responsabilidade objetiva, devera ser “analisada a auséncia
de previsdo e tomada de medidas para evitar os efeitos do
fato necessario”.?

Trazendo os conceitos acima a questdo da
responsabilidade dos entes financeiros, Ana Luci Grizzi
aponta que na busca do nexo de causalidade entre a conduta
do ente financiador € o dano ambiental, ndo se deve vincular
a responsabilidade objetiva com a teoria do risco integral
da atividade, sob pena de se causar transtornos ao sistema
financeiro, com retragdo das concessdes de crédito.”!

Em se tratando de responsabilidade civil ambiental,
ha que se avaliar a questdo sob o prisma do principio do
poluidor pagador e do art. 393, paragrafo tnico do Codigo
Civil, que se apega a possibilidade de evitar ou impedir
os efeitos do fato. Assim, deve-se perquirir quanto a
previsibilidade do fato (e aqui faz-se referéncia expressa
ao principio da preveng@o e da precaug@o) e se estava ao
alcance do sujeito a tomada de medidas possiveis e eficazes
para impedir ou evitar os efeitos negativos do evento
danoso ¢ ele ndo o fez.

4. O nexo de causalidade entre a conduta e o dano
ambiental

O nexo causal ¢ o elo que une a conduta do agente
poluidor ao dano ambiental. E através dele que se pode
concluir quem foi o causador do dano. Sem o nexo causal
ndo ha responsabilidade civil.*

Dentre as diversas teorias existentes acerca do
nexo causal, destaca-se a teoria da causalidade adequada,
segundo a qual se deve levar em consideragdo, dentre
todas as condigdes que concorreram para o evento danoso,
somente aquela que, em concreto € em abstrato, era a mais
adequada a produzir o resultado®. Isto significa dizer que:

(...) entre as diversas causas que podem ter
condicionado a verificagdo do dano, aquela que, numa
perspectiva de normalidade e adequagdo sociais, apresente
sérias probabilidades de ter criado um risco socialmente
inaceitavel, risco esse, concretizado no resultado danoso.?

A teoria da causalidade adequada se contrapde a

chamada teoria da equivaléncia dos antecedentes, também
conhecida por feoria da condi¢do sine qua non ou teoria
da equivaléncia das condi¢oes. Esta teoria preceitua
que, se varias condutas ou condigdes concorreram para o
mesmo evento, todas se equivalem. Nao se investigando,
portanto, qual teve maior relevancia ou foi mais ou menos
adequada ou eficaz. “Condicdo ¢ todo antecedente que ndo
pode ser eliminado mentalmente sem que venha a ausentar-
se o efeito”.

Em havendo diversos sujeitos que potencialmente
podem ser classificados como responsavel por um dano
ambiental, como é o caso do poluidor indireto, parece
adequado que se aplique a teoria da causalidade adequada,
buscando-se no nexo causal qudo determinante foi sua
conduta, comissiva ou omissiva, para a ocorréncia do
dano ambiental, sendo admitida a aplicagdo também das
excludentes de responsabilidade, como caso fortuito, forga
maior e fato de terceiro, com respaldo na teoria do risco
criado e do art. 393 do Caodigo Civil.

De fato, o que esta ciéncia demonstrou,
irrefutavelmente, ¢ que para aferir a responsabilidade civil
pelo acidente, o juiz deve retroceder at¢é o momento da
acdo ou da omissdo, a fim de estabelecer se esta era ou
ndo idonea para produzir o dano. A pergunta que, entdo,
se faz ¢ a seguinte: a agdo ou omissao do presumivelmente
responsavel era, por si mesma, capaz de normalmente
causar o dano?

Tal pergunta ¢ a conseqiiéncia desde principio: para
se estabelecer a causa de um dano € preciso fazer um juizo de
probabilidades. Portanto, se se responde afirmativamente,
de acordo com a experiéncia da vida, se se declara que a
acdo ou omissdo era adequada a produzir o dano, entdo,
este ¢ objetivamente imputavel ao agente. O juizo de
probabilidades ou previsibilidade das conseqiiéncias ¢
feito pelo juiz, retrospectivamente, e em atengdo ao que
era cognoscivel pelo agente, como exemplar do tipo do
homem médio.*

5. A aplicacao do Instituto da Solidariedade

Diante do conceito aberto que a legislagdo brasileira
deu a figura do poluidor, inserindo tanto o causador direto
quanto o indireto, e considerando situagdes comumente
encontradas onde ha pluralidade de sujeitos potencialmente
responsaveis pela reparagdo de um dano ambiental, como o
exemplo do aterro clandestino mencionado anteriormente,
deve-se assumir que na teoria da responsabilidade objetiva
e do risco integral da atividade, tende a ser reconhecida a
solidariedade pelos danos ambientais:

> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 67

* Ibid., p. 70

* STEIGLEDER, op. cit., p. 91

2 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 63
2 Ibid., p. 70
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O modelo juridico-ambiental, portanto, ndo so
aproveita a solidariedade do Direito Civil classico,
como a amplia, dando-lhe feigdes peculiares. Nada mais
justo, sendo o Direito Ambiental uma disciplina juridica
de crise a exigir, por isso mesmo, notaveis e urgentes
aperfeigoamentos no organograma da responsabilidade
civil. Nessa linha, “¢ de particular relevancia o principio
da solidariedade, que historicamente correspondia ao da
fraternidade, consagrado pela Revolugdo Francesa de
1789. O que ndo se pode admitir ¢ o réu alegar, como
eximente, “o fato de ndo ser s6 ele o degradador, de serem
varios, ¢ ndo se poder identificar aquele que, com seu obrar,
desencadeou — como gota d’agua — o prejuizo”.?’ (grifo do
autor)

Ocorre que consoante o art. 265 do Codigo Civil,
a solidariedade nao se presume, resultando de lei ou da
vontade das partes. Assim sendo, exceto se convencionado
entre os interessados, em momento algum a legislacdo
ambiental tratou de atribuir solidariedade por reparagao
aos danos causados ao meio ambiente. Ndo se pode
simplesmente tomar o conceito aberto de poluidor trazido
pelo art. 3° IV da Lei 6.938/81, que determina que ¢
responsavel aquele que direta ou indiretamente contribui
para o evento danoso, e combina-lo com o art. 952 do
Codigo Civil, o qual prevé que havendo mais de um autor da
ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparacao.

O Decreto 6.514/08 estabelece expressamente a
responsabilidade (administrativa) ambiental de todos os
entes da cadeia produtiva por cultivos ou producdo em areas
embargadas?®, punindo com multa de R$ 500 por quilograma
ou unidade, aquele que adquire, intermedeia, transporta ou
comercializa produto ou subproduto produzido sobre area
objeto de embargo (art. 54). Tratou o legislador de estender
os efeitos lesivos do desmatamento ilegal ndo apenas ao
produto obtido diretamente do desmatamento, no caso a
madeira originada das florestas, mas também aos produtos
obtidos indiretamente na area desmatada, como, por
exemplo, aos animais (no caso leia-se gado) ali criados e os
frutos ali cultivados (como lavouras de soja, milho, arroz,
cana, etc.). Seria uma aplicagdo da maxima que acessorio
que acompanha o principal, no caso, os efeitos negativos
do dano ambiental perpetrado no terreno acompanhando

7 GOLDENBERG; ITURRASPE apud BENJAMIN, op. cit. p. 38

todos os bens produzidos sobre ele.

Poder-se-ia pensar que se trata de aplicagdo da
responsabilidade solidaria entre todos estes stakeholders
(atores envolvidos) pela conduta daquele que diretamente
praticou o desmatamento ilegal. No entanto, ndo se pode
perder de vista que a Lei 6.839/81 dispde que a sancdo
administrativa ¢ aplicavel sem prejuizo da reparacdo dos
danos causados. Portanto, a responsabilidade estabelecida
aqui € de carater administrativo e ndo civil. Além disto, o
legislador individualizou as condutas (desmatar, adquirir,
intermediar, transportar e comercializar). Logo, ndo se trata
de solidariedade entre os sujeitos.

Outra situagao largamente difundida onde se verifica
a co-responsabilizagdo ambiental ocorre na aquisicdo
de imoveis rurais sem reserva legal. Os tribunais® ja
consolidaram o entendimento de que na compra ¢ venda
de imoéveis rurais sem reserva legal, fica o adquirente
responsavel pela reparagdo do dano ambiental, que, neste
caso ¢ tratado como propter rem®. Faz sentido sim atribuir
ao comprador a responsabilidade administrativa pela
infragdo de nao averbar reserva legal, afinal, tal obrigagao
recai sobre o proprietario, tenha ele adquirido o imodvel
com ou sem reserva legal (artigos 48 e 55 do Decreto
6.514/08). No entanto, ndo cabe impor ao adquirente de
um imoével sem reserva legal a obrigagdo por reparag@o por
dano ambiental, sem que haja comprovagdo da existéncia
de dano ao meio ambiente e sem que seja avaliada em que
medida a conduta do proprietario contribui para tanto.

Corroborando o entendimento acima, cabe trazer
a tona a Politica Nacional de Residuos Solidos (Lei
12.305/10), que atribui aos diversos sujeitos envolvidos
na cadeia dos residuos sdlidos uma responsabilidade
compartilhada, porém individualiza as suas condutas, ndo
tratando um como solidariamente responsavel por uma
conduta imputada a outrem:

Art. 3°. XVII - responsabilidade compartilhada
pelo ciclo de vida dos produtos: conjunto de atribuigées
individualizadas e  encadeadas dos  fabricantes,
importadores, distribuidores e comerciantes, dos
consumidores e dos titulares dos servigos publicos de
limpeza urbana e de manejo dos residuos sdlidos, para
minimizar o volume de residuos solidos e rejeitos gerados,

% O embargo a que se refere este artigo consiste na penalidade administrativa imposta pela autoridade ambiental, conforme previsto no artigo 16 do mesmo Decreto.

2

Recurso especial. Faixa ciliar. Area de preservagio permanente. Reserva legal. Terreno adquirido pelo recorrente ja desmatado. Impossibilidade de exploragdo econdmica. Responsabilidade

objetiva. Obrigacdo propter rem. Auséncia de prequestionamento. Divergéncia jurisprudencial ndo configurada. As questdes relativas a aplicagdo dos artigos 1° ¢ 6° da LICC, e, bem assim, a possibilidade
de aplicagdo da responsabilidade objetiva em agdo civil pblica, ndo foram enxergadas, sequer vislumbradas, pelo acérdao recorrido. Tanto a faixa ciliar quanto a reserva legal, em qualquer propriedade,
incluida a da recorrente, ndo podem ser objeto de exploragdo econdmica, de maneira que, ainda que se ndo dé o reflorestamento imediato, referidas zonas nao podem servir como pastagens. Nao
ha cogitar, pois, de auséncia de nexo causal, visto que aquele que perpetua a lesdo ao meio ambiente cometida por outrem estd, ele mesmo, praticando o ilicito. A obriga¢do de conservagio é
automaticamente transferida do alienante ao adquirente, independentemente deste iltimo ter resy bilidade pelo dano ambiental. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 343.741-PR - 2* T. - STJ
—rel. Min. Franciulli Netto — DJU — 07.10.2002) (grifo nosso)

30 “A obrigagdo propter rem ¢ aquela em que o devedor, por ser titular de um direito sobre uma coisa, fica sujeito a uma determinada prestagdo que, por conseguinte, ndo derivou da manifestagdo expressa
ou tacita de sua vontade. O que faz o devedor ¢ a circunstincia de ser titular do direito real, e tanto isso ¢ verdade, que ele se libera da obriga¢do se renunciar a esse direito.” (RODRIGUES, Silvio.
Direito Civil — Parte Geral das Obrigacdes. Vol. 2. 21 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 105). No caso dos danos ambientais, a afirmagdo final desta premissa ¢ relativa, posto que ainda que transfira a
propriedade, o causador do dano, ainda que ndo mais na posse ou propriedade do bem, continua responsavel por ele.

52 Revista Juris da Faculdade de Direito, Sdo Paulo, v.5, jan/junho. 2011.



bem como para reduzir os impactos causados a saude
humana e a qualidade ambiental decorrentes do ciclo de
vida dos produtos, nos termos desta Lei;

Conclusao

Os principios de Direito Ambiental do
desenvolvimento sustentavel, do poluidor-pagador, da
prevencdo e da precaucdo estdo na base de sustentagdo
da responsabilidade ambiental. Da conjugagdo destes
principios pode-se concluir que o foco da responsabilidade
ambiental deve residir nas a¢des que antecedem o dano e
ndo naquelas que o sucedem, pois sendo o meio ambiente
composto por elementos da natureza, sobre os quais o
ser humano ndo tem plenos poderes de ingeréncia, ¢
praticamente impossivel trazé-lo ao status quo ante. Assim,
a responsabilizacdo para reparar um dano ambiental fica
adstrita a uma remedia¢do de algo ja consumado, cujos
efeitos negativos ja foram exteriorizados no meio ambiente,
resumindo-se, na maioria das vezes em compensagao de
carater pecuniario.

Foi por intermédio da Lei 6.938/81 que a
responsabilidade civil em matéria ambiental passou a
ser objetiva, bastando, portanto a existéncia do dano e
do nexo de causalidade com a conduta do agente, ndo se
perquirindo se este agiu com culpa ou ndo. Sendo o risco o
principal elemento da responsabilidade objetiva, passou-se
adiscutir, entdo, qual seria a natureza deste risco em sede de
responsabilidade ambiental. Ndo ¢ pacifico o entendimento
doutrinario acerca da adogdo pelo Direito Brasileiro pela
teoria do risco integral ou do risco criado.

Sendo o desenvolvimento sustentdvel um dos
pilares do Direito Ambiental e também do desenvolvimento
econdmico, ambos constitucionalmente tutelados, em se
tratando de responsabilidade civil do causador indireto do
dano ambiental, a aplicac¢do da teoria do risco integral pode
trazer grande inseguranca juridica as relagdes econdmicas.
Mais adequado seria a aplicag@o da teoria do risco criado,
posto que esta admite a aplicagdo das excludentes da
responsabilidade, como o ato de terceiro, o caso fortuito
e a forca maior, que sdo fatos sobre os quais alguém que
esteja vinculado de forma remota a atividade ndo tem como
evitar ou impedir.

Adicionalmente a isto, no que tange a busca do nexo
de causalidade entre a conduta do poluidor indireto e o dano
ambiental, ha que se verificar quao relevante foi ela para a
ocorréncia do dano ou ndo, conforme preceitua a teoria da
causalidade adequada. Desta forma, dois patamares podem
ser estabelecidos, trazendo o causador indireto do dano
para, pelo menos, uma co-responsabilidade subsidiaria,
pois, de outra forma, ter-se-a4 a aplicagdo da figura da
solidariedade, colocando o responsavel direto pela conduta
danosa e o poluidor indireto em pé de igualdade, no que

tange a reparagdo. Responsabilidade compartilhada ndo
implica em solidariedade.

E certo que 0 modelo econdmico capitalista, baseado
no liberalismo ¢ na Revolugdo Industrial, propulsionou a
corrida pelo desenvolvimento a qualquer custo, trazendo,
sim, prejuizos ao meio ambiente, como a polui¢do do ar
e das aguas e o uso desenfreado dos recursos naturais.
De outro lado, ndo se pode ignorar que a Constituicdo
Federal, em seu art. 170, preconiza a busca do equilibrio
entre a ordem econdmica ¢ o respeito ao meio ambiente,
tal qual a Declaragdo do Rio de Janeiro de 1992 sobre
Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento Sustentivel. E neste
sentido que o operador do Direito deve estar muito atento
para compreender que o desenvolvimento sustentavel ¢ a
conjugacdo dos interesses econdmicos com os interesses
ambientais e buscar sempre o equilibrio entre um e outro,
pois se o desenvolvimento ha que ser sustentavel, a
sustentabilidade, por sua vez, s6 tem sua razdo de ser se
existir o desenvolvimento.

Abstract: This article ascertains the co-responsibility for
environmental damages, as to the legal definition on the
Brazilian National Environment Act, the indenminfication
for environmental damages, evaluating the theories with
regard to the activity created risk and the causation nexus,
and finally the solidarity.

Key words: Environmental liability, non-polluter liability,

strict liability, actitivity created risk theory, last chance
theory.
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Da reserva legal florestal - desmatamento licito e ilicito e suas repercussoes
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Resumo. Este trabalho tem como objetivo o estudo de aspectos controvertidos do instituto da reserva legal florestal,
notadamente no que se refere ao que chamaremos de desmatamento licito ou ilicito, questdes que se revelam de suma
importancia para o desdobramento das suas conseqiiéncias na esfera juridica do direito do particular.

Palavras-chaves: Reserva legal. Reserva legal florestal. Limitagdes e restrigdes ambientais. Limitagcdes e restrigoes
administrativas. Desmatamento licito. Desmatamento ilicito. Codigo Florestal.

Do Direito de Propriedade

O estudo do instituto da reserva legal florestal passa,
necessariamente, pela analise do direito de propriedade.
Por sua vez, ndo se pode falar do direito de propriedade sem
uma prévia abordagem histdrica deste instituto. Conforme
menciona Maria Helena Diniz', citando Theodor Sternberg,
“impossivel seria a andlise dos problemas juridicos sem a
observancia do seu desenvolvimento através dos tempos.”.

O desenvolvimento da civilizacdo acabou por
suavizar o carater individualista e absolutista do direito
de propriedade. A plenitude do direito de propriedade na
pessoa do titular do dominio foi relativizada em prol do
interesse da coletividade.

Embora as restricdes ao direito de propriedade
sejam mais sentidas no Brasil a partir de recentes leis, com
destaques para a Constitui¢do Federal de 1988 e o atual
Cdodigo Civil (2002), ¢ de facil constatacdo, na andlise
da evolucao histérica do instituto, que desde as mais
remotas civiliza¢des o direito de propriedade vem sofrendo
alteragdes em prol da coletividade e do bem comum, em
contraposi¢@o ao carater absoluto e individualista que por
muito tempo reinou entre os diferentes povos e civilizagdes.

Mesmo no direito romano, de inicio, ndo havia uma
sistematizagdo do direito de propriedade, como leciona
Luiz Antonio Rolim?. Nesta fase da civilizagdo, conforme
noticiam muitos doutrinadores, prevalecia o direito
de propriedade coletivo, embora esta informagdo seja
contestada por alguns pela inexisténcia de informacdes
seguras que levem a esta concluséo. Arimatéia®* (2003, p
18) sintetiza esta divergéncia quando diz que “A ciéncia do
Direito ainda ndo solucionou a questdo polémica de saber
se a propriedade nasceu coletiva ou individual .

! DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro —p 105
2 ROLIM, Luiz Ant6nio. Curso de Direito Romano —p 187.
3 ARIMATEIA, José Rodrigues. O Direito de Propriedade. P 18

Na propriedade individual desenhada a partir
da propriedade coletiva que reinou nos primordios da
civilizagdo, a relagdo entre o dono e a coisa revelava-
se como um DIREITO ABSOLUTO e EXCLUSIVO,
exercido em funcdo do titular do dominio e sem limites
ou restri¢des de qualquer ordem que fosse, de forma que o
titular do dominio tinha o mais amplo e irrestrito campo de
atuac@o no exercicio de seu direito, enfeixando o conjunto
de poderes conhecidos como jus utendi, o jus fruendi e o jus
disponend ou abutend, respectivamente, o direito de usar,
gozar e de reaver a coisa de quem quer que injustamente a
possua.

Afirma-se que o Coédigo de Napoledo de 1804
teria sido a primeira manifestagdo clara da submissdo da
propriedade as regras impostas pelo estado em favor do
interesse coletivo. O interesse coletivo, ndo no sentido de
restaurar a propriedade coletiva que muitos acreditam ser
a origem do direito de propriedade, mas sim no sentido de
sobrepor o interesse coletivo e 0 bem comum ao interesse
particular do proprietario. Nesta nova ordem de valores, as
restricdes ambientais ao direito de propriedade se revelam
a todo o momento.

Na fase atual, ndo mais se discute se o interesse
coletivo se sobrepde ou ndo ao individual, questdo ja
superada, mas sim quais os limites que devam ser impostos
ao particular em prol da comunidade da qual ele faz parte
e quais as conseqiiéncias juridicas, no campo do direito
do particular, destas limitagdes a ele impostas. O espirito
individualista do século XIX, que também reinou no inicio
do século XX, é rompido pelo principio da sociabilidade,
da fun¢@o social da propriedade.
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Guilherme Calmon Nogueira Da Gama®*, abordando
ndo apenas a fungdo social no direito de propriedade, mas
também em todo o direito civil, nos da uma boa idéia do
significado da fungdo social, a saber:

O sentido da expressdo da fungdo social deve
corresponder a consideragdo da pessoa humana ndo
somente uti singulus ou uti civis, mas também uti socius.
Neste contexto, a doutrina da fungdo social emerge como
uma matriz filosofica apta a restringir o individualismo,
presente nos principais institutos juridicos, face aos
ditames do interesse coletivo, a fim de conceder igualdade
material aos sujeitos do direito. Trata-se de uma transigao
do individualismo para a sociabilidade.

O homem vive no ambiente natural, necessitando
dos recursos nele existentes para sobrevivéncia da sua
espécie, inclusive das futuras geragdes. E necessario
conservar o0 meio ambiente como um bem comum, visando
a qualidade da vida, seguindo aqui os termos empregados
pelo legislador constituinte, emergindo dai, como menciona
Rui Carvalho Piva’ “uma nova ordem de interesses que o
direito protege”.

A Constituicdo Brasileira de 1937 foi a primeira a
abordar de maneira expressa a fungdo social da propriedade
privada. A Constituigdo atual ndo faz referéncia expressa
as limitagdes administrativas. Entretanto, o principio
implicito da supremacia do interesse publico, de um lado,
e a enuncia¢do da fungdo social da propriedade (art. 5.°,
XXIII e art. 170, III, ambos da CRFB/88), de outro, estao
a indicar os fundamentos para qualquer tipo de intervengao
do Estado na propriedade, inclusive das limitagdes
genéricas.

Para melhor compreensao da natureza das restrigoes
impostas ao particular pelo instituto da reserva legal
florestal, ¢ preciso definir o direito de propriedade na
legislacdo patria. Nas palavras de Caio Mario da Silva
Pereira®, “Ndo existe um conceito inflexivel do direito de
propriedade” tamanha ¢ a divergéncia entre os conceitos
apresentados pelos diferentes estudiosos e das mais
diversas ciéncias que se debrugam sobre tema. A verdade ¢
que a propriedade mais se sente do que se define, como diz
0 mesmo autor,.

Historicamente, embora sob censura, ¢ comum 0s
autores se referirem ao Codigo de Napoledo como a primeira
tentativa legal de defini¢do do direito de propriedade
(MONTEIRO, 1990, p. 88; PEREIRA, 1990, p. 71), que o
definiu como sendo “O direito de gozar e dispor das coisas
de maneira mais absoluta, desde que delas ndo se faca o
uso proibido pelas leis e regulamentos .

O nosso Codigo Civil atual ndo da o significado
de direito de propriedade, o que também se verificava na
legislacdo patria revogada através da leitura do artigo 524

“GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Fun¢do Social no Direito Civil. P. 3
3 PIVA, Rui Carvalho. Bem Ambiental. P 109.
¢ PEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢cdes de Direito Civil. P. 64

daquele diploma’. No Coédigo atual, a matéria é tratada
no artigo 1.221, que repetindo a preferéncia do legislador
de 1916, optou por relacionar os direitos decorrentes e
atribuidos ao proprietario.

De maneira geral, a mingua de uma defini¢@o mais
perfeita, os autores preferem a definigdo da propriedade
como sendo o direito de usar, gozar e dispor da coisa, e
reivindica-la de quem injustamente a detenha, o que nao
torna dificil concluir que o legislador brasileiro optou por
adotar a mesma postura dos doutrinadores e de outras
legislagdes.

A questdo principal advinda dos atributos do direito
de proprietario, antes e principalmente hoje, fixa-se na
forma de usar e gozar deste direito, vale dizer, quais sdo
os seus limites, pois que os direitos de usar e gozar ja nao
sdo absolutos. As limitagdes sdo de toda ordem, publica
ou privada, em prol da coletividade ou de outro individuo,
decorrentes de lei ou de contrato.

Do direito adquirido do particular em face do
interesse comum

A ordem juridica de qualquer Estado democratico
tem como uma das bases mais solidas o principio da
seguranca juridica. Alids, o Estado de Direito tem este
principio como base maior, concedendo aos cidaddos
das mais diversas e diferentes classes sociais prote¢do e
estabilidade das relagdes entre as pessoas e entre estas € o
proprio Estado. A prote¢do do direito adquirido, da coisa
julgada e do ato juridico perfeito, constitui importante
instrumento para a manutengdo da seguranca juridica e a
estabilidade nas relagdes entre os jurisdicionados.

Em face desta seguranga juridica, na hipotese de
mudanga na legislacdo, os atos praticados sob a égide da
lei anterior produzirdo os efeitos segundo os termos da
lei revogada. Neste contexto, ¢ possivel visualizar, desde
ja, que aquele que promoveu o desmatamento licito, vale
dizer, de acordo com a lei vigente a época da abertura
da terra, ndo pode ter o mesmo tratamento dado aquele
que promoveu a abertura da terra em contrariedade a lei
vigente, embora seja certo que ambos devam se submeter a
nova ordem legal. Isto ndo significa que o direito ndo possa
ser objeto de restrigoes e limitagdes futuras em prol da
coletividade e que estas limitagdes tragam conseqiiéncias
como, por exemplo, direito de indenizagdo do particular
que agiu licitamente.

Desta forma, ao lado da conclusdao de que ndo
existe o direito adquirido do particular em face do interesse
comum, concluimos também que as normas que impdem
restrigdes ambientais de toda ordem aos particulares, entre
elas o instituto da reserva legal, qualificam-se como normas

7 Art. 524 do Codigo Civil de 1916. “a lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens e de reavé-los de quem injustamente os possua.”
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de interesse da coletividade e, portanto, ndo existe o direito
adquirido do particular na manutencdo da exploragdo das
terras.

Quando ndo ¢ possivel a prevaléncia do direito do
particular, a questdo se resolve no campo do direito de
indenizagdo. Falamos, doravante, do direito de indenizagao
deste particular, ja que esta € a unica alternativa que resta a
sociedade para, ainda que de forma indireta, compensar o
particular dos prejuizos que sofreu a partir do sacrificio de
seu direito em prol de toda a coletividade representada pelo
Estado, a quem cabe arcar com este prejuizo.

Diz-se que ndo héa qualquer prejuizo ao proprietario
particular, quando as restrigdes sdo de ordem geral e
nao prejudicam o exercicio do direito de propriedade de
forma substancial ou que atinja os atributos do direito de
propriedade. A questdo principal ¢ de se saber quando
existe para ele o direito de indenizagdo, ou seja, a partir de
que grau a intervengdo ¢ passivel de indenizagao.

Percebam que existem limitagdes ¢ restrigdes que
sdo inerentes ao proprio direito de propriedade e, conforme
ja dito, sempre existiram mesmo quando reinava entre os
diferentes povos o carater individualista e absolutista do
direito de propriedade, ainda que de forma menos sensivel
(Ex: colocagdo de placas de identificacdo de nome das ruas
no prédio particular, recuo nas construgdes, abertura de
janelas, proibi¢do de determinadas culturas agricolas em
regides determinadas). Nao ¢ dificil imaginar que, vivendo
em sociedade, ¢ impossivel que este direito seja absoluto,
diante da infinidade de possibilidades de hipoteses de
confronto entre os interesses dos particulares entre si e com
a propria coletividade.

Evolucéao histérica da protecao legal da flora no
Brasil

Historicamente, conforme nos relata Ozorio Vieira
Dutra?®, verificamos que nas Ordenagdes Afonsinas (1.500),
vigentes apds o descobrimento do Brasil e editadas pelo
Rei Dom Afonso IV, havia a tipifica¢ao do corte de arvore
frutifera como crime, proibi¢do que foi mantida nas
Ordenagdes Manuelinas 1521 e nas Ordenagdes Filipinas
de 1850, mas que revelava uma preocupagdo com a
alimentacdo e ndo com os recursos naturais.

Na Carta Régia de 13.03.1797, segundo menciona
Osny Duarte Pereira citado por Américo Luis Martins da
Silva’, aquela norma “declarou a propriedade real sobre
todas as matas e drvores a borda da Costa, ou de rios que
desemboquem imediatamente no mar, e por onde jangadas
se possam conduzir as madeiras cortadas até o mar”.
Através da Lei n® 1.507, de 26.06.1867, foi instituida a
serviddo sobre terrenos marginais aos rios navegaveis.

8 DUTRA, Ozorio Vieira. Reserva Legal. P. 15.
9 SILVA, Américo Luiz Martins. Direito do Maio Ambiente e dos Recursos Naturais. P. 81.
19 SILVA, Américo Luiz Martins. Direito do Maio Ambiente e dos Recursos Naturais. P. 82

Pouco antes da vigéncia da lei anteriormente
colacionada, havia sido editada a Lei 601 de 18.09.1850,
conhecida como Lei das Terras, que tinha como um dos
objetivos conter a destrui¢ao de terras publicas, conforme
menciona Ruy Cirne Lima, citado por Américo Luis
Martins da Silva'’, que “dispunha que a aquisi¢do de terras
somente poderia ser feita por compra e venda, ao tempo
em que proibia expressamente a aquisicdo prescritiva
(usucapido) de tais terras e declarava ser crime a sua
posse desautorizada.”.

Ainda no século XIX, o Brasil passou por duas
Constituigdes. A de 1824, do Brasil Império ¢ a de 1891,
que veio logo apds a proclamagdo da Republica. Nenhuma
delas trouxe qualquer disposi¢do da protecdo ou da
exploracdo da flora no Brasil. Somente com a edicao do
CODIGO CIVIL de 1916 é que iniciamos a edigdo de leis
proprias desta natureza, mas com uma clara omissao do
legislador no que se refere a prote¢ao da flora no Brasil.

Os anos que se sucederam a instalacdo da “Nova
Reptiblica” foram importantissimos para a inauguragao
da legislacdo ambiental. Conforme lembra Ozério Vieira
Dutra!! o Codigo Florestal de 1934 ¢ fruto de idéia nascida
em 1920 do presidente Epitacio Pessoa, que criou naquele
ano uma subcomiss@o para elaborar o anteprojeto do que
seria o primeiro Codigo Florestal do Brasil, que trouxe o
mais polémico artigo instituindo a chamada “quarta parte”,
que consistia na reserva obrigatdria de vinte e cinco por
cento de vegetagdo nativa existente em cada propriedade
rural. Constitui ele o ponto principal para o estudo do
instituto da reserva legal, pois que antes da sua vigéncia,
ndo havida qualquer regulamentagdo ou restri¢ao quanto
a utilizagdo do solo e a preservagdo da flora no Brasil.

O “golpe militar de 1964” inaugurou uma nova
ordem politica, e porque ndo dizer, também econdmica e
social. E sob esta nova ordem politica que, no ano seguinte
(1965), surge um novo Codigo Florestal, que ingressou no
ordenamento juridico através da Lein® 4771 de 15/09/1965.
Basicamente, seus objetivos seguiam a mesma linha do seu
antecessor, mas trouxe algumas inovagdes e acabou por
trazer novas restricdes ¢ limitagdes ambientais quanto a
ocupacao e exploracao do solo, bem como no que se refere
a protegao da flora.

Extinguiu as quatro tipologias de areas protegidas
anteriormente, conforme previa o Coddigo de 1934,
substituindo-as por quatro outras novas: Parque Nacional
e Floresta Nacional (anteriormente categorias especificas),
as Areas de Preservagdo Permanente (APP) e a Reserva
Legal (RL).

Se na versao de 1934 a polémica maior se resumia
na quarta parte, que proibia o desmatamento total da area
pelo proprietario, no novo Codigo de 1965 ficou claro o
objetivo do legislador de transferir para o particular o 6nus
da protegdo da flora no Brasil, cujos termos serdo melhores
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analisados oportunamente, até mesmo porque, a versao
original e que teve vigéncia por algum tempo, ndo trouxe
as restrigdes hoje existentes.

A edicdo da Lei 6.938/1981 (Politica Nacional do
Meio Ambiente) e de outras posteriores acabaram por mudar
de forma drastica o Codigo Florestal de 1965, bem como
para produzir, de fato, uma legislacdo ambiental eficaz e
com fortes tragos de intervengdo do dominio do particular
em face do bem comum. Sobreveio a promulgagdo da
Constitui¢do Brasileira de 1988, com abordagem direta
da questdo ambiental, fixando e estabelecendo a nivel
constitucional as diretrizes do direito ambiental e a fungao
social da propriedade.

A Lei 7.803/1989 alterou o Cddigo Florestal para
introduzir nele a exigéncia de averbagdo da reserva legal
junto a matricula do imével, obrigagdo até entdo inexistente,
e fez outras alteragdes no Coddigo Florestal de 1965. A
Medida Provisoria 2.166-67/2001, introduziu inumeras
alteragdes no Codigo Florestal e impds ao particular 6nus
de toda a ordem, sendo ela, ao lado dos Codigos Florestais
de 1934 e de 1965, as fontes legais mais importantes a
serem analisadas neste trabalho. O Novo Cddigo Civil
(2002) estabelece de maneira minuciosa as caracteristicas
da funcdo social da propriedade, acentuando as restrigdes,
limitagdes e a fungdo social da propriedade.

Dareserva legal florestal no Cédigo de 1934 e
anteriormente a ele

Esta foi a redacao dada pelo legislador de 1934 ao
entdo polémico artigo 23 do Decreto Federal n°23.793/1934
(Coédigo Florestal), sendo, também interessante a
transcrigdo do disposto no seu artigo 24:

Art. 23. Nenhum proprietario de terras cobertas
de matas podera abater mais de trés quartas partes da
vegetagao existente, salvo o disposto nos arts. 24,31 ¢ 52.”
(Grifei)

§ 1° O dispositivo do artigo ndo se aplica, a juizo
das autoridades florestas competentes, as pequenas
propriedades isoladas que estejam proximas de florestas
ou situadas em zona urbana. (Grifei)

§ 2° Antes de iniciar a derrubada, com a
antecedéncia minima de 30 dias, o proprietario dara ciéncia
de sua intencdo a autoridade competente, afim de que esta
determine a parte das matas que sera conservada.

Art. 24. As proibicdes dos arts. 22 e 23 s6 se referem
a vegetacdo espontanea, ou resultante do trabalho feito por
conta daadministragdo publica, ou de associagdes protetoras
da natureza. Das resultantes de sua propria iniciativa, sem
a compensag¢do conferida pelos poderes publicos, podera
dispor o proprietario das terras, ressalvados os demais
dispositivos deste codigo, e desapropriacdo na forma da
lei. (Grifei)

"' DUTRA, Ozoério Vieira. Reserva Legal. P. 16
2 MORAES, Luis Carlos Silva de. Cédigo Florestal Comentado. P. 32.

Observa-se, desde ja, que a norma se refere a terras
cobertas (“terras cobertas de matas”), ou seja, a proibi¢ao
alcangou apenas o desmate e a exploragao de terras cobertas
com matas ou cobertura florestal existentes no momento da
vigéncia da norma, vale dizer, ndo eram objeto do citado
artigo as terras ja exploradas, mas somente aquelas com
cobertura, e desde que as matas ndo fossem resultantes da
iniciativa do proprietario.

Sob outro aspecto, a par da inexisténcia de qualquer
disciplina quanto as terras ja abertas, leia-se desmatadas,
além do novo limite de 75% (3/4), e da ndo imposi¢do de
qualquer penalidade ao proprietario que desmatou além
daquele limite, existia até mesmo a previsdo de indenizagao
quando se tratava de florestas particulares (art. 24).

Da reserva legal florestal no Cédigo Florestal de
1965 e alteracdes posteriores

Se o Codigo Florestal de 1934 nao trouxe grandes
mudangas, a ndo ser a instituicdo da chamada quarta-parte,
0 Codigo de 1965, que lhe sucedeu, ja ndo teve esta mesma
timidez, trazendo inumeros artigos disciplinando com
maior abrangéncia a questdo ambiental no Brasil, inclusive
com a introdu¢ao da area de preservacao permanente (APP),
conforme menciona Luis Carlos da Silva de Moraes'.

Embora mais amplo, é possivel dizer que no seu
artigo 1°, 0 novo Coédigo também tem a mesma sinalizagdo
daquele que substituiu, ou seja, disciplinar a protecdo
das florestas existentes. De forma quase que invaridvel,
as disposicdes deste novo Codigo sempre trabalham no
sentido de proibicao de exploracdo ou de supressdo de
florestas existentes.

O artigo 18, por sua vez, ¢ ainda mais claro ao
indicar que o objeto das normas do novo Cddigo eram as
florestas e matas existentes. Tanto assim ¢ verdade que
prevé, na hipotese de florestamento ou reflorestamento de
preservagdo permanente, o proprio poder publico poderia
tomar esta providéncia, mediante, entretanto, o pagamento
de indenizagao se estas areas ja estiveram sendo exploradas
pelo proprietario. Eis o teor na integra desta norma:

Art. 18. Nas terras de propriedade privada, onde
seja necessario o florestamento ou reflorestamento de
preservagdo permanente, o Poder Publico Federal podera
fazé-lo, se ndo o fizer o proprietario.

§ 1° Se tais areas estiverem sendo utilizadas com
culturas, de seu valor devera ser indenizado o proprietario.

E possivel, portanto, concluir, que embora o
novo cddigo tenha imposto uma restricdo ainda maior ao
proprietario na exploragdo do solo, a questdo das terras ja
exploradas e que ndo constavam com coberturas florestais
nos parametros estabelecidos no novo Cddigo, tal como
ocorreu com a legislagdo anterior, ndo foi objeto de
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disciplina na nova legislagdo, ou seja, o novo codigo tinha
como objetivo tdo somente a normatizagdo da abertura
de novas dreas, leia-se novos desmatamentos, ndo se
preocupando coma situagdes ja consolidadas.

Importante observar que o novo codigo, ao
estabelecer os diversos percentuais previstos no artigo 16,
menciona limite minimo para reserva legal (20% aliena
“a”) e limite maximo para a derrubada de florestas (30%
alinea “b”). Este detalhe ¢ importante porque ndo foi
estabelecido um percentual fixo para a reserva legal, mas
sim um parametro minimo.

Se o Coddigo Florestal de 1934 foi um marca
no estabelecimento de limitagdo ao desmatamento
na exploracdo de futuras areas, a MP 2.080/2000,
posteriormente convertida na MP 2.167/20013, a partir
desta conversdo e dos termos de sua nova redagdo, se
traduz no ponto central de toda a celeuma juridica que se
instaurou acerca da reserva legal florestal.

A obrigagdo do proprictario particular de ter a
reserva legal florestal em seu imovel, de acordo com os
parametros legais (art. 16), nasce com a edigdo da MP 2.167
de 13/06/2001, portanto, na vigéncia da atual Constituigdo
Federal e somente 67 (sessenta e sete) anos apos a vigéncia
da primeira lei que instituiu a reserva legal florestal no
Brasil (Codigo de 34).

Reserva legal Florestal extra propriedade

Uma das diferengas da reserva legal florestal do
instituto das APP’s é que enquanto esta tem localizagdo
definida na propria lei que a criou, aquela pode ser definida
pelo proprietario em qualquer area dentro do imovel
(sujeita a aprovacdo pelo 6rgdo ambiental), por excluséo,
por dbvio, nas areas de APP’s.

Embora tanto o Codigo de 1934 quanto a versdo
original do Codigo de 1965 ndo tenha trazido a hipotese de
reserva legal florestal extra propriedade, ou seja, em outro
imével, o artigo 44 deste ultimo, com a redagdo que lhe deu
a MP 2.166/01, trouxe esta possibilidade. Portanto, para os
imdveis com area de reserva inferior ao fixado legalmente,
a partir daquela MP tornou-se possivel a formagdo da
reserva florestal em outro imovel. Este permissivo ¢ para a
regularizacdo do imdvel rural e ndo para abertura de novas
areas.

Da exploragao econdmica da reserva legal florestal

E proibido o corte raso das arvores que
compdem a reserva legal florestal. Corte raso ¢ o termo
técnico que significa cortar na base todas as arvores de
uma determinada area, mas existe a possibilidade da sua
exploragdo econdmica (art. 2° do artigo 16 do Codigo

13 Ainda ndo votada até hoje.

Florestal)'®, possibilitando ao proprietario que obtenha
proveito econdmico da area de reserva, mediante o corte
seletivo da madeira. Contudo, este proveito econdmico ¢
muito pequeno.

A pesquisadora Maria do Carmo Ramos Fasiaben
da Unicamp, em sua tese de doutorado sobre o “Impacto
economico da reserva legal florestal sobre diferentes tipos
de unidade de produgdo agropecuaria”, orientada pelo
professor Ademar Romeiro, do Instituto de Economia da
Unicamp, fazendo um mapeamento dos remanescentes de
vegetagao nativa nas unidades de produgao agropecuarias,
conforme matéria veiculada no Jornal da Unicamp's,
edigdo de 30/08/2010 a 12/09/2010, chegou a conclusao
que, dependendo da opg@o ou ndo pela exploragdo, bem
como da cultura e das diferentes técnicas empregadas,
existe uma sensivel reducdo na renda total propiciada pelo
imovel, que varia de acordo com a cultura explorada e as
técnicas empregadas entre 13% e 17%, sem contar o longo
periodo de aplicagdo de recursos, até que haja o inicio do
corte das primeiras arvores.

Estas informagdes confirmam uma constatacdo
que salta aos olhos mesmo do leigo, qual seja, a de que a
recomposicdo da reserva legal florestal para aqueles que ja
haviam promovido a exploragdo da terra antes da vigéncia
de qualquer proibigdo, impde ao proprietario particular nao
apenas um oOnus altissimo, mas também prejuizos que se
perpetuam pela perda do rendimento do imovel.

Da situacdo juridica das dreas ja exploradas antes dos
Cédigos Florestais de 1934 e 1965. Dever de recompor e
averbar a reserva legal florestal

Tratando-se de normas que impdem restrigdes
aos direitos dos particulares em prol do interesse comum,
considerando a evolugdo legislativa das normas que
regulam a reserva legal florestal, e, considerando, ainda,
os aspectos historicos que envolvem a exploragdo das
terras no Brasil, ¢ preciso que se faga a todo o momento
uma consideragdo da situacdo da terra do particular nos
momentos das sucessivas alteragdes que sofreram o
instituto.

Esta ilicitude ou licitude do ato de explorar o
solo com cobertura florestal, somente ¢ possivel verificar a
partir da considerag@o de duas premissas basicas. Normas
ambientais vigentes nos diferentes periodos da historia do
Brasil e o momento no qual houve a abertura das areas,
para que se possa, a partir da consideragdo da legislacdo
vigente naquele momento, estabelecer se a conduta do
proprietario particular foi licita ou ilicita.

A primeira dificuldade com que nos deparamos ¢ a
revelagdo de quando foi aberta a terra, que ¢ imprescindivel
para a formulacdo do raciocinio ao qual nos propomos. O

4 Técnicas de condugio, exploragdo e reposigdo praticadas de forma sustentavel visando manter a prote¢do e o uso sustentavel da vegetagdo nativa e obter beneficios econdmicos

15 http://www.unicamp.br/unicamp/unicamp_hoje/ju/agosto2010/ju473pdf/Pag03.pdf
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proprietario particular, certamente, ndo contara com prova
documental, ja que o instituto da prescricdo acaba por
desobrigar o arquivo de documentos de tantos anos atras.

A principio poderiamos imaginar que voltamos ao
inicio, pois se ndo houver prova de que a terra foi aberta
antes do Codigo Florestal de 1934, ou até mesmo do
Codigo Florestal de 1965, se o imdvel nao era coberto por
matas, a ilicitude seria presumida. Contudo, a historia nos
fornece subsidios que ajudam a resolver esta questdo sem
maiores dificuldades, além da existéncia de norma juridica
que resolve a questdo.

Primeiro porque, historicamente, a excecdo de
alguns estados cujo desenvolvimento se deu de maneira
mais tardia, na maioria dos estados brasileiros a exploragdo
da terra ja havia se consumado antes mesmo do inicio do
século XX, portanto, milita em favor do proprietario destas
regides a PRESUNCAO de que a terra foi aberta antes da
vigéncia do primeiro Codigo Florestal. Ademais, o estado
de direito consagra o principio da inocéncia e da licitude
dos atos, salvo se houver reconhecimento em sentido
diverso em processo legal.

Contudo, ¢ na propria lei ambiental que encontramos
elementos que demonstram a licitude ou ilicitude da
abertura das terras no Brasil. Reportamos-nos a norma
esculpida no artigo 37 do Codigo Florestal de 1965 (versao
original), que normalmente passa despercebida por aqueles
que analisam o instituto da reserva legal. Eis o teor daquela
norma:

Art. 37. Nao serdo transcritos ou averbados no
Registro Geral de Imoveis os atos de transmissdo “inter
vivos” ou “causa mortis”, bem como a constitui¢ao de dnus
reais, sobre imoveis da zona rural, sem a apresentagido da
certiddo negativa de dividas referentes a multas previstas
nesta Lei ou nas leis estaduais supletivas, por decisdo
transitada em julgado.

Embora o Cédigo Florestal de 1965 tenha sofrido
inumeras alteragdes, esta norma mantém-se com a mesma
redacdo até os dias atuais. Portanto, a partir desta norma,
e considerando que todas as terras registram inumeras
alienagdes ¢ oneragdes de toda ordem desde o periodo
de vigéncia do primeiro Codigo Florestal, bastando para
esta constatagdo uma analise da cadeia dominial a partir
dos arquivos do registro publico, ¢ possivel concluir que,
se houve o registro de titulos translativos ou até mesmo
qualquer outro 6nus real, ¢ porque o imével ndo foi objeto
de nenhum auto de infragdo ambiental, notadamente no
que se refere a regularidade da reserva florestal, pois que
do contrario, teriam sido tomadas as medidas competentes
pelo Estado visando a recomposicdo da reserva legal

1 http://www.terra.com.br/revistadinheirorural/edicoes/6 1 /artigo1 56948-1.htm
17 Milaré, Edis. P. 753.

florestal da area autuada.

Quanto a aplicacdo da nova lei a situagdes ja
consolidadas, Fabio de O. Luchési defende que os
proprictarios de iméveis “tinham o direito de praticar
o desmatamento na forma entdo regrada pela lei, e, se
o fizeram, esse fato passou a constituir uma situa¢do
correspondente a direito adquirido. Como ja referido,
nenhuma regra de direito ha que permita que a lei nova
retroaja para impor aos particulares obrigacdo em
contrario a direito que exerceram, ou que pudesse apagar
os efeitos da lei que incidiu sobre fato verificado sob o seu
império”. (RT-800 - junho de 2002 - 91° Ano - pag. 132).
Neste sentido também ¢ o posicionamento do Ministro
Marco Aurélio de Mello do STF (Revista Dinheiro Rural,
edi¢do de n° 61, de novembro de 2009'°).

Em sentido diverso € a doutrina de Paulo de Bessa
Antunes, citado por Edis Milaré'?, que comunga do mesmo
entendimento, para quem a nova obrigacdo imposta aos
proprietarios particulares alcanga também aqueles que
promoveram a abertura da terra anteriormente, ainda que
em conformidade com a legislagdo vigente a época.

Embora com sensivel inclinagdo para a
confirmacdo da aplicacdo imediata da lei a todas as
situagdes, € a0 que nos parece em carater irreversivel, ainda
¢ possivel encontrar na jurisprudéncia recentes decisoes
em sentido contrario (TIMG Ap. Civel 1.0694.08.046421-
7/001 — in Boletim AASP 2698, p. 1897). O STJ, por sua
vez, confirma o seu entendimento pela aplicabilidade
imediata, ainda que se trate de terras abertas antes das
restri¢des (RMS 18.301/MG - REsp 821.083/MG).

De nossa parte, ndo poderiamos nos furtar a
obrigagdo de dar o nosso entendimento e a contribuic@o
sobre a matéria. Contudo, preferimos levar ao leitor uma
visdo inicial sobre a posi¢ao da doutrina e da jurisprudéncia.
Outro ndo poderia ser o nosso entendimento sendo a
de que a aplicabilidade ¢ imediata e alcanga qualquer
situacdo, inclusive as terras ja abertas em conformidade
com a legisla¢do vigente quando da abertura. Isto decorre
da propria natureza da norma ambiental, que dada a
supremacia do interesse coletivo, ndo se coaduna com a
manutencao do direito do particular em detrimento de toda
a coletividade.

Do direito de indenizagao das areas ja exploradas e
do 6nus da recomposicao da reserva legal florestal

Embora sujeito a nova legislagdo, isto ndo significa
que o particular deva arcar com o 6nus da recomposi¢do
da reserva legal quando promoveu a abertura da terra de
forma licita e em conformidade com a legislagdo vigente
a época da exploragao da terra. Outra questdo diferente,
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também, ¢ o direito de indenizacdo deste particular pela
diminui¢do do proveito econémico do imoével decorrente
da transformacdo de area agricultavel em area de mata.

A remoc¢do da cobertura florestal de determinada
area deve ser tida como licita quando naquele momento
inexistia norma que impedia o desmatamento, enquanto que
ilicito sera aquele feito em desconformidade com a lei da
¢época. Considerando que as limitagdes nos desmatamentos
somente vieram com os Codigos Florestais de 1934 e
1965, podemos afirmar, sem margem de davida, que todos
os desmatamentos ou supressdes de vegetagdes nativas
ou naturais ocorridas antes da vigéncia do primeiro ou do
segundo Codigo Florestal (1934 ¢ 1965), dependendo do
tipo de vegetacdo suprimida, devem ser tidas como licitas.

A questdo, como ja dito, ¢ que vivemos numa
sociedade caracterizada pela observancia dos direitos
individuais, entre eles o direito de propriedade e a justa
indenizagdo aquele que foi privado de um bem particular
ou que sofreu restricdo ou limitagao nos seus direitos em
prol de toda a comunidade. Nao cabe a este particular arcar
com Onus sozinho, mas tdo somente na medida certa e
juntamente com todos os membros da sociedade.

O Professor Rui Carvalho Piva'®, que tem uma
excelente definicdo de bem ambiental, identificou o
principal ponto de divergéncia existente no direito de
indenizagdo do particular, que varia de acordo com o
grau de intervencdo da atividade estatal no seu direito.
Se o direito ¢ integralmente suprimido, como no caso de
desapropriagdo, ou quando ha perda do objeto do direito,
¢ pacifico o entendimento do direito de indenizagdo do
particular. Entretanto, quando o particular conserva o
direito ou o bem, mas sofre restri¢do no seu exercicio em
alguns de seus aspectos em prol de interesses difusos e
coletivos ¢ que surge o problema, pois que, regra geral, as
restrigdes e as limitagdes acompanham o proprio direito.

A reserva legal florestal ndo se traduz em
desapropriagdo, nem mesmo indireta, porquanto que o
proprietario ndo apenas conserva a posse ¢ a propriedade do
bem, mas também lhe ¢ permitido a exploragdo econdmica
da area. Por outro lado, ndo se traduz na limitacdo de
ordem geral que ndo gera indenizagdo, na medida em
que seus efeitos ultrapassam aqueles tidos como normais
e suportaveis pelo proprietario, tirando-lhe, de forma
substancial, o exercicio de um ou mais dos atributos de seu
direito. De forma geral, o argumento de que o proprietario
conserva a posse ¢ o dominio do bem ndo se presta para
negar-lhe o direito a indenizagdo em caso de limitagdo
imposta pelo estado.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia ndo

8 PIVA, Rui Carvalho. Bem Ambiental. P 123.

enfrentaram de forma satisfatoria e objetiva a questdo
relativa ao direito de indenizacdo do proprietario particular
que, tendo aberto a terra quando lhe era licito, se vé
obrigado a suportar o 6nus da recomposi¢do da reserva
legal e ver diminuido seu proveito econdmico na area. Esta
falta de abordagem direta deste assunto deve-se muito mais
a maneira que este tema foi abordado até o momento do
que a omissao do judiciario.

Desta forma, de nossa parte entendemos que as
acdes dos particulares devam ser no sentido de ndo apenas
buscar a indenizagdo pela redugao do proveito econémico,
mas também para que o Poder Publico arque com o
onus da implantagdo da reserva legal nos imdveis cujo
desmatamento tenha sido licito. Esta indenizagdo deve ser
prévia e justa, tal como prevista na Constitui¢do, ou seja,
primeiro o particular deve ser indenizado, para depois ser
implementada a restricdo ambiental. A jurisprudéncia dos
tribunais é no sentido que, se o direito de propriedade ¢
posterior a propria legislagdo que impds a limitagdo, ndo
ha que se falar em direito a indenizagdo®.

Jos¢é Rodrigues Arimatéa®, abordando as
implicacdes juridicas das restricdes ambientais no direito
do particular e partir de decisdes do Supremo Tribunal
Federal, traz uma importante colaborag@o para analise do
tema, a saber:

Releva notar, ainda as implicagdes juridicas, pois o
proprietario estara diante do esvaziamento econdmico da
propriedade, o que lhe ensejaria o direito de indenizagao.
Alias, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 134.297.8-SP, em 13.6.95,
relatado pelo Ministro José Celso de Mello Filho, disse
que: “Incumbe ao Poder Publico o dever constitucional
de proteger a flora e de adotar as necessdarias medidas
que visem a coibir praticas lesivas ao equilibrio
ambiental. Esse encargo, contudo, ndo exonera o Estado
da obrigagdo de indenizar os proprietarios cujos imoveis
venham a ser afetados, em sua potencialidade econémica,
pelas limitagoes impostas pela Administra¢do Publica”.
A decisdo foi tomada em um caso de cria¢do de reserva
florestal, mas o argumento ¢ aplicavel também aos casos
de reserva legal.

Por fim, para aqueles que ainda ndo se
convenceram do direito de indenizacdo do proprietario
particular que agiu licitamente, ¢ possivel encontrarmos
nos proprios Codigos Florestais (1934 e 1965), normas
que garantiam o direito de indenizag¢do daquele que havia
promovido a abertura das terras em épocas passadas.

¥ STJ-2°T. - AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.103.185 - SC (2008/0217310-5) 09/06/2009.
20 ARIMATEA, José Rodrigues. O Direito de Propriedade. Limitagdes e Restrigdes Publicas. P. 160.

2! http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D23793.htm
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O Codigo de 1934 classificou no seu artigo 3° as
florestas existentes em protetoras, remanescentes, modelo
e de rendimento. No artigo 4° definiu as areas florestais
consideradas protetoras, o que hoje mais se assemelha a
areas de APP’s. As remanescentes foram definidas no artigo
5°, como sendo os parques publicos ou as de espécies de
interesse biologico.

Expostas estas premissas, ¢ possivel analisar o
disposto nos artigo 11, 12 ¢ 13 (texto original), os quais,
ja naquela época asseguravam ao proprietario particular
atingido pela limitacdo, o direito de indenizagdo. Estas
foram as redacdes originais®' destes artigos (sic):

Art. 11. As florestas de propriedade privada,
nos casos do art. 4°, poderdo ser, no todo ou em parte,
declaradas protectoras, por decreto do governo federal,
em virtude de representagdo da reparticdo competente,
ou do conselho florestal, ficando, desde logo, sujeitas ao
regime deste codigo e a observancia das determinacdes
das autoridades competentes, especialmente quanto ao
replantio, a extensdo, a oportunidade e a intensidade da
exploragdo.

Paragrafo tnico. Cabera ao proprictario, em tais
casos, a indenizag¢do das perdas e damnos comprovados,
decorrentes do regimen especial a que ficar subordinado.

Art. 12. Desde que reconhega a necessidade ou
conveniencia, de considerar floresta remanescente, nos
termos deste codigo, qualquer floresta de propriedade
privada, procedera o governo federal ou local, a sua
desapropriacdo, salvo se o proprietario respectivo se
obrigar, por si, seus herdeiros e successores, a mantel-a sob
o regimen legal correspondente.

Art. 13. As terras de propriedade privada, cujo
florestamento, total ou parcial, attendendo a sua situagdo
topographica, for julgado necessario pela autoridade
florestal, ouvido o conselho respectivo, poderdo ser
desapropriadas para esse fim, se o proprietario nao
consentir que tal servigo se execute por conta da fazenda
publica, ou se o ndo realizar elle proprio, de accoérdo com
as instruc¢des da mesma autoridade.

§ 1° Caso o proprietario faca o florestamento, tera
direito as compensagdes autorizadas pelas leis vigentes.

A leitura do artigo 4°, como ja falamos, nos remete
ao que hoje conceituamos como area de preservagdo
permanente (APP), pois que se refere a conservacdo do
regime de aguas, a evitar erosdo, a fixar dunas, etc. Com
a entrada do primeiro Codigo Florestal elas passaram a
ser consideradas florestas protetoras e, se localizadas em
propriedade particular, através dos artigos 11, 12 e 13,
foram assegurados aos proprietarios particulares o direito
de indenizagdo.

No Codigo Florestal de 1965 (vigente), a norma
correspondente encontra-se esculpida no artigo 18, que
também garante ndo apenas o direito de indenizacdo do
particular, mas também que o Poder Publico devera fazer
o reflorestamento, se acaso assim nao optar o particular. O
texto legal, que ndo sofreu nenhuma alteragao, é claro neste
sentido:

Art. 18. Nas terras de propriedade privada, onde
seja necessario o florestamento ou o reflorestamento de
preservagdo permanente, o Poder Publico Federal podera
fazé-lo sem desapropria-las, se ndo o fizer o proprietario.

§ 1° Se tais areas estiverem sendo utilizadas com
culturas, de seu valor devera ser indenizado o proprietario.

§ 2° As areas assim utilizadas pelo Poder Publico
Federal ficam isentas de tributagdo. (Grifei)

Com a exposi¢ao contida neste topico, concluimos
e esperamos ter demonstrado que o proprietario que
promoveu a abertura licita das terras tem direito de
indenizagdo referente a diminuigdo do proveito econdmico
do bem decorrente da limitagdo ou restricdo ambiental que
passou a sofrer o im6vel com o advento de novas leis, e que
o poder publico deve arcar com todos os custos relativos a
recomposi¢do da reserva legal.

Do projeto de alteracao do Céodigo Florestal

Embora este breve estudo tenha como objeto as
normas vigentes, com estudo subsididrio das normas ja
revogadas, nao poderiamos deixar de abordar neste trabalho
a existéncia do projeto de lei em tramite no Congresso
Nacional e que tem como objeto proposta de alteracdo do
Coadigo Florestal, porquanto que estas alteragdes provocam
sensiveis e importantes alteragdes neste diploma legal.

As alteragdes mais importantes e relacionadas ao
tema em estudo dizem respeito a manutengdo da exploragdo
das terras ja abertas, tratamento diferenciado para a
pequena propriedade, o computo das Areas de Preservagio
Permanente no calculo do percentual da Reserva Legal, a
institui¢do dos Programas de Regularizagdo Ambiental —
PRA que deverdo dispor sobre a adequagdo dos imoveis
rurais ao Codigo Florestal. Os Estados também passardo a
legislar quanto as APP’s ja exploradas.

Importante observar que, diferentemente do que tem
sido divulgado pela imprensa, o fato da area estar sendo
explorada e aberta antes de 22/07/2008 ndo dispensara
o proprietario da regularizagdo e da recomposi¢do nos
percentuais estabelecidos no Codigo Florestal, mas
apenas lhe garante a manuteng¢do da exploragdo até que
seja promulgado o PRA ¢ haja adesdo do produtor a ele
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para, através de uma das formas previstas, regularizagdo a
reserva florestal.

O artigo 15 restabelece uma norma do Codigo
Florestal que teve vigéncia até a edigdo da MP 2.166/2001,
possibilitando ao proprietario, apenas para efeito de
regularizacdo e nao de abertura de novas areas, o computo
das areas de APP’s na reserva legal florestal.

O artigo 49 valida o que se convencionou chamar
neste trabalho de desmatamento licito, dispensando da
regularizacdo da reserva legal o proprietario rural que
provar que promoveu a abertura em consonancia com a
legislagao vigente a época da abertura da terra. Embora
pareca resolver o problema, a verdade ¢ que, ao atribuir
o 6nus da prova ao particular, cria um novo, porquanto

que esta prova, a nosso ver dispensavel se inexistir auto de
infragdo lavrado contra o produtor (principio da inocéncia),
trard inimeras discussoes.

Abstract: This paper aims to study the controversial
aspects of the institution of the legal reserved forest,
notably regarding what we call in this paper as lawful and
unlawful deforestation, which are very important issues
related to the development of its consequences in the legal
field for the rights of an individual.
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laws and regulations. Lawful deforestation. Unlawful
deforestation. Forestry Code.

Environmental laws

Bibliografia

ARIMATEA, José Rodrigues. O direito de propriedade: limitagdes e restrigdes publicas. Franca: Lemos e Cruz Livraria

e Editora, 2003.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. direito das coisas. 22. Ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2007.

DUTRA, Ozério Vieira. Reserva Legal. Sdo Borja: Editora Conceito, 2009.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da (org.). Funcéo social no direito civil. Sao Paulo: Editora Atlas. 2007.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010.

MILARE, Edis. Direito do Ambiente: a gestao ambiental em foco. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
MORAES, Luiz Carlos Silva da. Codigo florestal comentado. 4. ed. Sdo Paulo: editora Atlas, 2009.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de Direito Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. Vol IV.

PIVA, Rui Carvalho. Bem Ambiental. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 2000.

ROLIM, Luiz Antonio. Instituicées de direito romano. Sdo Paulo: RT, 2000.

SILVA, Américo Luis Martins. Direito do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais. Sdo Paulo; Ed. Revista dos

Tribunais, 2005. v. 2.

63



Mudancas climaticas e florestas: historico das negociacoes, impasses e
perspectivas em relacao a implementacao de mecanismos de REDD
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Resumo: Este artigo pretende debater os desafios que se colocam na discussdo contemporanea sobre a adogdo dos
mecanismos de Redugdo de Emissdes por Desmatamento ¢ Degradacdo Florestal (REDD), por meio de uma analise
do contexto de seu surgimento e das perspectivas reais de sua adogdo. Os mecanismos de REDD surgiram como um
dos instrumentos de mitigagdo das conseqiiéncias danosas causadas pelas mudangas climaticas em todo o plancta. A
bibliografia utilizada foi reunida essencialmente a partir de documentos online, extraidos de sites oficiais e fontes primarias.
Concluiu-se que as iniciativas de REDD podem resultar em um duplo beneficio, que contribui de forma significativa
para o desenvolvimento sustentavel: a mitigagdo dos efeitos das emissoes de Gases de Efeito Estufa na atmosfera e a
conservacao ¢ uso sustentavel dos recursos florestais, por meio da conteng@o do desmatamento ¢ da degradag@o florestal.

Palavras-Chave: Meio Ambiente, Desenvolvimento Sustentavel ¢ Questdes Globais. Mudanga do Clima. Emissdes por
desmatamento. Florestas. Desmatamento. Degradag¢ao ambiental. Conservagao Florestal.

Introducao

As alteragdes climaticas sdo a questdo central do
desenvolvimento humano para a nossa geragdo. Com
desenvolvimento pretende-se, em ultima analise, expandir
o potencial humano e fomentar a liberdade humana.
As pessoas procuram desenvolver capacidades que as
possibilitem fazer escolhas e ter uma vida que valorizem.
As alteracdes climaticas ameacam corroer a liberdade
humana e limitar o poder de escolha.

(PNUD, Relatorio de Desenvolvimento Humano
2007-2008)

Este artigo! pretende apresentar ao leitor uma visdo
geral dos desafios, impasses, oportunidades e perspectivas
relacionados a constru¢do de um consenso sobre a defini¢do,
as formas de implementacdo e o futuro das iniciativas de
Reducdo de Emissdes por Desmatamento e Degradacdo
Florestal (REDD).

Os mecanismos de REDD foram propostos em
meio a discussdes sobre o regime climatico internacional
em sua relacdo com o acelerado processo de desmatamento
e degradagdo florestal, fendmenos responsaveis por um
grande volume de emissdes de Gases de Efeito Estufa

(GEE). Hoje, as iniciativas de REDD ndo tém importancia
somente na mitigacdo das emissdes de GEE — que provocam
0 aquecimento global —, mas podem também contribuir
para o desenvolvimento sustentavel?, propiciando a
conservacdo da biodiversidade, dos recursos hidricos e
de solo, e o respeito ao patrimoénio historico e cultural dos
povos da floresta.

Ao longo da década dos 1990, as emissdes
provenientes do desmatamento chegaram a 5,8 bilhdes de
toneladas de carbono ao ano, respondendo assim por 18%
do total das emissdes globais do periodo (IPCC, 2007, p.
36).

A agenda internacional do meio ambiente e a
questao florestal

O Direito Internacional do Meio Ambiente rege as
questdes relacionadas as florestas desde a década de 1990. O
assunto foi abordado de forma mais significativa na agenda
de negociacdes da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD)? realizada em
1992, na cidade do Rio de Janeiro. Nesta ocasido, nao foi
aprovada uma convengao sobre florestas, mas foi aprovada

! Este artigo ¢ derivado da monografia apresentada pela autora no curso de pos-graduagio lato sensu “Meio Ambiente, Desenvolvimento Sustentavel e Questdes Globais”, da FAAP, em fevereiro de 2011.
2 O conceito de desenvolvimento sustentavel adotado tem referéncia no Relatorio Brundtland, documento intitulado “Nosso futuro comum” e finalizado em 1987 pela Comissdo Mundial sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento. De acordo com o relatorio, desenvolvimento sustentavel € “o desenvolvimento que procura satisfazer as necessidades da geragdo atual, sem comprometer a capacidade das
geragdes futuras de satisfazerem as suas proprias necessidades”. Disponivel em <http://www.un-documents.net/ocf-02.htm>. Acesso em 12dez. 2010.

* Durante a Conferéncia (também conhecida por Rio 92, Eco 92 e Cupula da Terra), foram aprovados os seguintes acordos: i) Agenda 21 (um programa para a¢do global para todas as areas do
desenvolvimento sustentavel), disponivel em < http://www.un.org/esa/dsd/agenda21/>; ii) A Declaragéo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento e; iii) a Declaragdo de Principios sobre as
Florestas (um documento com principios sobre gestdo, conservagdo e desenvolvimento sustentavel das florestas, disponivel em <http://www.un.org/documents/ga/conf151/aconf15126-3annex3.htm>).
Além disso, foram assinadas duas Convengdes legalmente vinculantes: i) a Convengio-Quadro sobre Mudangas Climaticas e ii) a Convengéo sobre a Diversidade Biologica, disponivel em <http:/www.
cbd.int/convention/convention.shtml>. Acesso em 07ago. 2010.
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a Agenda 21 - um dos principais resultados produzidos
pela Conferéncia - com um capitulo especifico sobre
desmatamento* (Capitulo 11, Segéo II — “Combatendo o
desmatamento™).

Também durante a CNUMAD, foi aprovada a
Declaragdo de Principios sobre Florestas. Este documento
¢ genérico e ndo legalmente vinculante, mas representa
um “primeiro consenso global sobre florestas” (UNITED
NATIONS, 1992d). No texto, a questdo florestal
¢ “relacionada a um amplo espectro de questdes e
oportunidades ambientais e de desenvolvimento, incluindo
o direito ao desenvolvimento com bases sustentaveis”.

ACNUMAD resultouaindaem outro compromisso
internacional de extrema relevancia: a Convengao
sobre Diversidade Bioldgica. Esse documento trata da
biodiversidade global de forma abrangente, incluindo entre
as suas preocupagoes a questdo dos recursos florestais e de
seu uso sustentavel.

Em 2000, a Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU) estabeleceu os conhecidos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio (ODM), a serem atingidos até
2015. Para alcangar suas metas, 0 ODM de n° 7 (“Garantir a
sustentabilidade ambiental”) sugere o uso de um indicador
especifico sobre florestas, desmatamento e sua relacdo
com o aquecimento global (“Reduzir o desmatamento
para diminuir as emissdes de gases de efeito estufa”).
A segunda meta do mesmo ODM trata do problema nos
seguintes termos: “reduzir a perda de diversidade biologica
¢ alcangar, até 2010, uma reducdo significativa na taxa de
perda”® (UNITED NATIONS, 2010).

Por fim, em sua reunido de 2007, a Assembléia
Geral da ONU, por meio de sua Resolugdo 62/988,
estabeleceu quatro objetivos relativos as florestas, a serem
alcangados também até 2015. Esses objetivos sdo:

(1) reverter a perda da cobertura florestal no mundo
por meio de manejo florestal sustentavel, incluindo
protegdo, restauragdo, florestamento e reflorestamento’, e
aumentar os esforgos para prevenir a degradacao florestal;
(i1) fortalecer beneficios econdmicos, sociais e ambientais
baseados nas florestas, incluindo a melhoria nos meios
de vida das populagdes delas dependentes; (iii) aumentar
significativamente a area de protecdo florestal no mundo
e as areas de manejo florestal sustentavel, assim como a
propor¢ao de produtos provenientes de manejo florestal
sustentavel® (UNITED NATIONS, 2008).

No ano de 2010, 31% da area total da cobertura
terrestre era ocupada por florestas. Do total da cobertura,

36% eram caracterizados como florestas primarias
(florestas com espécies nativas sem sinais de atividade
antropica e/ou sistemas ecologicos significativamente
alterados), 57% como florestas naturalmente regeneradas
e 7% como florestas plantadas (FAO, 2010, p. 5).

As razdes propulsoras do desmatamento sdo
diversas. Atualmente, o principal motivo para a conversao
de florestas em areas desmatadas ¢ a abertura de novas
areas para culturas agricolas, devido a demanda por
comida, ao interesse por determinadas terras férteis e
também aos conflitos ligados a direitos de propriedades
rurais. Além disso, a ocupagdo antropica com finalidades
de assentamento humano, constru¢do de infraestrutura e
mineragdo também provoca o desmatamento (FAO, 2010,
p- 3).

A degradagao florestal também pode ser provocada
por diferentes razdes e, dependendo de sua gravidade,
pode induzir um processo de desmatamento. Mais uma
vez, a agdo antropica ¢ a principal dessas causas, incluindo
(i) a exploragdo exarcebada das florestas por meio, por
exemplo, do corte de madeira erroneamente praticado e;
(i1) incéndios reincidentes. Causas naturais, como pestes e
doengas, também podem causar a degradagao florestal.

A redugdo de areas florestais por desmatamento
¢ degradacdo florestal provoca conseqiiéncias graves,
como (i) a diminuicdo de diversidade biologica; (ii) a
perda de recursos (madeireiros e ndo-madeireiros); (iii) a
desestabilizacdo dos servigos ambientais (conservagdo do
solo e dos recursos hidricos, por exemplo) e; (iv) o aumento
das emissdes de carbono na atmosfera, provocado pela
perda da capacidade de armazenar e seqiiestrar carbono, e
também porque hé a soltura de GEE na atmosfera devido a
queima das florestas (FAO, 2010, p. 4)°.

Admite-se que as fungdes florestais sejam,
principalmente (i) conserva¢do da biodiversidade; (ii)
regulacdo dos ciclos hidrologicos; (iii) abrigo para a fauna;
(iv) protegdo dos solos e dos recursos hidricos; (v) produtos
madeireiros ¢ nao-madeireiros e; (vi) conservacao dos
modos de vida das populagdes indigenas e tradicionais
e do patriménio e dos valores historico e cultural (FAO,
2010). Além disso, entre os servigos ambientais prestados
pelas florestas, ha aqueles que estdo relacionados ao
ciclo do carbono e a capacidade da “floresta em pé” de
contribuir para a estabilizacdo do clima e a desaceleracao
de sua mudanca. O incentivo econdmico para promover
a conservacao das florestas e a redug@o das emissoes de
carbono esta cada vez mais relacionado, uma vez que hoje

+ 0O texto ressalta a importancia dos recursos florestais “tanto para o desenvolvimento como para preservagdo do meio ambiente global”, por sua potencialidade de geragdo de empregos, amenizagdo da

pobreza e fornecimento de produtos valiosos.

3 Para informagdes sobre os ODM, acessar < http://www.un.org/millenniumgoals/>. Acesso em 02maio 2010.

° Disponivel em <www.fao.org/forestry/14717-1-0.pdf>. Acesso em 01nov. 2010.

7 Florestamento: ¢ a conversdo diretamente induzida pelo homem de terreno que ndo foi floresta por um periodo de pelo menos pelo menos 50 anos para floresta, através da plantagdo, semeadura, ou
promogdo induzida pelo homem de fontes naturais de sementes. Reflorestamento: ¢ a conversdo diretamente induzida pelo homem de terreno ndo florestal para terreno florestal da plantagdo, semeadura,
ou promogdo induzida pelo homem de fontes naturais de sementes, em terreno que foi floresta, mas que foi convertido para nao floresta.

® Tradug@o da autora. Original disponivel em <http://www.un.org/esa/forests/pdf/session_documents/unff7/UNFF7_NLBI_draft.pdf>. Acesso em 03fev. 2010.

? A titulo de exemplo do impacto dos efeitos do desmatamento na biodiversidade, a Convengdo sobre Diversidade Bioldgica (CDB), um dos documentos resultantes da Rio-92, estima que a aceleragdo
do desmatamento ¢ a conversao das florestas para outros usos tem forte impacto na biodiversidade mundial e contribui para a redugdo do niimero de espécies em cerca de 30% ou mais, retalhando, por
exemplo os corredores ecologicos utilizados por diversas espécies para migragdo e deslocamento (UNITED NATIONS, 1992b).
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¢ reconhecido que o desmatamento ¢ uma das principais
causas para o aquecimento global. O Banco Mundial
aponta que 1,6 bilhdes de pessoas no mundo dependem, em
algum nivel, das florestas para a sua sobrevivéncia (UNEP;
FAO; UNFF apud WORLD BANK, 2009, p. 14).

Mudancas climaticas e o setor florestal

Entre as suas varias funcdes, as florestas
desempenham papel fundamental no contexto climatico
mundial. Se mantidas em pé e conservadas, elas preservam
sua capacidade de capturar e armazenar carbono; se sofrem
desmatamento e degradagdo florestal, ha emissdo de gas
carbonico provocada pela queima ou por sua debilidade
em capturar este gas, contribuindo para o aumento de GEE
na atmosfera. Sabe-se que atualmente 18% das emissoes
globais de GEE sao provenientes do desmatamento e da
mudanga do uso do solo (IPCC, 2007, p. 36).

A principal iniciativa da ONU, que disciplina a
questdo climatica, ¢ a Convencdo-Quadro das Nacgdes
Unidas sobre Mudanga do Clima (CQNUMC!). Assinada
em 1992, durante a Rio 92, entrou em vigor em 1994.
Desde 1995 sdo realizadas anualmente as Conferéncias
das Partes (COP) para discutir os progressos e entraves dos
objetivos da Convengao.

A CQNUMC dividiu as suas Partes signatarias em
dois grupos: paises do Anexo I e paises ndo pertencentes
ao Anexo 1. Segundo o texto (UNITED NATIONS, 1992c,
Artigo 4.2), os paises listados no Anexo I, isto é, na¢des
desenvolvidas e em transi¢@o para uma economia mercado,
comprometem-se a, entre outras atividades, a adotar
politicas nacionais ¢ medidas de mitigagdo da mudanga
do clima por meio do estabelecimento de limites para a
emissdo de GEE, individualmente ou em cooperagdo com
outras Partes.

Para os paises ndo Anexo [ — em desenvolvimento
— ficou definido que devem implantar programas nacionais
de mitigacdo e elaborar seus respectivos inventarios
nacionais de emissdes de carbono.

O Protocolo de Quioto" ¢ o mais importante
instrumento da CQNUMC. Formulado em 1997 durante a
COP-3, entrou em vigor em julho de 2001 e estabelece para
os paises desenvolvidos (Anexo I) metas e compromissos
relativos a redu¢@o das emissdes de GEE (UNFCCC, 1997,
Artigo 25.1) em pelo menos 5% no primeiro periodo de
compromisso — 2008 e 2012—, em comparagao com niveis
verificados no ano de 1990 (UNFCCC, 1997, Artigo
3.1).

Para que as Partes da Convengdo atinjam
suas metas de redugdo de emissdes de GEE até 2012, o
Protocolo de Quioto estabeleceu os chamados mecanismos
de flexibilizacdo, permitindo aos paises alcangarem parcela
de suas metas por meio de transagdes de créditos de carbono
relacionadas a agdes realizadas fora de seu territorio'?.

Um deles, o Mecanismo de Desenvolvimento
Limpo (MDL), foi pensado para estimular a reducdo
de emissdes de uma forma economicamente viavel
para os paises do Anexo I que ndo conseguem alcangar
domesticamente sua meta de redugao de emissoes de GEE.
Eles passam a poder recorrer a compra de créditos de
carbono derivadas de projetos locais realizados em paises
em desenvolvimento, desde que seus projetos contribuam
para reducdo ou captura de emissdes de GEE nestes
locais e assim também impulsionem um desenvolvimento
sustentavel.

Um dos tipos de projetos aceitos sdo as agdes de
florestamento e reflorestamento em areas degradadas
(incluido nas iniciativas de MDL durante a COP-7,
realizada em 2001, por meio do Acordo de Marraquesh)
(UNFCCC), de forma restrita ao mercado obrigatorio de
carbono" (LAMY; MERTENS; MOUTINHO, S/d, p. 6).
As emissdes evitadas de desmatamento foram excluidas da
regulamentacdo do MDL (mecanismo baseado em projetos)
principalmente por que haveria “risco de vazamento ou
leakage (emissdes evitadas em um determinado lugar
acabam ocorrendo em outro)” Além disso, poderia haver a
“super oferta de créditos, o que jogaria o preco do crédito
de carbono para baixo” (MONZONI, 2009).

Paralelamente ao mercado obrigatorio de
carbono, existe um mercado voluntario. Este ¢ aplicado
nas negociagdes de créditos de carbono realizadas por (i)
empresas que ndo possuem metas atreladas ao Protocolo
de Quioto e, por isso, sdo consideradas a¢des voluntarias e;
(i1) governos locais que, por iniciativa propria, resolveram
reduzir suas emissdes. O mercado voluntario possui
participagao de 3% no cenario global de carbono.

A redugdo de emissdes de carbono causadas pelo
desmatamento e pela degradagdo florestal em paises em
desenvolvimento (REDD) foi criada como iniciativa nao-
oficial e paralela as negociagdes no ambito do Protocolo
de Quioto, colocando-se em alguns mercados voluntarios
de crédito de carbono, como o Chicago Exchange e o
Voluntary Carbon.

19 United Nations Framework Convention on Climate Change (UNFCCC, sigla em inglés). Informagdes disponiveis no site <http://unfccc.int>. Versdo em portugués disponivel em <http://www.mct.gov.

br/index.php/content/view/4069.html>. Acesso em 23jul. 2010.

11 O Protocolo de Quioto pode ser lido na integra nos seguintes sites: <http://www.onu-brasil.org.br/doc_quioto.php>, para o texto em portugués, e <http://unfccc.int/resource/docs/convkp/kpeng.pdf>,

para o texto em inglés. Acesso em 04jun. 2010.

12 Sdo trés os principais mecanismos de flexibilizagdo: Emission trading, Joint implementation e Clean Development Mechanism (CDM, sigla em inglés, ou Mecanismo de Desenvolvimento Limpo —
MDL), definido no Artigo 12 do Protocolo. Para as negociagdes entre paises do Anexo I, podem ser aplicados o ET ou o JI.
13 Decisao 11/CP.7, elaborada na COP-7 em 2001 na cidade de Marraquesh. Disponivel em <http://unfccc.int/methods_and_science/lulucf/items/3063.php>. Acesso em 13set. 2010.
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Histoérico das negocia¢des dos mecanismos de REDD

A criacdo de um mecanismo de incentivo a reducao
de emissdes provenientes de desmatamento em paises em
desenvolvimento foi discutida, pela primeira vez, em 2005,
durante a COP-11 realizada em Montreal, no Canada.
Encabegada pelos paises Papua Nova Guiné ¢ Costa Rica'*
e motivada pelo aumento do desmatamento mundial, a
proposta foi apoiada por um grupo de paises, entre eles o
Brasil. A época, 0 mecanismo restringiu-se a redugdo de
emissdes provenientes somente do desmatamento, sendo
chamada assim de REDD.

Para dar andamento a proposta resultante da COP-
11, os paises interessados na iniciativa comprometeram-
se a eclaborar contribui¢des nacionais relativas ao
funcionamento do REDD e apresenté-las nos préximos dois
anos. Desde entdo, o Orgdo Subsidiario de Assessoramento
Cientifico e Tecnolégico da Convengao-Quadro das
Nagdes Unidas sobre Mudanga do Clima (SBSTA, sigla em
inglés'®) encarregou-se pela compilagdo dos documentos
apresentados neste periodo.

Na COP-12, realizada em 2006 no Quénia, o
aspecto da degradacao florestal foi incorporado a questdo
de RED, principalmente para contemplar a realidade dos
paises africanos, que usualmente realizam mais corte raso
de arvores do que a retirada total da vegetagdo original'e.
Assim um novo “D” foi incorporado a sigla, tornando-se
esta “REDD”.

No ano seguinte, foi estabelecido o Plano de Agdo
de Bali'”. Por meio deste documento, foi estabelecido que
medidas nacionais e internacionais deveriam ser tomadas
visando, entre outras acdes, a

Criacdo de politicas ¢ incentivos positivos com
relacdo a questdes referentes a redugdo de emissdes
provenientes do desflorestamento e da degradacdo
florestal nos paises em desenvolvimento; ¢ o papel da
conservagdo, do manejo sustentavel das florestas e do
aumento dos estoques de carbono das florestas nos paises
em desenvolvimento'® (UNFCCC, 2007a). [Tradugdo da
autora]

Com o intuito de especificar a questdo relativa a
REDD, foi desenvolvido um outro documento — a Decisao

2/CP.13" — que reuniu as resolugdes a respeito do tema.
Denominada “Reducing emissions from deforestation in
developing countries: approaches to stimulate action”,
esta Decisdo reconhece (i) a contribuicdo das emissdes
provenientes do desmatamento e da degradagdo florestal
para as emissoes antropicas de Gases de Efeito Estufa; (ii)
a degradacao florestal como fator gerador de emissdes; (iii)
a realizagdo de acdes ja em andamento que objetivam a
reducdo do desmatamento e a promogao da manutencio e
conservacdo de estoques de carbono florestais em paises
em desenvolvimento; (iv) a necessidade da disponibilidade
de recursos previsiveis e constantes para financiar as acdes
de combate ao desmatamento e a degradacdo florestal; (v)
que as necessidades das comunidades locais e indigenas
devem ser consideradas no desenvolvimento de projetos
REDD; entre outros.

Com base nestes reconhecimentos, a Conferéncia
convidou, por meio da mesma decisdo, as Partes da
Convencao a (i) intensificarem os esfor¢os para reduzir as
emissdes provenientes do desmatamento e da degradacao
florestal de forma voluntaria; (ii) apoiarem — se assim o
puderem — a capacitag@o e assisténcia técnica, facilitarem
a transferéncia de tecnologia especialmente nos campos
do monitoramento e reporting das emissdes derivadas do
desmatamento e da degradagdo florestal; (iii) analisarem
possibilidades de agdes e empreenderem esforcos para lidar
com os vetores do desmatamento em ambito nacional; (iv)
mobilizarem recursos para apoiar os esfor¢cos de reducao
das emissdes derivadas do desmatamento e da degradagao
florestal; utilizarem as diretrizes de relato mais recentes;
(vi) solicitarem ao SBSTA um programa de trabalho sobre
questdes metodolodgicas; entre outros (UNFCCC, 2007b).

E importante notar que os aspectos de conservagao,
manejo sustentavel e aumento dos estoques de carbono
das florestas sdo incluidos nestas decisdes, o que significa
mais um avango em relagdo a amplitude que os projetos de
REDD podem potencialmente atingir. Desta forma, a sigla
REDD tornou-se REDDplus, ou REDD-+%.

Depois desta série de resolugdes firmadas
desde a COP-13, as partes da CQNUMC desenvolveram
intenso trabalho de reflexdo e elaboragdo de propostas e
encaminhamentos até a COP-15%",

4 Estes dois paises fazem parte e tiveram o apoio da Coalizdo das Nagdes com Florestas Tropicais, organizagdo intergovernamental que retne diversos paises em desenvolvimento com florestas tropicais.

Informagdes disponiveis em < http://www.rainforestcoalition.org/eng/>. Acesso em 11out. 2010.

15 Além do Subsidiary Body for Scientific and Technological Advice, 6rgdo dedicado aos assuntos cientificos e tecnologicos da CQNUMC, existe o Subsidiary Body for Implementation (SBI, criado para

auxiliar na avaliagdo e cumprimento das decisdes da Convengéo.

16 Informagdo disponivel em <http://planetasustentavel.abril.com.br/noticia/ambiente/redd-desmatamento-degradacao-preservacao-floresta-531760.shtml>. Acesso em 02out. 2010.
Existe uma diferenca entre a perda de estoque de carbono ocorrida por desmatamento em uma floresta intacta e uma floresta ja ambientalmente degradada. Esta ultima floresta, por sua degradagao, possui

menos carbono armazenado.

70 Plano de Ag¢do ou Mapa do Caminho de Bali foi a principal decisio da COP-13 (2007). O documento objetivou intensificar o ritmo de implementagdo da CQNUMC, principalmente por causa
dos resultados apresentados pelo IPCC em seu Quarto Relatorio de Avaliagdo (disponivel em <http://www.ipcc.ch/publications_and_data/ar4/syr/en/contents.html>). O documento definiu temas que
deveriam ser discutidos e acordadas até a COP-15. O Mapa do Caminho de Bali na integra esta disponivel em <http://unfcce.int/resource/docs/2007/cop13/eng/06a01.pdf>. Acesso em 12jul. 2010.

¥ Disponivel em disponivel em <unfcce.int/resource/docs/2007/cop13/eng/06a01.pdf>. Acesso em 12jul.2010.

1 Disponivel em <http://unfcce.int/resource/docs/2007/cop13/eng/06a01.pdf>. Acesso em 10out. 2010.

2 Hoje, algumas institui¢des ja discutem a “versio REDD++7, que pressupde a inclusdo de atividades de florestamento e reflorestamento. Entretanto, como a discussdo ¢ bastante preliminar, esse ponto

nao sera abordado neste trabalho.

2! Informagdes completas sobre as reunides e decisdes da COP-15 estdo disponiveis no enderego eletrdnico <http://unfcee.int/meetings/cop_15/items/5257.php>. Acesso em 09out. 2010.
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As resolugdes pactuadas entre as Partes
durante a COP-15 no que diz respeito especificamente
a REDD+ (Sessdo 6) foram apresentadas no Acordo de
Copenhague®. Nele, ha o reconhecimento do papel crucial
das redugdes de emissdes derivadas do desmatamento e
da degradagdo florestal, e ainda a necessidade de reforgar
as remogdes de GEE pelas florestas. Além disso, o texto
afirma a necessidade de incentivos positivos para as acdes
de reducdo de desmatamento ¢ degradacdo florestal e a
inclus@o imediata de agdes de conservagdo ¢ manejo de
florestas (REDD+), de forma a mobilizar capital financeiro
nos paises desenvolvidos (UNFCCC, 2009a).

O financiamento para que paises em
desenvolvimento realizem ag¢des de REDD+ também
esta previsto no Acordo de Copenhague (Sessdo 8, junto
com acdes de mitigacdo, adaptacdo, desenvolvimento e
transferéncia de tecnologia e constru¢do de capacidades).
Para tanto, os paises desenvolvidos devem reforcar seus
compromissos de prover novos e adicionais recursos — o
Copenhagen Green Climate Fund, alcangando a somatdria
de US$ 30 bilhdes para o periodo entre 2010 e 2012, ¢ a
mobilizagdo de US$ 100 bilhdes até 2020 para encaminhar
projetos, programas, politicas e outras atividades em paises
em desenvolvimento.

Assim, apesar de nao ter sido estabelecido um
acordo legalmente vinculante ao final da COP-15, as
discussdes sobre REDD+ avangaram de forma expressiva
no que diz respeito a inclusdo no mecanismo de acdes
de conservacdo e manejo florestal. Em documento
ndo consensuado, produzido ao final da conferéncia®,
iniciativas de REDD+ foram contempladas (as resolugdes
foram negociadas por todos os paises, mas nao houve
acordo por consenso, sendo finalizado, assim, uma “draft
decision”). O texto diz que os paises em desenvolvimento
devem contribuir por meio de agdes de mitigacao no setor
florestal que envolve as seguintes atividades: (i) reducdo
de emissdes oriundas de desmatamento; (ii) reducdo de
emissoes oriundas de degradacao florestal; (iii) conservacgao
de estoques de carbono florestal; (iv) manejo sustentavel
de florestas e; (v) intensificacdo dos estoques de carbono
florestal (UNFCCC, 2009c).

E importante ressaltar que as iniciativas de
REDD+, de acordo com a decisdo, sdo voluntarias, devem
ser implementadas conforme as capacidades de cada
pais e ser consistentes com as metas de desenvolvimento
sustentdvel nacionais e com as respectivas necessidades
de adaptacao, promover o manejo sustentavel das florestas

e ser integradas as Ag¢des de Mitigacdo Nacionalmente
Apropriadas (NAMAS)*.

Além disso, ¢ pressuposto na implementagdo de
acdes de REDD+ a sua complementaridade em relagdo
aos programas florestais nacionais, a governanga florestal
transparente e efetiva, o respeito pelos conhecimentos e
direitos dos povos indigenas e tradicionais, a participagao
ampla das partes interessadas e a consisténcia das agdes em
relacdo a conservacdo da biodiversidade.

Outro importante documento relacionado aos
resultados da COP-15 dizrespeito a questdes metodologicas
para atividades relacionadas a iniciativas de REDD+%. A
decisdo requisita junto aos paises em desenvolvimento e
que sdo Partes da CQNUMC a (i) identificar vetores do
desmatamento e da degradagdo florestal e que resultam
em emissdes de GEE e os meios para encaminha-los; (ii)
identificar atividades nacionais que promoveram a redugao
de emissdes ¢ o aumento de remogdes e estabilizacdo
de estoques de carbono florestal; (iii) utilizar os guias e
diretrizes mais recentes do IPCC para estimar as emissoes
florestais antropicas de GEE e; (iv) estabelecer, de acordo
com a capacidade e circunstdncias nacionais, sistemas
robustos e transparentes de monitoramento das areas
florestais nacionais.

Impasses, perspectivas e desafios
implementacao de mecanismos de REDD

para a

As vantagens e oportunidades derivadas de agdes
de REDD vém sendo apontadas de forma recorrente, e elas
se resumem principalmente a: (i) combater o aquecimento
global a um menor custo; (ii) promover incentivos a
conservacdo da biodiversidade; (iii) garantir a protegao aos
direitos dos povos indigenas e comunidades tradicionais
que vivem e dependem das florestas, melhorando suas
condig¢des socioecondmicas e valorizando seu papel de
agentes historicos que tem contribuido para a conservagao
da floresta em pé (IPAM).

Entretanto, tdo importante quanto os pontos
positivos ¢ a consideragdo dos principais desafios para
a implementagdo de iniciativas de REDD. Eles sao
vinculados a dois aspectos principais: metodoldgicos e
politicos (FARIA, 2010, p. 105, apud ALVARADO &
WERTZ-KANOUNNIKOFF, 2007, p. 10).

As questdes metodologicas envolvem os seguintes
pontos: adicionalidade, abrangéncia territorial, vazamento,
linha de base, monitoramento e financiamento. O aspecto
politico estd relacionado ao carater complementar que

22 O principal resultado da COP-15 foi o Acordo de Copenhague, documento ndo legalmente vinculante, cujas determinagdes incluiram, entre outros pontos, um acordo entre as partes a respeito da
necessidade de realizagdo de ag¢des a fim de limitar o aumento da temperatura até em 20C. Disponivel em <http://unfcce.int/resource/docs/2009/cop15/eng/11a01.pdf#tpage=4>. Acesso em 05out. 2010.
23 Draft decision -/CP.15: Policy approaches and positive incentives on issues relating to reducing emissions from deforestation and forest degradation in developing countries; and the role of
conservation, sustainable management of forests and enhancement of forest carbon stocks in developing countries. Disponivel em <http://unfcce.int/resource/docs/2009/awglca8/eng/107a06.pdf>.

Acesso em 10out. 2010.

24 As NAMAS (da sigla em inglés Nationally Appropriate Mitigation Actions) sdo iniciativas direcionadas aos paises em desenvolvimento, com o objetivo de intensificar as agdes nacionais de mitigagdo
e adaptagdo no contexto das mudangas climaticas. As NAMAS incluem iniciativas de REDD, e esta ag@o pode ser aplicada no Brasil, por exemplo, ja que este pais ¢ florestal e a maior parte de suas
emissdes ¢ derivada do desmatamento e mudanga no uso do solo. Assim, se o Brasil adotar iniciativas de REDD, estara assumindo compromissos com a altera¢do do perfil de suas emissdes de GEE

“atacando” justamente a sua maior fonte doméstica emissora de GEE.

25 Recomendagdes do SBSTA — Draft decision [-/CP.15]: Methodological guidance for activities relating to reducing emissions from deforestation and forest degradation and the role of conservation,
sustainable management of forests and enhancement of forest carbon stocks in developing countries. Disponivel em <unfcce.int/resource/docs/2009/cop15/eng/107.pdf>. Acesso em 03jan. 2011.
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as agdes de REDD devem ter em relagdo aos esforcos
domésticos de reducdo de emissdes no ambito dos
paises em desenvolvimento, visando ao investimento em
tecnologias limpas.

Além destes dois pontos, ¢ preciso destacar os
aspectos sociais e de desenvolvimento que as iniciativas
de REDD precisam considerar, principalmente no que diz
respeito a participagdo dos atores locais na governanga e na
construgdo de politicas e projetos de REDD.

No contexto dos projetos de REDD, a efetividade
das agdes ¢ a remuneragdo a elas atreladas tém fundamento
na diminui¢do dos fluxos de CO2 das florestas para a
atmosfera, de forma a reduzir as emissdes derivadas
do desmatamento (FATHEUER, S/d apud UNION OF
CONCERNED SCIENTISTS).

Este ponto dialoga coma questdo da adicionalidade
que deve ser comprovada na elaboragdo, implementagao e
monitoramento das iniciativas de REDD, ou seja, “refere-
se a necessidade de assegurar que projetos resultardo em
redugdes de emissdes incrementais, que nao teriam sido
alcangadas na auséncia do projeto” (FARIA, 2010, p.
112). Assim, se ndo ha beneficio adicional e relacionado
a mitigacdo do aquecimento global no que diz respeito
ao fluxo de carbono das florestas, ndo ha razdo para que
esta medida seja incluida nas negociagdes de REDD
(FATHEUER, S/d apud UNION OF CONCERNED
SCIENTISTS).

Outra questdo esta relacionada a abrangéncia
territorial das agdes de REDD. Isto significa questionar se
somente ag¢des nacionais serdo validadas ou se iniciativas
subnacionais também poderdo fazer parte dos projetos.
Um dos riscos relacionados a este fator diz respeito a
“falta de articulag@o e sinergia entre projetos que sejam
implementados de forma isolada e de politicas nacionais
e internacionais para aplicar o mecanismo REDD+ com
critérios padronizados” (IPAM). A eventual desarticulagdo
pode acarretar principalmente um impacto com
conseqiiéncias diversas: o vazamento (ou “transferéncia
do desmatamento”, ou leakage, em inglés) das emissoes
de carbono de uma regido de um projeto de REDD para
outra regido sem projeto, dentro do territorio nacional ou o
vazamento das emissoes do pais de um programa de REDD
para outro pais vizinho sem programa. Neste cenario, “o
problema em questdo ¢ realocado, tanto no espago quanto
no tempo, nao sendo resolvido” (FARIA, 2010, p. 114).

A necessidade de estabelecimento de linhas
de base com metodologia bem definida, que “podem ser
baseadas em uma extrapolagdo estatica de tendéncias de
desmatamento passadas, ou em um modelo de projegdes
futuras de desmatamento”, sdo igualmente importantes.
Também conhecidas como business as usual (BAU), as
linhas de base “mostram as tendéncias de emissdes que
ocorreriam se nenhuma agao fosse tomada” (FARIA, 2010,

p. I11).

Mais um desafio é o estabelecimento e a
implementagdo de um sistema de monitoramento,
relato e verificagdo (MRV) das emissdes evitadas por
meio de projetos de REDD. Sédo trés os pontos criticos
para monitorar as reducdes de emissdes de carbono no
setor florestal: (i) “as estimativas de mitigacdo variam
significativamente de acordo com as caracteristicas
especificas do ecossistema natural”; (ii) “ha incerteza sobre
a absor¢do de carbono em florestas maduras e como esta
pode ser alterada pelas mudangas climaticas” e; (iii) “o
desmatamento e a degradagdo podem ocorrer a qualquer
momento no tempo (devido a fendmenos naturais ou a
atividade humana), revertendo a redug@o das emissdes de
carbono através da liberagdo para a atmosfera dos GEE
que foram removidos e estocados anteriormente” (FARIA,
2010, p. 113). Este terceiro fendmeno ¢ conhecido como o
risco de ndo-permanéncia”.

Outra questdo pendente para que a negociagao
sobre REDD avance ¢ a definicdo do financiamento.
Estdo na pauta de negociagdes atuais duas alternativas:
financiamento baseado em mercado ou financiamento
baseado em fundos (VIANA, 2009).

Se os mecanismos de REDD puderem, futuramente,
gerar créditos de carbono no dmbito dos compromissos do
Protocolo de Quioto, limites para a compra dos mesmos
por parte dos Paises Anexo I deveriam ser criados, a fim de
que estes sejam forcados a implementar medidas nacionais
de reducdo de emissdo de GEE. O financiamento formatado
com base no modelo de fundos pode impulsionar, por
parte dos Paises Anexo I, suporte financeiro aos paises em
desenvolvimento para que estes possam executar suas Agoes
Nacionalmente Apropriadas (NAMAS), transformando o
seu modelo de desenvolvimento. Por outro lado, mercados
obrigatorios sdo preferidos porque garantiriam fluxos de
financiamento de longo prazo, continuos e previsiveis, em
contraste com o financiamento voluntario.

No ambito do aspecto politico, muitos acreditam
que o apoio as iniciativas de REDD como mecanismo
global de mercado deve ocorrer de acordo com duas
clausulas principais: “limites na propor¢ao de offset’® para
os paises desenvolvidos e limite de absor¢ao individual
de créditos para os grandes paises florestais, como o
Brasil” (GOLDEMBERG, 2010, p. 23). Estas medidas
visam estimular o desenvolvimento e a implementagao de
tecnologias limpas nos paises em desenvolvimento.

As questdes sociais e de desenvolvimento atreladas
a implementacdo de agdes de REDD podem implicar em
impactos positivos e negativos, dependendo do modo
como sao implementados (um dos impactos negativos pode
se dar no ambito da governanga florestal, com agdes de
corrupgdo, por exemplo). De qualquer maneira, os maiores
desafios dizem respeito as seguintes questdes: Quais sdo as

2 Créditos comprados para atingir a redugdes de emissdes que ndo puderam ser alcangadas internamente.
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questdes sociais e de desenvolvimento a serem incluidas?
Quais grupos incluir? Como incluir os direitos mais
substantivos dos atores envolvidos, tais como direito a terra
e direitos de acesso a recursos florestais? Como o processo
de verificacdo pode ser estruturado? Quais institui¢des
estdo aptas a implementar sistemas de MRV para questdes
sociais e de desenvolvimento (REDD-net, 2010)?

Complementarmente as questdes supracitadas,
existe a “falta de garantia da participacdo dos povos
indigenas e comunidades tradicionais na construgdo
de politica e projetos de REDD+”. Este ponto esta
intrinsecamente atrelado a questdo da governanca de
implementagao e gestdo de projetos de REDD. As florestas
sdo vulneraveis as agodes ilegais (comércio ilegal, crimes,
corrup¢ao ¢ conflitos) e ao desmatamento, uma vez
que possuem fraca governanga e politicas ineficazes de
planejamento, de uso e de conservagdo. O destino das
florestas mundiais e dos direitos de quem nelas vive depende
de efetiva governancga e de processos participativos, o que
inclui negociar com atores publicos e privados e reforgar
instituigdes, leis e politicas florestais (UNEP; FAO; UNFF
apud Rametsteiner, 2009, p. 58).

Conforme visto, a implementacdo de mecanismos
de REDD ¢ politica e tecnicamente complexa. Sdo varias
as questdes ainda pendentes de resolugdo e que seguem
sob debate no ambito dos encontros da CQNUMC e
das iniciativas paralelas para alcangar um acordo que
determinard a incorporacdo ou ndo das iniciativas no
segundo periodo de compromisso do Protocolo de Quioto?’.

Contribuicao das iniciativas de REDD para o
desenvolvimento sustentavel

As alteragdes climaticas serdo um dos fatores
que irdo definir as perspectivas de desenvolvimento
humano?® durante o século XXI. Através do seu impacto na
ecologia, precipitagdo, temperatura e sistemas climaticos,
o aquecimento global afetara diretamente todos os paises
(PNUD, 2007, p. 24 e 31).

A implementa¢do de projetos de REDD pode
significar, potencialmente, multiplos impactos e beneficios.
Os pontos de impasse e desafios que estiveram em discussao
até o presente, principalmente durante a COP-15, indicam
que as partes envolvidas nas negociagdes dos mecanismos
de REDD estao buscando uma configurag@o que contemple
trés principais dimensdes: a sustentabilidade ambiental,
social e econdmica.

No que diz respeito a dimensdo ambiental, as
resolugdes caminham para mecanismos que fagam parte,
em primeiro lugar, dos esforgos globais de reducdo das
emissdes de GEE, mitigando os efeitos do aquecimento
global, mas que também sejam instrumentos voltados para

a protegdo da biodiversidade e a melhoria da governanga
florestal.

A dimensdo social ¢ igualmente importante na
medida em que viabiliza a permanéncia das comunidades
dependentes das florestas em seus territorios, garantindo
direitos a terra e aos recursos locais. Ao mesmo tempo, esta
dimensdo proporciona a preservagdo das caracteristicas
culturais e de organizagdo social das populagdes locais,
contribuindo para a preservacdo do patrimonio historico e
cultural da humanidade.

Por fim, a dimensdo econdmica pode implicar
na geracdo de renda para as comunidades envolvidas na
conservacdo florestal, viabilizada por meio de projetos de
REDD, uma vez que, com os direitos a terra e aos recursos
naturais locais garantidos, as populagdes conseguem
desempenhar suas atividades econdmicas, tais como o
extrativismo e o manejo sustentavel. Adicionalmente, a
eventual reparticdo dos valores oriundos dos créditos de
carbono gerados via projetos de REDD pode significar uma
renda adicional aos habitantes das areas em questdo. Assim,
a geragdo de renda contribui para a reducdo da pobreza, um
dos outros “co-beneficios” decorrentes da implementagao
de mecanismos de REDD (CIFOR, S/d., p. 7).

Tendo em vista essas dimensdes, mostra-se
evidente a intrinseca relag@o entre os multiplos beneficios
decorrentes das iniciativas de REDD e o desenvolvimento
sustentavel. A conservagdo e a redu¢do do desmatamento
¢ da degradacdo florestal contribuem diretamente para o
cumprimento de dois compromissos, € suas respectivas
metas, assumidos por grande parte dos paises do mundo:
a Convengao sobre Diversidade Biologica e a Convengao-
Quadro das Nagodes Unidas sobre Mudancga do Clima.

Da mesma forma, as medidas de REDD
constituem-se como uma das estratégias de implementagao
e viabilizagdo de um dos pontos abordados pela Agenda
21, voltado ao combate ao desmatamento. A época
da elaboragdo da Agenda, “o papel das florestas como
sorvedouros e reservatorios nacionais de gas carbonico”
(UNITED NATIONS, 1992a, cap. 11) ja era reconhecido,
ao lado de seus multiplos papéis, fungdes e recursos. Estes
sdo apontados como essenciais ao desenvolvimento —
pois implicam na geragdo de empregos e na diminui¢do
da pobreza - e a preservagdo do meio ambiente global
(UNITED NATIONS, 1992a, cap. 11).

Conclusao

A definicdo da estrutura de funcionamento de
mecanismos de REDD e as conseqiientes iniciativas de
implementagdo sdo consideradas agdes de alta relevancia
no contexto global, principalmente sob a perspectiva de
determinados aspectos.

7 Uma referéncia para aprofundamento nos desafios da implementagido do mecanismo de REDD+ ¢ a seguinte: Realising REDD+: national strategy and policy options. CIFOR. Edited by Arild

Angelsen. 2009. Disponivel em < http://www.cifor.cgiar.org/>. Acesso em 13out. 2010.
8 De acordo com RDH 2007-2008, “O d Ivii h diz

speito as pessoas. Diz respeito ao alargamento do seu leque de escolhas e das suas liberdades essenciais — o seu potencial

humano — de modo que lhes seja permitido viver uma vida que valorizem. Para o desenvolvimento humano, o poder de escolha e a liberdade significam mais do que uma mera auséncia de restri¢oes™

(PNUD, 2007, p. 24).
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O primeiro deles esta relacionado diretamente aos
propdsitos iniciais da elaboragdo dos projetos de REDD,
ou seja, a busca por mecanismos e ferramentas para mitigar
os efeitos das mudangas climaticas e reduzir as emissdes
de Gases de Efeito Estufa na atmosfera. No que tange ao
setor florestal, uma série de pesquisas vem alertando para a
importancia da conservagdo e uso sustentavel das florestas
e ressaltam o papel do ciclo de carbono (do qual as florestas
fazem parte) para o equilibrio climatico global. Conforme
apresentado, as florestas em pé possuem a propriedade de
captura e o armazenamento de CO2, o que mitiga a emissao
deste gas para a atmosfera e contribui para a redugdo do
fenomeno de aquecimento global.

O segundo aspecto remete ao desmatamento
¢ a degradacdo florestal e dialoga diretamente com
a propriedade das florestas mencionada acima. O
desmatamento e a degradacado florestal provocam emissdes
de GEE na atmosfera, contribuindo intensamente para a
totalidade de gases que provocam a mudanga do clima.
Além disso, as duas atividades possuem implicagdes no que
diz respeito a conservagao da biodiversidade, das diversas
propriedades e servicos ambientais intrinsecos as florestas
e das populagdes que nelas vivem e que delas dependem.

Assim, verifica-se um duplo beneficio obtido
por meio da implementagdo de iniciativas de REDD
— a contribui¢do para a redugdo de emissdes de GEE na
atmosfera e a conservagdo da biodiversidade, por meio
da contengdo do desmatamento e da degradacdo florestal
— e multiplos beneficios adjacentes que, em seu conjunto,
contribuem de forma significativa para o desenvolvimento
sustentavel.

As decisdes acordadas durante a COP-13, realizada
em 2007, impulsionaram a inclusdo dos mecanismos de
REDD nas futuras negociagdes no ambito da Convengao-
Quadro das Nag¢des Unidas sobre Mudanga do Clima. De

fato, os principais avangos vieram nos anos seguintes,
especialmente em 2009, no periodo que antecedeu a COP-
15 e ao longo da propria Conferéncia. Entretanto, alguns
entraves sobre funcionamento dos mecanismos ainda
precisam ser resolvidos. Eles estdo ligados a questdes
como financiamento, verificagdo e monitoramento dos
créditos de carbono gerados, governanga, comprovagao de
adicionalidade, abrangéncia territorial, entre outros.

Ha uma tendéncia de que esses entraves sejam
resolvidos nos proximos anos, uma vez que a definicdo
de instrumentos de mitigacdo das emissdes de GEE
vinculados ao setor florestal - a exemplo das iniciativas de
REDD — ¢ considerada fundamental, inclusive nos cenarios
mais otimistas de efeitos das mudangas climaticas globais.

Abstract: This article intends to discuss the challenges
facing the contemporary discussion on the adoption of
mechanisms for Reducing Emissions from Deforestation
and Forest Degradation (REDD), through an analysis
of the context of its appearance and the real prospect of
its adoption. REDD mechanisms have emerged as a key
instrument for mitigating the harmful consequences caused
by climate change across the planet. The bibliography
was gathered mainly from online documents, taken from
official websites and primary sources. We conclude that
REDD initiatives can result in a double benefit, which
contributes significantly to sustainable development,
mitigating the effects of emissions of greenhouse gases in
the atmosphere and the conservation and sustainable use of
forest resources through the containment of deforestation
and forest degradation.

Key words: Environment, Sustainable Development
and Global Questions. Climate. Change. Deforestation
emissions. Forests. Deforestation. Forest Degradation.
Forest Conservation.

Bibliografia

ALVARADO, L. X. R.; Wertz-Kanounnikoff, S. Why are we seeing “REDD”? An analysis of the international debate
on reducing emissions from deforestation and degradation in developing countries. Analyses N° 02/2007 - Natural
Resources. Disponivel em <www.iddri.org.br>. Acesso em 03jan. 2011.

CIFOR. Simplesmente REDD: Guia do CIFOR sobre Florestas, Mudangas Climaticas e REDD. S/d. Disponivel em
<http://www.cifor.cgiar.org>. Acesso em 07jan. 2011.

FARIA, C. O. As florestas nas negociagdes internacionais sobre mudancgas climaticas: estado da arte e perspectivas.
Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa de Planejamento Energético, COPPE, da Universidade Federal do Rio
de Janeiro. Rio de Janeiro. 2010. Disponivel em <www.ppe.uftj.br/ppe/production/tesis/faria_oliveira.pdf>. Acesso em
03jan. 2011.

FATHEUER, T. REDD: algumas questdes conceituais. S/d. Disponivel em <www.boell-latinoamerica.org/downloads/
Texto REDD_Th-Fatheuer.doc>. Acesso em 14out. 2010.

71



FOOD AND AGRICULTURE ORGANIZATION OF THE UNITED NATIONS. Global Forest Resources Assessment
2010. 2010. Disponivel em < http://www.fao.org/forestry/fra/fra2010/en/>. Acesso em 23abr. 2010.

GOLDEMBERG, J. COP-15 em Copenhague: as posi¢des do governo brasileiro. Revista Interesse Nacional — Janeiro/
Margo 2010.

LAMY, A. C. M; MERTENS, F. A. G.; MOUTINHO, P. R. S. Florestas tropicais nas negocia¢des internacionais sobre a
mudanca do clima global: barreiras historicas e perspectivas futuras. S/d. Disponivel em <www.anppas.org.br>. Acesso
em l1ljan. 2011.

MONZONI, M. Redugédo de duvidas. Revista Pagina 22, no.30. Maio de 2009. Disponivel em < http://pagina22.com.br/
index.php/2009/05/reducao-de-duvidas/>. Acesso em 10out. 2010.

PNUD. Relatorio de Desenvolvimento Humano 2007-2008. Combater a mudanca do clima: Solidariedade humana em
um mundo dividido. 2007. Disponivel em < http://www.pnud.org.br/rdh/>. Acesso em 12dez. 2010.

REDD-net. Monitoring, Reporting and Verification of greenhouse gas emissions. 2010. Disponivel em <www.redd-net.
org>. Acesso em 13dez. 2010.

UNITED NATIONS (1992a). Agenda 21 - Chapter 11: Combating Deforestation. United Nations Conference on
Environment and Development. Brazil. 1992. Disponivel em <http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=conteudo.
monta&idEstrutura=18&idConteudo=575&idMenu=9065>. Acesso em 01 nov. 2010.

UNITED NATIONS (1992b). Convention on Biological Diversity. United Nations Conference on Environment and
Development. Brazil. 1992. Disponivel em < http://www.cbd.int/>. Acesso em 15nov. 2010.

UNITED NATIONS (1992c¢). United Nations Framework Convention on Climate Change (UNFCCC). 1992. Disponivel
em <http://unfccc.int>. Acesso em 12set. 2010.

UNITED NATIONS. Non-legally binding instrument on all types of forests. UN Resolution A/RES/62/98. New York,
USA. 2008. Disponivel em <http://www.un.org/esa/forests/pdf/session_documents/unff7/UNFF7 NLBI _draft.pdf>.
Acesso em 03 fev. 2010.

UNITED NATIONS FRAMEWORK CONFERENCE ON CLIMATE CHANGE (UNFCCC) (2007a). Decision 1/CP.13:
Bali Action Plan. FCCC/CP/2007/6/Add.1. Bali. 2007. Disponivel em <http://unfcce.int/resource/docs/2007/cop13/
eng/06a01.pdf>. Acesso em 23dez. 2010.

UNITED NATIONS FRAMEWORK CONFERENCE ON CLIMATE CHANGE (UNFCCC) (2007b). Decision 2/CP.13:
Reducing emissions from deforestation in developing countries: approaches to stimulate action. FCCC/CP/2007/6/
Add.1*. Bali. 2007. Disponivel em: <http://unfccc.int/resource/docs/2007/cop13/eng/06a01.pdf>. Acesso em 23dez.
2010.

UNITED NATIONS FRAMEWORK CONFERENCE CLIMATE CHANGE (UNFCCC) (2009a). Copenhagen Accord.
FCCC/CP/2009/L.7. Copenhagen. 2009. Disponivel em <http://unfccc.int/resource/docs/2009/copl5/eng/107.pdf>.
Acesso em 23 dez. 2010.

UNITED NATIONS FRAMEWORK CONFERENCE CLIMATE CHANGE (UNFCCC) (2009b). Reducing Emissions
from Deforestation in Developing Countries: Approaches to stimulate action: Recommendation of the Subsidiary Body
for Scientific and Technological Advice. FCCC/SBSTA/2009/L.19/Add.1. Copenhagen. 2009. Disponivel em: <http://
unfccc.int/resource/docs/2009/sbsta/eng/119a01.pdf>. Acesso em 17dez. 2010.

UNITED NATIONS FRAMEWORK CONFERENCE CLIMATE CHANGE (UNFCCC) (2009c). Draft Decision -/
CP.15: Methodological guidance for activities relating to reducing emissions from deforestation and forest degradation
and the role of conservation, sustainable management of forests ans enhancement of forest carbon stocks in developing
countries. Copenhagen. 2009. Disponivel em <http://unfccc.int/files/na/application/pdf/copl5 ddc auv.pdf>. Acesso em
13mar. 2010.

UNITED NATIONS ON ENVIRONMENT PROGRAMME (UNEP); FOOD AND AGRICULTURE ORGANIZATION
OF THE UNITED NATIONS (FAO); UNITED NATIONS FORUM ON FORESTS (UNFF). Vital Forest Graphics.
2009. Disponivel em < http://www.grida.no/publications/vg/forest/>. Acesso em 23fev. 2010.

VIANA, V. M. Financiando REDD: Mesclando o mercado com fundos de governo. 2009. Disponivel em: <http://www.
iied.org/pubs/pdfs/170531ED.pdf>. Acesso em: 21 nov. 2010.

72 Revista Juris da Faculdade de Direito, Sdo Paulo, v.5, jan/junho. 2011.



Projetos voluntarios de REED no Brasil como alternativa viavel na luta
para salvaguardar a biodiversidade amazonica e o bem estar dos povos
da floresta
Uma analise do Projeto da RDS do Juma.

LUIS PAULO AGOSTINO DE MAGALHAES DUPRAT
Bioquimico graduado pela Faculdade de Ciéncias Farmacéuticas e Bioquimica Oswaldo Cruz. Especialista em Meio
Ambiente, Desenvolvimento Sustentdvel e Questdes Globais pela Faculdade de Direito da FAAP. Atua no ramo de
Pesquisa Clinica, tendo envolvimento com a area ambiental através de participagdo no grupo de trabalho multidisciplinar
“Nossa Terra”, em ONG de preservagdo ambiental e militancia online.

Resumo: Estimativas recentes revelam que a biodiversidade da Amazonia pode corresponder a metade da existente no
planeta, riqueza que salvaguarda uma série de servigos ambientais e processos biologicos vitais. A sintese das determinagdes
enunciadas na Convengdo-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanga do Clima (UNFCCC) apresenta a ampliagdo do
debate sobre florestas e a perspectiva de geracdo de um instrumento de Redug@o de Emissdes por Desflorestamento
e Degradagdo Florestal (REDD), dentro da UNFCCC, que recompense economicamente os paises com grandes areas
de florestas preservadas. Enquanto as negociagdes sobre REDD sdo discutidas entre as partes, varias iniciativas de
implantagdo de projetos voluntarios sub-nacionais estdo se difundindo pelo mundo, gerando beneficios climaticos,
ambientais e sociais, bem como servindo de aprendizado para outros potenciais projetos decorrente de um futuro acordo
internacional. Este artigo teve como objetivo trazer a tematica das florestas dentro e fora do espaco das negociagdes
internacionais sobre mudangas climaticas ¢ seus potenciais beneficios para a biodiversidade e para as comunidades da
Floresta Amazonica a luz do Projeto da RDS do Juma, localizado no municipio de Aripuand, Amazonas. O trabalho
conclui que a implementagao de projetos voluntarios de REDD pode ser uma ferramenta eficaz para a preservagao da
biodiversidade e da dignidade dos povos da Amazonia. Nao obstante, deve-se buscar um acordo internacional que suceda
o Protocolo de Quioto, o qual viabilize a operacionalizacdo de um esquema de REDD em escala nacional de forma
equitativa e que favorega a integralidade dos beneficios proporcionados pela protegao das florestas.

Palavras-Chaves: Mecio Ambiente. REDD. Desflorestamento. Degradacdo florestal. Projeto Juma. Biodiversidade.
Comunidades locais.

Introducao

Neste ultimo século, a humanidade experimentou
um crescimento exponencial da populagdo global,
acompanhado de um boom econdmico decorrente da
exploragdo exaustiva dos recursos naturais do planeta.
Hoje, os impactos resultantes de décadas de exploragdo
energética baseada na queima de combustiveis fosseis
estdo colocando em risco o futuro da do homem, ja que
tais atividades antropicas emissoras de Gases de Efeito
Estufa (GEEs) ampliam a capacidade de absor¢ao de
energia da atmosfera e acentuam o fendmeno do Efeito
Estufa, mecanismo responsavel pelo aquecimento global
que se evidencia atualmente. Estudos mostram que apesar
da queima de combustiveis fosseis ser a principal causa da
intensificacdo do Efeito Estufa, as emissdes decorrentes de
desflorestamento, degradagio florestal e outras mudancas
no uso da terra contribuem aproximadamente com 17%

das emissdes globais anuais de GEEs e 28% das emissoes
globais de dioxido de carbono (CO,) (IPCC, 2000, 2007;
UNFCCC, 2009, 2011).

O histdrico das decisdes proferidas no ambito da
Conveng¢ao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanga do
Clima (UNFCCC) assinala que o debate sobre as florestas
vem se ampliando, focando-se cada vez mais no combate
ao desmatamento dos paises em desenvolvimento.
Fundamentada no conceito de Pagamentos por Servigos
Ambientais, ha a tendéncia de elaboragdo de um
mecanismo de Redugdo de Emissdes por Desflorestamento
e Degradagdo Florestal (REDD), em comum acordo entre
as Nagdes, que recompense economicamente os paises
com grandes areas de florestas preservadas.

Enquanto as negociagdes sobre REDD com o
fim de estabelecer um protocolo dentro da UNFCCC
sdo discutidas entre as partes, varias iniciativas de
implantagdo de projetos voluntarios sub-nacionais - como
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o da Reserva de Desenvolvimento Sustentavel (RDS)
do Juma — difundem-se pelo mundo e geram beneficios
socio-climatico-ambiental diretos, bem como servem de
aprendizado para potenciais projetos sobrevindos de um
futuro acordo internacional.

O valor intrinseco das florestas

As florestas desempenham uma insubstituivel
fun¢do na regulagdo do clima da Terra, fato esse que se
deve por elas serem responsaveis por cerca de metade
do reservatorio de carbono terrestre. Somente a Floresta
Amazonica - representando 21% da area de florestas
tropicais - corresponde a 11% do estoque terrestre de
carbono do mundo. Este quadro aponta para a importancia
da abordagem de combate ao desflorestamento e a
degradacdo florestal para a mitigagdo das alteragdes
climaticas (UNFCCC, 2009).

O Food and Agriculture Organization (FAO)
define o desflorestamento como: “A conversdo de floresta
para outro uso da terra ou a redugdo a longo prazo da copa/
cobertura abaixo do limiar minimo de 10%”(FAO, 2007,
p- 8). Se o teto arbdreo ¢ reduzido abaixo deste limiar, o
desmatamento ¢ caracterizado. Visando uma harmonizagao
conceitual e sintetizando definigdes controversas pode-
se caracterizar a degradagdo florestal como a redugdo da
cobertura do dossel e/ou estocagem de floresta - através
da exploragdo madeireira, fogo, extracdo de lenha para
uso combustivel, além de outros eventos — até o limite de
90% (limite de caracterizagdo de uma floresta). Entende-
se, assim, que até¢ 90% de uma floresta pode ser desmatada
antes dela ser considerada desmatada (FAO, 2009)

Fonte: INPE, 2010.

Figura 11 (foto) Padrdes de degradagio florestal por extragdo de madeira observados em imagens realgadas. A) Degradagdo de intensidade moderada, drea em regeneragdo apos exploragdo madeireira,
patios ainda evidentes; B) Degradagio de intensidade alta, exploragdo madeireira ativa, grande proporgao de solo exposto; C) Degradagéo de intensidade leve, evidéncia de abertura de estradas de acesso.

A degradacao das florestas e dos solos sdo problemas
graves, particularmente nos paises em desenvolvimento.
Em 2000, a area total de florestas degradadas ¢ terras
florestais em 77 paises tropicais foi estimada em cerca de
800 milhdes de hectares. A deterioragao da floresta ¢ uma
das principais fontes de GEEs, apesar de sua importancia
nao ter sido estimada em escala global. Em algumas regides
as emissOes provenientes deste processo sdo tdo, ou mais,
importantes do que as de desmatamento (FAO, 2009 p.7).

Nio somente em sua inestimavel fungdo climatica,

contudo, reside a importancia das florestas. Além de
prestarem diversos servigos ecologicos as florestas
tropicais também abrigam a maior riqueza em espécies do
planeta e sua manutengdo propicia o beneficio adicional de
preservar o habitat de diversas comunidades biologicas do
planeta. Cobrindo apenas 7% da area de solo da Terra elas
abrigam incriveis 70% das espécies terrestres e, igualmente,
grandes propor¢des de espécies endémicas. A maior parte
dos desmatamentos ocorre em florestas tropicais de alta
biodiversidade, como as que existem no Brasil, e a reducao
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daqueles vai além do combate as mudangas climaticas,
mas redundam em menor perda de habitat para centenas de
milhares de espécies (UNFCCC, 2006).

Por fim, os recursos florestais, alem de prover
servigos ambientais ¢ produtos valiosos para o homem,
sustentam diretamente os meios de vida de 90% da 1,2
bilhdes de pessoas que vivem em extrema pobreza. As
comunidades locais dependem das florestas como fonte de
combustivel, alimento, medicamento e abrigo. A pobreza
e a pressao populacional podem levar a perda inexoravel
da cobertura florestal, mantendo as pessoas presas em um
ciclo perpétuo de miséria, comprometendo seu combate
(GCP, 2009, p. 12).

A evolucao do REDD no ambito da UNFCCC

Apesar da incontestavel importancia dentro da
vigente crise ambiental, as atividades relacionadas ao uso
da terra ou a mudanga em seu uso (Land Use, Land Use
Change and Forestry — LULUCF) - nas quais as acdes
florestais estdo inseridas - passam por um dificil processo
de discussdo e consenso no ambito internacional das
negociagdes climaticas. A crescente preocupacdo acerca
dos problemas provenientes do aquecimento global gerou
um processo de negociagdo internacional, objetivando
estabilizar as concentragdes de GEEs na atmosfera em
nivel que reduziria o risco da influéncia antropica no
sistema climatico.

As negociacdes, a principio, direcionaram-se ao
estabelecimento de metas diferenciadas entre as nacdes
que historicamente mais contribuiram para a questdo -
metas que foram consolidadas no Protocolo de Quioto em
1997. Este, apesar de firmar que determinadas atividades
florestais devessem atender ao compromisso de redugdo de
emissdes de GEEs, nao fez nenhuma referéncia explicita as
atividades de LULUCF, no que dizrespeito ao Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo (MDL) - um dos trés mecanismos
oferecidos pelo Protocolo como opgdo de mitigagdo. Em
2001 o Acordo de Marrakesch estabeleceu que, no ambito
do MDL, os créditos de carbono poderiam ser adquiridos via
projetos de remocgao de GEEs por sumidouros, limitados,
entretanto, a projetos de aflorestamento e reflorestamento.
Conforme definido no préprio acordo, aflorestamento
refere-se a conversdo direta - induzida pelo homem - de
terra que ndo foi florestada por um periodo de pelo menos
50 anos em terra florestada. Reflorestamento, por sua vez,
relaciona-se a conversao diretamente induzida pelo homem
de terra ndo-florestada, mas que em momento anterior ja
fora florestada, em terra florestada. Posteriormente, em
2003, foram definidas as regras para a inclusdo destas
atividades no MDL (UNFCCC, 2010).

Somente em 2005, na COP-11 em Montreal, a partir
de uma proposta elaborada pela Papua Nova Guiné, as
florestas passaram a receber maior atengao nas delibera¢des
sobre alteragdes climaticas devido ao seu papel estratégico
fundamental de mitigagdo. A idéia basica apresentada
por tras do conceito de Redug¢do de Emissdes por
Desmatamento ¢ Degradagdo (REDD) ¢ a de que os paises
que estdo dispostos e possuem condi¢des de reduzir as
emissdes por desmatamento deveriam ser recompensados
financeiramente (KAROUSAKIS, K., 2009, p. 10).

A maior decis@o para estimular a¢des de redugdo
de emissdes por desflorestamento e degradagdo florestal
em paises em desenvolvimento, no entanto, foi adotada
pelas Partes durante a COP-13 em Bali, Indonésia (2008),
ocasidao em que avangos significativos foram obtidos para a
inclusdo de florestas no Regime Internacional do Clima. A
Conferéncia em questio culminou com a adogao do Roteiro
de Bali (Bali Road Map), um conjunto de futuras decisoes
que representariam as varias diregcdes essenciais a serem
seguidas na busca de alcangar a estabilizagdo climatica.
O Roteiro de Bali inclui o Plano de A¢ao de Bali (Bali
Action Plan) que objetiva direcionar as Partes a negociar
um instrumento legal p6s-2012 que considere possiveis
incentivos financeiros para agdes de mitigagao focadas em
florestas nos paises em desenvolvimento (TNC-IDESAM,
2009, p. 13; UNFCCC, 2010).

O tema REDD foi um dos assuntos mais discutidos
no periodo de dois anos entre Bali e Copenhagen (COP
15, 2009). O ambito do REDD foi, a partir de entdo,
ampliado e seu conceito expandido para incluir também a
conservagdo, o manejo florestal sustentavel ¢ o aumento
dos estoques de carbono, coletivamente designado por
“REDD-plus”. (KAROUSAKIS, K., 2009, p. 10). Com
relagdo a “Aumento das Reservas Florestais de Carbono”
entende-se atividades de aflorestamento e reflorestamento.
Sobre o tema “Gestdo Sustentavel das Florestas™ o foco da
discussdo centrou-se na distingdo das ac¢des consideradas
como mantenedoras dos estoques de carbono, como forma
de garantir a inexisténcia de degradagdo florestal a longo
prazo e de assegurar a manutengao dos estoques de carbono.
A abrangéncia das atividades que devem ser consideradas
em um futuro esquema de REDD dentro da UNFCCC
(desflorestamento, degradagdo, conservagdo e valorizagdo
do estoque) ¢ referido como “escopo do mecanismo” e
até hoje ¢ um aspecto metodologico controverso (TNC-
IDESAM, 2009 p. 16, 17).

Em 2009, pelo Acordo de Copenhague - documento
de carater ndo vinculativo - finalmente os paises
reconheceram a importancia da redugdo das emissdes
geradas pelo desmatamento e pela degradagdo das florestas,
bem como a necessidade de promover “incentivos” para
financiar a¢des pertinentes com a utilizagdo de recursos de
paises desenvolvidos (UNFCCC, 2009, p. 1).
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O historico das negociagdes mostra, pelo exposto,
uma tendéncia de estabelecimento de um mecanismo de
Redugdo de Emissoes por Desflorestamento e Degradagdo
Florestal (REDD) que recompense economicamente os
paises com grandes areas de florestas preservadas. Até
o momento, contudo, dividas quanto a permanéncia do
carbono estocado nas florestas, quanto a quantificagdo dos
estoques de carbono nas diferentes formagoes florestais e
quanto a outros diversos aspectos metodoldgicos sdo os
principais entraves cientificos para se incluir integralmente
a questao florestal em um mecanismo dentro da Convengao.

Projetos voluntarios de REDD

Com o amadurecimento da discussdao sobre o
REDD outras consideracdes, fora a questdao do carbono,
vém sendo incorporadas. A tendéncia do debate sinaliza
para uma abordagem mais integrada, que foque o problema
das emissdoes de GEE em um cenario mais amplo, ja que
a conversdo e a degradagdo dos ecossistemas florestais
além de acarretarem alteracdes climaticas originam,
também, perdas sociais, de biodiversidade e de funcdes
ecossistémicas fundamentais. Esse contexto gera
oportunidade impar aos paises detentores dessas reservas
florestais, como o Brasil, que podem obter grande ganho
para a sua biodiversidade através da reduc@o da perda de
carbono, uma vez que muitos ecossistemas que sdo grandes
em estoque de carbono sdo também em biodiversidade,
particularmente nas regides tropicais.

A complexidade dos procedimentos ¢ metodologias
do registro de projetos florestais no contexto de Quioto
somada a falta de concretizagdo de um esquema REDD
dentro da Convencao-Quadro das Nagdes Unidas para
Mudancgas Climaticas, no entanto, tem for¢cado a ida do
Setor Florestal para o Mercado Voluntario de Carbono.
Enquanto as negociagdes sobre REDD sdo discutidas
entre as partes, varias iniciativas bilaterais e multilaterais,
tanto publica quanto privada, de implantagdo de projetos

voluntérios sub-nacionais estdo se difundindo pelo mundo,
antecipando-se a qualquer decisdo de ambito internacional.

Projetos voluntarios de REDD, embora marginais
ao ambito dos mercados oficiais de carbono, promovem
beneficios socio-ambiental originados da preservagdo
florestal e reducdo de emissdes e tém fornecido valiosos
subsidios ao enfrentar aspectos metodologicos centrais
relacionados a quantificacdo de carbono, monitoramento,
adicionalidade (ou seja, se as reducgdes de emissdes
obtidas como resultado de um projeto sdo adicionais
ao que teria ocorrido no business-as-usual contra-
factual), permanéncia e deslocamento de emissoes. Esses
problemas sdo basicamente semelhantes aos defrontados
pelos projetos florestais do MDL, o que ressalta o valor
desses programas para a dindmica de inclusdo de outras
modalidades relacionadas ao setor de LULUCF em um
acordo p6s-2012.

Adicionalmente, além de aprendizado técnico-
metodologico, estimulam a criacdo de uma capacitacao
institucional em paises com fragil estrutura politico-
governamental e que aspiram estabelecer um esquema
REDD em escala nacional. Por terem abrangéncia local e
sub-nacional, esses projetos pilotos podem ser instituidos de
forma muito mais rapida, evitando inimeros e complexos
tramites institucionais, juridicos, administrativos e
financeiros necessarios a constru¢do de um projeto de
magnitude nacional dentro de um mecanismo da UNFCCC.

Na América do Sul 17 projetos REDD ja estdo
em estagio avancado de implantagdo e estdo distribuidos
em seis paises: Bolivia (01), Brasil (07), Equador (01),
Guatemala (03), Paraguai (01) e Peru (04). Juntos somam,
aproximadamente, 14,8 milhdes de hectares de floresta
tropical - area equivalente a 3,5 vezes o territorio da
Dinamarca — e visam evitar a emissdo de cerca de 522.7
milhdes de toneladas de CO,: equivalente a mais da metade
das emissdes totais anuais do setor de transporte na Unido
Européia (TNC-IDESAM, 2009, p. 75, 76).

Tabela 2 Caracteristicas dos principais projetos de REDD na America Latina

Custo de implementacao Custo de geracao

Pais Projeto Duracéo
(US$) (USS$/tCO.)

Brasil Juma 44 24,000,000 0,13
Ecomapua 20 23,597,968 3,93
Acre 15 25,000,000 4,00
Transamazonia 10 15,427,499 492
Ecuador SocioBosque 7 560,000,000 2,95
Guatemala Biosfera Maia 20 80,000,000 4,00
Paraguai Mbaracaiu 35 22,750,000 1,75
Peru Madre de Dieus 20 47,000,000 6,31

TOTAL 1,022,775,467

Fonte: TNC — IDESAM, 2009
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Quanto ao perfil das instituicdes proponentes de
projetos REDD destaca-se a expressiva participa¢do dos
governos - presentes em 61% deles — fato decorrente de
grande parte dos referidos projetos ser realizada em terras
publicas ou areas protegidas e legalmente geridas pelos
governos.

A média de vida dos projetos ¢ de 21 anos, variando
de 07 anos para o Programa SocioBosque no Ecuador a 44
anos para o Projeto Juma. O custo total de implantag@o dos
oito projetos listados ¢ de US$1.022,775.467, com custo
médio por tCO, de US$3.49/tCO,e (& 2.21). Verificou-
se grande variacdo de custo na geracdo de tais projetos,
tanto entre paises quanto entre projetos num mesmo pais,
oscilando entre o valor minimo de US$0.13/tCO, e o
maximo de US$6.27/tCO,. Esta alta variancia é explicada
por ampla gama de fatores que sdo determinantes para
definir o custo de implementacdo de cada projeto, como:
contexto da pressdo de desflorestamento, posse da terra
(publica, privada, comunitaria, territorio indigena, arecas
de prote¢do etc..), escopo da atividade, localizagdo, acesso
e instituigdes participantes. A combinagao destes fatores ¢é
determinante para definir os custos de cada projeto REDD
(TNC-IDESAM, 2009, p. 75, 76).

Cerca de 5 bilhdes de dolares ja foram oferecidos
por governos de todo o mundo para projetos de REDD
entre os anos 2010-2012. Para dar credibilidade as redugdes
de emissdes oferecidas por tais mercados, aliangas
ambientalistas, participantes financeiros e organizagdes
de apoio criaram padroes de acreditagdo com o fito de
garantir beneficios climaticos e ambientais tanto para a
biodiversidade quanto para os povos locais.

Segundo estudo realizado por Nepstad, D. (2008),
um programa plausivel de REDD que reduza préximo a
zero o desmatamento na totalidade da Amazonia brasileira,
em um periodo de dez anos, teria um custo anual inicial
de US$72 milhdes atingido US$531 milhdes no décimo
ano. Um projeto desta dimensdo evitaria a emissao de 1,4
bilhdes de toneladas de carbono durante uma década a um
custo total de US$3.4 bilhdes (US$0,7/Tonelada de CO,).

A ONG The Nature Conservacy (2009) identificou
e classificou sete projetos REDD em fase avancada de
implantagdo no Brasil. Dentre eles o Projeto de RED da
Reserva de Desenvolvimento Sustentavel (RDS) do Juma
foi o primeiro do Brasil - segundo no mundo - a ser validado
pelo CCB, na modalidade de Reducdo de Emissdes do
Desmatamento (RED). Dado seu carater pioneiro, sua
avancada fase de implantacdo, sua consideravel area e
seu potencial tanto para reducdo de emissdes quanto para
a conservagdo da biodiversidade de uma area da Floresta
Amazonica rica em vida selvagem, acredita-se que possa
ser um modelo representativo para futuros projetos REDD
na referida floresta.

O projeto de REED da RDS do Juma

A Reserva de Desenvolvimento Sustentavel do
Juma foi criada pelo Governo do Amazonas, através
do Decreto 26.009 de julho de 2006, em uma area de
589.612,8 hectares no municipio de Novo Aripuand, que
representa 14,3% do montante territorial deste municipio.
Encontra-se a 227,8 km ao sul da cidade de Manaus,
proxima a zona urbana de Novo Aripuana. Seu objetivo ¢é
conter o desmatamento de cerca de 329.483 hectares de
floresta tropical e suas respectivas emissdes - cerca de
189.767.027,9 toneladas de CO, -protegendo, ao mesmo
tempo, suas espécies do risco de extingdo e a qualidade
de vida de centenas de familias. Espera-se alcangar tais
objetivos através da criag@o ¢ implantagdo de uma Unidade
de Conserva¢do em uma regido do Estado do Amazonas
de grande tensdo pelo uso da terra e passivel de ser quase
totalmente desmatada se prevalecer as praticas correntes.
(AMAZONAS, 2006; IDESAM, 2009 p. 8, 10).

Reserva, na margem direita da foz do Rio Aripuana
(Figura 17)
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Figura 17 (mapa) Localizagdo da area de creditagdo do Projeto de RED da RDS do Juma, mostrando também a BR-319, AM-174 ¢ BR-230 e o municipio de Novo Aripuand, Manicoré e Apui.

O governo do Estado do Amazonas estabeleceu
a RDS do Juma em 2006 e sua concretizagdo ¢ parte de
uma ampla estratégia iniciada em 2003 pelo Estado,
objetivando a contengdo do desmatamento e promogdo
do desenvolvimento sustentavel através da valorizagao
dos servigos ambientais prestados pelas florestas. Estudos
baseados em modelos que projetam um ambiente mais
quente e seco para a Amazonia prevém alteragdes climaticas

que prenunciam um futuro sombrio para a regido — no
qual tanto a biodiversidade quanto os povos muito podem
perder. Esta previsdo somada a de perda de grandes areas
de floresta até 2050 - em um cenario business as usual —
devido, dentre outras pressdes, a anunciada pavimentagao
das estradas BR-319 ¢ AM-174 pelo Governo Federal,
influenciou fortemente o governo do Amazonas na criagdo
da Reserva. Estradas na Amazdnia representam fortes
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ameacas tanto a fauna quanto a integridade ecossistémica
em geral, fatos estes ja bem documentados. A reconstrugao
da abandonada rodovia BR-319 sera critica e favorecera a

migracao do “arco do desmatamento” para dentro de areas
da floresta ainda intocadas (IDESAM, 2009 p.7-8, 40-41).

Fonte: IDESAM, 2009. (baseado em dados do modelo SimAmazonia I).

Figura 24 (mapa) Desmatamento Projetado no Estado do Amazonas para o ano de 2050 considerando o cenario convencional (BAU).

A perda da cobertura florestal implica ndo so
na perda de biodiversidade e de habitat da fauna como
também dos servigos ambientais fornecidos pela floresta. A
comparag¢do das perspectivas “sem projeto” e “com projeto”
mostra um grande ganho deste segundo cenario, o qual ao
propiciar recursos necessarios para garantir a manuten¢ao
e o desenvolvimento sustentavel, podera evitar a perda
de 62% da area florestada da RDS do Juma até o ano de
2050, assim como favorecer concretamente a conservagao
da quase totalidade dessa area, além de outros beneficios
diretos a biodiversidade e as comunidades locais.

A RDS do Juma foi a primeira reserva a ser
implantada apos a criagdo e aprovacdo da Lei da Politica
Estadual de Mudangas Climaticas (PEMC-AM) e do
Sistema Estadual de Unidades de Conservacdo (SEUC-
AM), que forneceram o arcabougo legal necessario para
a realizagdo de projetos desse género no Amazonas.
Sua criacdo e implementagdo efetiva, no entanto, s6 foi
possivel gragas a efetivacdo de um mecanismo financeiro
de geragdo de créditos de carbono oriundos da Redugdo
de Emissdes do Desmatamento — RED planejado
pelo governo deste Estado. A rede de hotéis Marriott
International esta financiando o projeto com investimentos
anuais de US$500 mil durante os quatro primeiros anos;
receitas provindas de seus hdospedes, que sdo convidados

a neutralizar as emissdes de carbono decorrentes da sua
hospedagem através da contribuicdo de USS$1 por noite.
Assim, os recursos financeiros oriundos dos créditos
deverdo ser dirigidos a promogao tanto da manutengdo dos
beneficios climaticos de reducdo de emissdes de GEEs pelo
desmatamento quanto de melhorias sdcio-ambientais e
iniciativas voltadas para a pesquisa cientifica e inventarios
da riquissima biodiversidade da Reserva.

A obtencdo de créditos de carbono, oriundos da
redugdodeemissdes do desmatamento, criara condigdes para
atrair investidores e trazer ao estado os recursos financeiros
necessarios a geracao de politicas fortes e permanentes de
controle e monitoramento de desmatamento, estabelecendo
um carater financeiro auto-sustentavel para a conservagao,
melhoria nas condi¢gdes de vida das comunidades locais,
além de reforgar o cumprimento das leis (IDESAM, 2009
p.7-8, 40-41).

Conclusao

Apesar da recente implantacao do Projeto de RED
da RDS do Juma, ha a expectativa de que a preservagdo
da area e os cuidados e atengdo dados a biodiversidade e
as comunidades locais quando da concepg¢do do mesmo,
contribuirdo significativamente para a preservacdo da sua
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fauna e flora respeitando os povos quem vive naregido. Fora
os ganhos diretos para a biodiversidade e para a populacio
local, o Projeto ainda poderd cooperar na geragdo de
conhecimento e experiéncia em diversos aspectos técnicos,
servindo, assim, de embasamento tanto a outros programas
voluntarios de REDD quanto para auxiliar na consolidagao
de um futuro esquema de REDD dentro das negociagdes
climaticas internacionais. Seu efeito emblematico,
igualmente, podera repercutir positivamente na sociedade
e nas decisdes politicas nacionais e internacionais.

As caracteristicas fisicas da area do projeto somada
as condigdes politico-econdmico-social em comum com
outras regides do estado do Amazonas poderdo desenhar um
valioso panorama das dificuldades e potencialidades de um
programa de REDD na Amazonia. Entender, igualmente,
como esta sendo tratada a biodiversidade dentro do projeto
trara sinalizagdes sobre a validade do mecanismo como
ferramenta para a protegdo da biodiversidade da Floresta
Amazoénica.

Adicionalmente, apesar de seu carater
exclusivamente voluntario - ja que as redugdes de
emissdes dele decorrentes ndo podem ser usadas para
compensar emissdes, nem contabilizadas como parte de
metas obrigatérias governamentais ou daquelas firmadas
em tratados internacionais - o Projeto Juma ainda
poderé contribuir para a concretizacdo de outras metas e
programas tanto nacionais quanto internacionais. Suas
emissdes evitadas vém ao encontro das metas de reducao
previstas no Programa Nacional de Mudancas Climaticas,
assim como a preservacdo de sua area podera concorrer
para os objetivos de Tratados, como o da Convengdo da
Diversidade Biologica, o da Convengdo para Combate
a Desertificagdo e outros programas de conservac¢do de
espécies.

Contrapondo-se aos potenciais beneficios do
Projeto, citados acima, os mesmos podem ter seus efeitos
minimizados ou até anulados se ndo buscar sua integragao
a um contexto mais amplo de compromissos nacionais
¢ internacionais de preservacdo ambiental. Os projetos
de REDD voluntarios, por ndo se alinharem a nenhuma
politica nacional de contabilizacdo de emissdes, permitem
o efeito de vazamento nacional e internacional, ou seja, o
desmatamento evitado por um projeto especifico pode ser
deslocados para outros locais (dentro ou até mesmo fora
do pais) e suas conseqiientes redugdes de emissdes seriam,
assim, anuladas. Esse efeito o comprometeria quer na
reducdo nacional de emissdes de CO, quer na garantia de
beneficio da biodiversidade. '

O Projeto de REDD da RDS do Juma, a exemplo de
outros projetos dessa natureza, possui um grande potencial
de geragdo de beneficios, porém, ¢ imprescindivel a busca
de um acordo internacional que suceda o Protocolo de
Quioto que viabilize a operacionalizagdo de um esquema
de REDD em escala nacional e minimize, ou até elimine,

as chances do efeito de vazamento, assim como previna
o aumento global da temperatura a niveis que venham
comprometer a permanéncia da floresta Amazdnica.
Tal situagdo favoreceria a integridade dos beneficios
proporcionados por este e outros futuros projetos de REDD.

Abstract: Recent estimates show that the biodiversity
of the Amazon can match the existing half of the planet,
safeguarding a rich variety of environmental services and
biological processes vital to the Earth. The summary of
the determinations set out in the Framework Convention
of the United Nations on Climate Change (UNFCCC)
presents a strengthening of debates on forests and the
prospect of creating an instrument of Reducing Emissions
from Deforestation and Forest Degradation (REDD)
within the UNFCCC that economically reward countries
with large forest areas preserved. While negotiations
on REDD are discussed between the parties, several
initiatives to implement sub-national volunteer projects are
spreading throughout the world, generating direct climate,
environmental and social benefits as well as serving as a
lesson for other potential projects arising from a future
international agreement. This article aims to bring the
issue of forests within and outside the area of international
negotiations on climate change and its potential benefits
for biodiversity and the communities of the Amazon
rainforest in the light of the Juma Project, located in the
municipality of Aripuand Amazonas. The paper concludes
that the implementation of REDD volunteer projects can
indeed be an effective tool for preserving biodiversity and
the dignity of the peoples of the Amazon. Nevertheless,
an international agreement to succeed the Quioto protocol
should be sought, making the operation of a reed scheme
possible on a national scale in a fair way that promotes the
full benefits provided by forest protection.

Key-words:  Environment. REDD.  Deforestation.
Forest Degradation. Juma Project. Biodiversity. Local
communities.
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Adocao por casais homoafetivos

MARCELLA CORREA MARQUES GONCALVES DOS SANTOS
Graduada em Direito pela Fundagdo Armando Alvares Penteado. Estagiaria da Procuradoria Regional do Trabalho da 2°
Regido.

Resumo: Atualmente, em razdo das inimeras criangas ¢ adolescentes que se encontram em instituigdes para menores
e o nimero de pleitos de adogdo por casais homoafetivos, tem-se realizado uma interpretagdo integrada das legislagdes
concernentes a adogdo, do art. 226 da Constitui¢ao Federal, bem como dos arts. 4° ¢ 5° da LICC. Isso para justificar que,
diante da intencdo implicita das normas, que visam a tutela de qualquer familia, independentemente de sua constituigao,
bem como do interesse social, ha a possibilidade de um casal formado por pessoas do mesmo sexo atender os principios
da prote¢@o integral a crianga e ao adolescente e do melhor interesse da crianga ao receber em seu seio familiar um filho.

Palavras-chaves: Adocdo. Casais homoafetivos. Constituicdo Federal. LICC. Tutela. Interesse social. Principios.

1. Introducao

Na sociedade atual, em que existe uma mudanga
de valores com relagdo ao conceito de familia, nao
podemos considerar correto negar aos casais homoafetivos
o exercicio ao direito a parentalidade. Também nao se pode
deixar de atender uma necessidade social, que ¢ a adogdo
de criangas e adolescentes que se encontram em situagao de
abandono, justificada na lacuna presente no ordenamento
juridico patrio que ndo contempla expressamente as unides
homoafetivas.

Faz-se, entdo, necessaria a utilizacdo de uma
interpretacdo mais moderna com base nos valores atuais
da sociedade, nos principios consagrados em nossa Carta
Maior, na legislacdo vigente e no atendimento aos bons
costumes, justificando sua titularidade ao direito a adogao.

2. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Kant considerou que a “lei universal ¢ a lei
moral”. Assim, ética e direito se aproximam, conduzindo
a normatiza¢do do principio da dignidade humana, que
no sistema juridico brasileiro vem se colocando como o
primeiro dos principios e matriz da Constituigao.

Desde 1988, esta instituido, entre outros, o principio
do respeito a dignidade da pessoa humana, fazendo da
pessoa o fundamento e o fim da sociedade e do Estado.
Dessa forma, todas as normas constitucionais assim como
o restante da ordem juridica deverdo ser interpretadas a luz
deste principio.

A procura pelo exercicio da parentalidade por pares
homossexuais demonstra a existéncia de fato social que,
agregado ao principio da dignidade da pessoa humana e
ao principio da igualdade, no atual Estado Democratico de
Direito, aponta para a necessidade de dar forga normativa
aos principios da Constitui¢do Federal e aos direitos
fundamentais.

Nota-se que,emrazao dodireito ahomoparentalidade
estar vinculado a formag@o da identidade do ser humano em
sua busca pela realizagdo pessoal e felicidade, este devera
ser analisado de acordo com o principio da dignidade da
pessoa humana.

Sendo assim, a dignidade humana ¢ principio que
unifica e centraliza todo o sistema normativo,
assumindo especial prioridade,’ principalmente
quando se estd diante de questdes que suscitem
respostas, por envolver, de um lado, o exercicio da
maternidade/paternidade e, de outro, a possibilidade
de criangas e adolescentes possuirem um ambiente
de afeto e respeito, que assegurem a primazia de
pessoas em desenvolvimento.?

3. O principio da igualdade e a orientacao sexual

“Um dos principios estruturantes do regime geral
dos direitos fundamentais é o principio da igualdade.” *
A Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948,
em seu artigo 1°, consagrou a idéia de igualdade entre os
homens. Apos esta idéia ser consagrada universalmente
pela referida Declaracao, as constitui¢des patrias trouxeram
o principio da igualdade para seus textos.

' PIOVESAN, Flavia apud MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo. Homoparentalidade: direito a adogio e reprodugdo humana assistida por casais homoafetivos. Curitiba: Jurua, 2009, p. 118.

2> MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo. H

P lidade: direito & adogdo e reprodugdo humana assistida por casais homoafetivos. Curitiba: Jurua, 2009, p. 118.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 424.
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Para a igualdade formal, a norma juridica devera
ser aplicada em cada caso concreto como esta expressa,
sem levar em conta as qualidades ou situagdes de seus
destinatarios.

Essa face do principio da igualdade, como traz
Roger Raupp Rios, busca a igualdade entre as pessoas
“mediante a universaliza¢do das normas juridicas em face
de todos os sujeitos de direito” *. Dessa forma, quanto a
orientagdo sexual, as normas deverdo ser aplicadas sem
qualquer distingdo entre homossexuais ¢ heterossexuais.

Em razdo das varias formas de discriminagdo e
preconceito, foram positivados no texto constitucional,
em seu art. 3° IV, como um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, critérios proibitivos de diferenciagio,
tais como a vedacdo de preconceitos em razdo de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

Apesar da Constituicao ndo trazer de forma expressa
o critério proibitivo de discriminagdo por orientagao
sexual, a vedac@o de discriminagdo ainda ¢é possivel, uma
vez que pode ser encaixada na parte final do art. 3°, IV
da Constitui¢ao Federal, garantindo tanto a igualdade entre
os heterossexuais e homossexuais como a possibilidade de
adotarem livremente sua orientagdo sexual.

E possivel ainda considerar que esse tipo proibitivo
esta englobado na proibigdo de discriminagdo por sexo,
visto que € “uma hipotese de diferencia¢do fundada no
sexo da pessoa para quem alguém dirige seu envolvimento
sexual [...] .3

Devido a interface material do principio da
igualdade, um tratamento desigual serd aplicado somente
as situagdes que possuam uma justificativa racional para
tanto. Esta regra também ¢ aplicada para situagdes que
envolvam a orientagdo sexual do sujeito, justificando
apenas a desigualdade de tratamento quando houver
uma razdo logica. Do contrario, prevalecera o tratamento
igualitario.

Nesse diapasdo, qualquer desigualdade de
tratamento despendido daquele aplicado aos heterossexuais
que decorram exclusivamente da orientagdo sexual e
fundamentada seja na discriminagdo ou na utilizacdo
do preconceito a homossexuais ofendera o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, tornando-
se inconstitucional por ferir a ordem constitucional e
democratica.

Dessa forma:

A questdo ndo pode ser vista por outro prisma,

sendo o isondmico, quando pares homoafetivos

que desejam o exercicio da parentalidade, atendido

o melhor interesse da crianca ou adolescente,

buscam o estabelecimento de vinculos paterno-

maternofiliais na maternidade/paternidade que,

1dad

e a discrimi

4RIOS, Roger Raupp. O principio da i
3 Ibidem, p.133.

por ori

no caso, se concretiza por meio da adogdo ou
reproduc@o humana assistida.

4, Familia Constitucionalizada: Pluralidade das
Formas de Familia

Além de se fundar nos principios da dignidade da
pessoa humana e igualdade, a possibilidade de adogdo
pelos casais homoafetivos se baseia fundamentalmente na
transformag@o sofrida pela familia.

As transformagdes operadas na sociedade brasileira
durante o século XX repercutiram enormemente nas
relagdes juridicas de Direito de familia e apresentam, neste
inicio de século XXI, inovagdes fundamentais nas familias
juridicas.”

Diante dessas transformagdes, nota-se que no
mundo contemporaneo o modelo tradicional de familia,
constituido pelo matriménio entre um homem e uma
mulher, foi deixado para tras, dando vez ao surgimento das
familias plurais.

As constituigdes brasileiras sempre retrataram as
etapas historicas do Pais, inclusive no que diz respeito
ao direito de familia. A Constituicdo Federal de 1988,
com base no consagrado principio da dignidade humana
e considerando como supremos objetivos a liberdade,
justica e solidariedade, atribui a familia uma fungdo
social, constituindo-se como uma comunidade de afeto
e mutua ajuda, buscando a tutela da pessoa humana, em
suas dimensdes existenciais e socioafetivas, eliminando
discriminagdes e diferenciacdes.

Uma marcante transformagao foi instituida com a
expansdo da protecdo do Estado a familia, tais como:

a) a protecdo do Estado alcanga qualquer entidade
familiar, sem restrigoes;

b) a familia, entendida como entidade, assume
claramente a posicdo de sujeito de direitos de
obrigacdes;

c) os interesses das pessoas humanas, integrantes
da familia, recebem primazia sobre os interesses
patrimonializantes;

d) a natureza socioafetiva da filiagdo torna-se
género,abrangente das espécies biologica e ndo
biologica;

e) consuma-se a igualdade entre os géneros e entre
os filhos;

f) reafirma-se a liberdade de constituir, manter
e extinguir entidade familiar e a liberdade de
planejamento familiar, sem imposi¢ao estatal;

g) a familia configura-se no espago de realizag@o
pessoal e da dignidade humana de seus membros.®

a0 sexual: a homossexualidade no direito brasileiro e norte-americano. Sao Paulo: R. dos Tribunais, 2002, p. 129.

® MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo. Homoparentalidade: direito a adogdo e reprodugio humana assistida por casais homoafetivos. Curitiba: Jurua, 2009, p. 121.
7 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios constitucionais de direito de familia: guarda compartilhada a luz da Lei n. 11.698/08: familia, crianga, adolescente e idoso. Sdo Paulo: Atlas,

2008, p. 20.
¢ LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 35.
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A Constituigdo Federal vigente passa a reconhecer
o status de familia as outras formas de entidade familiar e
ndo so aquelas constituidas pelo instituto do matrimoénio.
Assim, deu também especial protecdo a unido estavel, em
seu art. 226, paragrafo 3°, que compreende a existéncia da
unido entre homem e mulher, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento e¢ a comunidade formada por
qualquer um dos pais e seus descendentes, também chamada
de familia monoparental, em seu art. 226, paragrafo 4°.

Apesar de essas entidades familiares estarem
previstas de forma expressa no texto constitucional,
por serem as mais comuns, devem ser encaradas como
exemplificativas, uma vez que existe a presenga de familia
em situagdes diversas.

A familia, como previsto no art. 226 da CF, ¢ a
base da sociedade, merecedora de protegdo estatal. No
entanto, apesar de trazer de forma expressa trés tipos de
entidade familiar, ndo trouxe nenhuma norma de exclusao
a outros possiveis modelos de constitui¢do, uma vez que o
destinatario da protegdo do Estado ¢ a institui¢do familia e
ndo suas espécies.

Como exposto, varias sdo as possibilidades de
formagdo familiar, o que evidencia a crise da
tradicional familia patriarcal e o surgimento de
novos nucleos familiares ainda ignorados pelo
Estado, mas cada vez mais frequentes e aceitos pela
sociedade neste inicio de século XXI. °

5. Adocao por Casais Homoafetivos: Possibilidade
Juridica

Atualmente, o instituto da adogdo ¢ regido tanto
pelo Cédigo Civil de 2002 como pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente. O atual Codigo Civil determina pela
aplicacdo subsidiaria do ECA as adogdes dos maiores de
18 anos. Assim, os principais requisitos para adogdo tanto
de menores como para de maiores de 18 anos sdo comuns.

A seguir serdo analisados os requisitos da adogao a
luz de sua possibilidade por casais homoafetivos.

5.1 Da colocagao em familia substituta homoafetiva

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao dispor
em seu art. 29 sobre a colocagdo em familia substituta,
determina que “ndo se deferira colocagdo em familia
substituta a pessoa que revele, por qualquer modo,
incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo
ofere¢a ambiente familiar adequado”.

Sobre esse requisito para o exercicio da colocagio
em familia substituta, ressalta Luiz Carlos de Barros

Figueiredo'® que cada pleito seja de guarda, tutela ou
adogdo, partindo do principio de que o legislador se
utilizou de uma féormula ampla e impositiva de analise,
devera o caso ser acompanhado e estudado por uma equipe
técnica conjuntamente com o promotor de Justica e o juiz,
levando-se em conta suas peculiaridades para andlise de
cada caso concreto, a fim de verificar seu enquadramento
ou ndo na vedagao legal.

Com a aplicagdo dessa metodologia em que varios
olhares fazem a analise do mesmo caso, torna-se impossivel
a generalizagdo ou mesmo a instituigdo de um rol taxativo,
definindo o que ¢ ou ndo um ambiente familiar adequado.
Mesmo assim, podem-se exemplificar algumas situagdes
que se encaixam nessa vedagdo, dando uma diregdo aquele
que for interpretar a norma, servindo de base para a analise
do caso concreto.

Como exemplo, temos o art. 19 do proprio ECA,
ao dispor sobre o direito da crianga e do adolescente a
convivéncia familiar e comunitaria, in verbis:

Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito
a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada
a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente
livre da presenga de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes.

Torna-se, portanto, inaceitdvel diante de
manifestacdo expressa do legislador que crianga ou
adolescente seja colocada em familia substituta em que
haja presenga de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes, como, por exemplo, viciada em drogas ou
alcoolista.

O referido autor ainda traz outros exemplos, como:

Pessoas com antecedentes criminais, especialmente
se tiveram como vitimas criangas/adolescentes ou
se foram abusadores sexuais, ndo sao indicadas
para serem adotantes [...]. Agressores de parentes
proximos (esposa, filhos, pais etc.) [...] também
devem ter seus pleitos indeferidos.

Nessa linha de raciocinio, o artigo 6° estabelece
a hermenéutica basica do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ao determinar que “levar-se-do em conta
os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e
a condi¢do peculiar da crian¢a e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento”. Dessa forma, a sistematica
adotada pelo ECA foi o da proteg@o integral a crianga e
ao adolescente, vistos como pessoas em desenvolvimento
com direito a protecdo integral.

° DINIZ, Maria Aparecida Silva Matias. Ado¢do por pares homoafetivos: uma tendéncia da nova familia brasileira. Disponivel em <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=472>. Acesso em 20

fev. 2011.

10 FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Adogio para homossexuais. 1" ed., 9 reimpr. Curitiba: Jurua, 2010, p. 78.
" FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Ado¢do para homossexuais. 1* ed., 9* reimpr. Curitiba: Jurua, 2010, p. 80.
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Com base no art. 29, ja apresentado, pode-se
concluir que tanto a crianga como o adolescente ndo devem
ser colocados em familia substituta, caso esta ndo lhes
ofereca ambiente propicio e adequado ao seu crescimento
e desenvolvimento fisico, psiquico e social. E possivel que
qualquer pessoa queira e possa pleitear a adogao, uma vez
que nao existe total veda¢@o a quem quer que seja, inclusive
em razao de sua orientacdo sexual.

5.2 Documentacao necessaria: o art. 197-A e o casal
homoafetivo

Para que o candidato a adogdo se habilite, devera
apresentar uma série de documentos que estdo elencados
no art. 197-A do ECA, com redagdo dada pela Lei n°
12.010/09.

Sera analisado igualmente o pedido formulado, seja
por um casal homoafetivo, seja por um casal heterossexual.
Em primeiro lugar sera verificada a competéncia do juizo
e o atendimento as exigéncias referentes a documentagao
e pecas instrutorias. Em seguida, sera feita a observacao e
a analise do ambiente familiar quanto a sua adequagdo ao
caso, conforme previsto no art. 29 do ECA.

De uma forma geral, todos os incisos do referido
artigo podem ser atendidos por qualquer casal homoafetivo,
inclusive o inciso III que dispde: “copias autenticadas
de certiddo de nascimento ou casamento, ou declaragdo
relativa ao periodo de unido estavel”. Isso porque, como
entende Enézio de Deus Silva Junior'?, o periodo da unido
homoafetiva estavel podera ser atestado, por exemplo, por
escritura publica declaratoria de unido estavel, expedida
em favor de casais homoafetivos em todo o Pais pelos
cartorios.

5.3 Arts. 42 e 43 do ECA e a possibilidade da adocao
biparental homoafetiva

Nenhuma vedagdo ¢é apresentada em relacdo
a adogdo biparental homossexual, seja no ECA ou
no atual Codigo Civil, com redagdo dada pela Lei de
Adogdo, seguindo, dessa forma, o norte trilhado pela
nossa Constituicdo Federal, que veda a discriminagao de
qualquer natureza, inclusive em razdo de sexo que inclui o
preconceito com base na orientag@o sexual.

No entanto, ¢ sustentada por muitos a ideia da
inviabilidade da adog@o por pares do mesmo sexo em
decorréncia do paragrafo 2° do art. 42 do ECA, com
redagdo dada pela Lei n° 12.010/2009. Neste ¢ previsto ser
indispensavel para adogao conjunta que os adotantes sejam
casados ou mantenham unido estavel, definida pelo art.
1.723 do Codigo Civil como a entidade familiar formada

por homem e mulher configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura, e estabelecida com o objetivo de
constitui¢do de familia.

Reforgando esse pensamento, observa o juiz
Titular da 2* Vara da Infancia e da Juventude do Recife,
Luiz Carlos de Barros Figueirédo, que se manifesta pela
impossibilidade absoluta da concessdo de adogdo a favor
de casais homossexuais, sob o argumento de que:

A Constitui¢ao Federal em seu art. 226, paragrafo 3°
reconhece como Entidade Familiar a unido estavel
entre homem e mulher, o que ja representa enorme
avango social se comparado com a legislagdo
anterior que apenas valorizava o casamento civil
e so dele emanavam direitos a respeito de filiagdo,
patrimoniais etc., o que levava a que basicamente
todas as inovagdes neste campo fossem fruto
de construgdes jurisprudenciais, que paulatina e
lentamente eram incorporadas & normativa interna.
De toda sorte, por mais estavel que seja, a unidao
entre dois homens ou duas mulheres ndo encontra
amparo no atual ordenamento juridico brasileiro."?

Defendendo essa mesma posigdo, estd Marcia
Lopes de Carvalho, que, ao responder sobre a possibilidade
de adocdo por um casal homossexual, alegou que “nossa
legislagcdo ainda ndo permite casamentos homossexuais,
entdo a adogdo teria de ser feita por um membro do par,
como solteiro.”

Contrariamente, os que defendem a possibilidade
de adocdo biparental homoafetiva, valem-se de uma
interpretagdo sistemdtica da matéria, uma vez que, o
art. 226 da Constituicdo Federal deve ser compreendido
de forma exemplificativa, aplicando uma interpretagao
ampliada das entidades familiares existentes e protegidas
pela norma fundamental, “o que permite reconhecer a
unido homoafetiva como espécie de entidade familiar”."

Sobre essa sistematica o MM. Juiz Sérgio Luiz
Kreuz, da Vara da Infancia e Juventude de Cascavel no
Estado do Parand, em decis@o'® que julgou procedente
a adogdo por casais homoafetivos, salientou que o novo
modelo de familia se estrutura nas relagdes de afeto, amor
e igualdade, e que o texto constitucional ndo exclui outras
formagoes familiares existentes, além daquelas expressas,
destinando ao género familia a titularidade da protegado
estatal e ndo as suas espécies de constituigdo. O que
acarreta a identificacdo da unido homoafetiva do caso em
tela como uma verdadeira familia, merecedora de protecdo
estatal.

Assim, ao se reconhecer a uniao homoafetiva como
entidade familiar, Enézio de Deus Silva Junior'’, entende

12 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogo por casais homossexuais. 4. ed. Curitiba: Jurug, 2010, p. 115.

13 FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Adocio para homossexuais. 1* ed., 9* reimpr. Curitiba: Jurua, 2010, p. 94.

1“CARVALHO, Mircia Lopes de apud FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros. Adogiio para homossexuais. 1* ed., 9 reimpr. Curitiba: Jurua, 2010, p. 95.

'S TORRES, Aimbere Francisco. Adogdo nas relacdes homoparentais. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 114.

' BRASIL. Vara da Infancia e da Juventude. Proc. 0016380-68.2010.8.16.0021, j. 26.07.2010. Disponivel em <http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_jurisprudencia/705.pdf>. Acesso em 15

mar. 2011.

17 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogiio por casais homossexuais. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2010, p. 114.
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ser perfeitamente cabivel o uso expresso da analogia
disposto no art. 4° da LICC como instrumento de integragao
legislativa. Sustenta que, perante a omissdo de norma
expressa sobre as unides homoafetivas e pela similitude
com a unido estavel, ¢ possivel a aplicagdo da legislagao
concernente a esta entidade familiar “aos pleitos de pares
do mesmo sexo, atribuindo-lhes todo o plexo de direitos
familiares — inclusive, para efeito de adogdo em conjunto
de criancgas, adolescentes e até de maiores (de 18 anos) '8

Assim, a caréncia de lei ndo acarreta na inexisténcia
do direito a adogdo por casais homoafetivos, uma vez que
o proprio ordenamento juridico traz na LICC em seus arts.
4° e 5° formas de integracao legislativa para solucionar os
casos de omissdo. Deve-se ressaltar que omissdo ndo € o
mesmo que vedagdo. Em nenhum momento ha qualquer
tipo de vedagdo 4 adogdo biparental homoafetiva. O que
existe ¢ uma omissao.

Para Paulo Lobo" o art. 1.622 do CC ndo pode
limitar a adogdo conjunta aos conjuges e companheiros,
uma vez que a Constitui¢do Federal em seu art. 227, §§ 5°
e 6° ao tratar da adogdo, ndo traz qualquer impedimento
para que pares do mesmo sexo, que vivam sob uma relagao
afetiva, possam adotar a mesma crianga.

Na pratica temos sentenca® proferida pela MM.
Juiza Monica Labuto Fragoso Machado, da 1* Vara Regional
da Infancia, da Juventude e do Idoso do Rio de Janeiro, que
entende que ndo ha em qualquer momento referéncia no
art. 42 do ECA, que seria a unido estavel entre homem e
mulher que asseguraria a adogdo conjunta. Dessa forma,
para o reconhecimento da unido estavel como entidade
familiar, ha a necessidade da presenga de estabilidade,
publicidade e a afetividade com o intuito de constituir
familia. Sustentou ainda, que a unido homoafetiva somente
ndo foi destacada pelo art. 226 da Constituigdo Federal
como entidade familiar, mas que em nenhum momento foi
excluida expressamente.

Maria Berenice Dias?' se manifesta, alegando
que ocorrendo a falta de qualquer impedimento, devera
prevalecer o principio consagrado no art. 43 do ECA, que
admite a adogdo quando se fundar em motivos legitimos,
bem como apresentar reais vantagens ao adotando. Neste
sentido, ¢ legitimo o interesse na adogdo de uma familia
ainda que constituida por pessoas do mesmo sexo, tendo
em vista a preocupagdo do legislador em garantir o bem-
estar do adotando, ndo havendo motivo algum para deixa-
lo fora de um lar, constatando-se a existéncia de reais
vantagens a quem ndo tem ninguém.

Atendendo ao art. 43 supracitado e ao art. 227 da
Constituicdo Federal que visam atender ao principio da

¥ Idem.
19 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.91.

protegao integral ao adotando, possibilitando reais garantias
de convivéncia familiar atrelado ao afeto necessario para
o desenvolvimento equilibrado e saudavel, reserva-se
especial preocupagdo no atendimento ao principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente, principio este
norteador da adog@o.

Dessa forma, na falta de qualquer impedimento
ou vedagdo para a adogdo biparental homoafetiva, devera
prevalecer sempre o principio da protegao integral a crianga
e ao adolescente, o principio do melhor interesse da crianga
e ainda o seu direito com prioridade a convivéncia familiar
garantido no art. 227 da Constituicdo Federal.

Assim, evidencia-se que o magistrado “na aplicagdo
dalei(...), deve, antes mesmo de se apegar demasiadamente
a normas formais, perscrutar os superiorves interesses
do menor.” ?* Para corroborar, traz Enézio de Deus Silva
Junior® que o magistrado ndo ¢ auto-suficiente para
constatar a realidade fatico-ambiental na qual o adotando
sera inserido, mas “so a leitura atenta e personalizada de
cada pretensdo, pela equipe técnica, Promotor de Justica
e 0 Juiz da Infdncia, é capaz de assegurar a boa aplicagdo
da lei ao caso concreto.” **

5.4 Estagio de convivéncia na adocao homoafetiva

E determinado pelo ECA em seu art. 46 que “a
adogdo sera precedida de estagio de convivéncia com
a criang¢a ou adolescente, pelo prazo que a autoridade
Judiciaria fixar, observadas as peculiaridades do caso”.
Isso porque, a crianca ou adolescente, por se encontrar em
processo de desenvolvimento, “necessita de um estagio
de convivéncia com o(s) adotante(s), que possibilite a
aproximagdo afetiva, a investigagdo do Juizado sobre
aquela ambiéncia familiar, alem da certeza da decisdo
pela adogdo.” »

Comoressalta Enéziode Deus Silva Junior*, aequipe
multiprofissional constituida por psicologos e assistentes
sociais elaboram laudos e pareceres em decorréncia do
acompanhamento do estagio de convivéncia, ndo tomando
a orientagdo sexual dos postulantes como fator isolado
que sirva para demonstrar o preparo ou despreparo para
maternidade/paternidade.

Esses laudos e pareceres técnicos possuem
suma importdncia na formagdo do convencimento do
magistrado e, contrariamente ao que se possa imaginar,
tem demonstrado que a orientagdo sexual dos requerentes
ndo ¢ um elemento suficiente para inabilitar uma pessoa
ou casal para as fun¢des familiares ou para a educagdo de
criangas e adolescentes.

2 BRASIL. 1* Vara da Infancia, da Juventude e do Idoso do Estado do Rio de Janeiro. Processo n° 2009. 202.020.729-8. j. 25/05/2010. Disponivel em www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_

jurisprudencia/671.pdf. Acesso em 15 mar. 2011.

I DIAS, Maria Berenice. Uniio homoafetiva: o preconceito & a justiga. 4. Ed., ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 2009, p. 213.

2 BANDEIRA, Marcos apud SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogiio por casais homossexuais. 4. ed. Curitiba: Jurua Editora, 2010, p. 117.

23 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogio por casais homossexuais. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2010, p. 117.

2 FIGUEIREDO, Luiz Carlos de Barros apud SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de adogiio por casais homossexuais. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2010, p. 117.
25 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus. A possibilidade juridica de ado¢io por casais homossexuais. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2010, p. 115.

26 Tbidem, 116.
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5.5 A problematica da adocao por falso solteiro
homoafetivo (ou monoparental)

Alguns casais homoafetivos t€m suas petigdes
iniciais indeferidas, sob o argumento de impossibilidade
juridica do pedido, n3o sendo aceitos nos cadastros
de adogao, impossibilitando a realizagdo do estudo
psicossocial.

Diante dessa dificuldade para o deferimento da
adocdo a casais homoafetivos, eles tém se orientado pela
adocgdo por um deles, escolhendo qual adotara formalmente
como falso solteiro. No entanto, concedida a adogdo, o
adotado passara a conviver com o parceiro do adotante,
que certamente exercera as fungdes parentais. Mesmo
que na pratica esse filho tenha dois pais, ele somente
poderd desfrutar do direito de alimentos, beneficios
previdenciarios ou sucessorios exclusivamente daquele
que o adotou, causando enorme prejuizo.

Assim, quando da separagdo dos parceiros, ou se
ocorrer a morte do que ndo ¢ legalmente o genitor,
ndo pode o filho pleitear qualquer direito daquele que
também reconhece como verdadeiramente sendo
seu pai ou sua mae. E mais: falecendo o adotante, o
adotado resta 6rfao, ndo havendo qualquer vinculo
com quem ndo ¢ o pai ou mae registral.”’

Para corroborar com o explicado, o MM. Juiz
Sérgio Luiz Kreuz, em decisdo proferida no Estado do
Parana, afirma:

A adocgdo, por ambos os requerentes,0 beneficia
na medida em que a situag@o juridica sera muito
mais proxima da realidade, ja que ambos exercem
a paternidade, a crianga os trata como seus pais
e tera dois responsaveis para todos os efeitos da
vida civil. Embora menos relevante, ndo se pode
deixar de considerar que também sob a perspectiva
patrimonial sera beneficiado. Serd herdeiro dos
dois requerentes, tera direito a pensdo alimenticia
em caso de eventual separagdo, direito de receber
visitas, além de se vincular, para todos os efeitos,
com as familias extensas de ambos. %

Dessa forma, considerando que a auséncia de
lei reconhecendo determinado direito, ndo significa a
impossibilidade juridica do pedido, o juiz ndo deve se
escusar de julgar uma causa, uma vez que a propria Lei de
Introdugdo ao Cddigo Civil e o Codigo de Processo Civil

impde ao juiz o dever de julgar mesmo quando haja lacuna
na lei.

Assim: nao havendo proibi¢gdo expressa para
adog@o por casais homossexuais no direito brasileiro; e sua
semelhanca com a unido estavel, o juiz, segundo Enézio de
Deus Silva Junior?, devera ter bom senso e realizar uma
interpretagdo extensiva e sensata sobre a possibilidade da
adogdo, para que pelo menos a inicial seja acolhida, para
que o acesso aos resultados do estagio de convivéncia para
analise do estudo psicossocial seja possivel de ser realizado
por multiprofissionais habilitados tecnicamente para
realizagdo de investiga¢do do ambiente emocional familiar,
a subjetividade e a dinamica da vinculagdo homoafetiva
com o adotando.

5.6 Outros contra-argumentos quanto a
possibilidade de ado¢ao biparental homoafetiva

Outros argumentos sdo utilizados para sustentar a
impossibilidade da adog@o por casais homossexuais. Entre
eles ha quem afirme sobre a possibilidade da orientagao
afetivo-sexual dos pais influenciar no desenvolvimento
afetivo do filho, tornando-os também homossexuais. Ha
ainda quem sustente sobre possiveis prejuizos causados ao
adotando em razao da falta de referéncia paterna e materna,
bem como pelo peso do preconceito consequente de sua
convivéncia social, afetando sua estrutura psiquica.

Para os que defendem a adogdo por casais
homoafetivos, o primeiro argumento ndo se sustenta, uma
vez que ndo ha nenhum estudo cientifico afirmando que a
orientagdo sexual dos pais faca significativa diferenca na
educagdo de criangas e adolescentes, pontuando somente
“a relevancia do afeto e da solida estrutura emocional,
como elementos indispensaveis e preponderantes ao pleno
ou saudavel desenvolvimento da prole.” ** Enézio de Deus
Silva Junior®' observa que, se a orientagao sexual dos filhos
fosse uma questdo de opgdo ou ainda resultado do exemplo
dado pelos pais, todos os casais heterossexuais teriam
filhos também heterossexuais como regra sexual em suas
experiéncias afetivas.

Frisa-se ainda neste sentido que:

Tanto a experiéncia clinica dos psicologos e
demais psicoterapeutas, como a maioria dos relatos
dos homossexuais, atesta que a homossexualidade ¢
identificada, no nivel do desejo, desde os primeiros anos
de vida, pelas proprias criangas, quando essas comegam a
interagir com as demais ¢ a se percebem diferentes.*

27 DIAS, Maria Berenice. Unifio homoafetiva: o preconceito & a justiga. 4. ed., ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 2009, p. 217.
% BRASIL. Vara da Infancia e da Juventude. Proc. 0016380-68.2010.8.16.0021, j. 26.07.2010. Disponivel em <http://www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_jurisprudencia/705.pdf>. Acesso em 15

mar. 2011.

2 SILVA JUNIOR, Enézio de Deus, op. cit., p. 120.
* Tbidem, p. 122.

3 bidem, p. 127.

2 Ibidem, p. 126.
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Um estudo realizado pela Academia Americana de
Pediatria (American Academy of Pediatrics), coordenado
por Ellen C. Perrin, concluiu:

Um crescente conjunto da literatura cientifica
demonstra que a crianga que cresce com 1 ou 2 pais
gays ou lésbicas se desenvolve tdo bem sob os aspectos
emocional, cognitivo, social ¢ do funcionamento sexual
quanto a crianga cujos pais sdo heterossexuais. O bom
desenvolvimento das criangas parece ser influenciado mais
pela natureza dos relacionamentos e interagdes dentro da
unidade familiar do que pela forma estrutural especifica
que esta possui.*

Quanto a impossibilidade desse tipo de adogdo
com base na falta de referéncia paterna e materna, Silvia
Ozelame Rigo Moschetta®* defende a ndo sustentacdo
de tal indagacdo. Defendendo essa mesma posigdo esta
Enézio de Deus Silva Junior ** ao citar a psicanalista Acyr
Maya, que defende que as fungdes materna e paterna sao
exercidas através da linguagem, ndo sendo impeditivo para
uma bem-sucedida educacdo e criagdo de uma crianga ou
adolescente por dois homens ou duas mulheres.

Por fim, ndo se justifica que a adogao seja indeferida
com base somente pelo temor de que o adotando sofra
reflexos em seu comportamento e transtornos psicoldgicos
em razdo da discriminagdo da sociedade, uma vez que “os
estudos comprovam que ocorre exatamente o contrdrio,
essas criancas terdo as mesmas ou até mais chances de
enfrentar as adversidades da vida, se tornando mais
flexiveis, tolerantes [...].” 3

Conclusao

Vislumbra-se que a possibilidade de adogdo por
casais homoafetivos resulta da interpretagdo sistematica
do ordenamento juridico. Sob a perspectiva dos principios
constitucionais, conclui-se que estes servem de alicerce para
a construgdo juridica voltada para a possibilidade do direito
a homoparentalidade. Isso porque todo o ordenamento
juridico devera ser interpretado a luz do principio da
dignidade humana, que coloca a pessoa como fundamento
e fim da sociedade e do Estado. O principio da igualdade
também ocupa um papel fundamental nesta interpretacao,
visto que ¢ garantido a todos um tratamento igualitario
quando da aplicacdo da norma juridica, sustentando-se a
diferenciagdo apenas quando se fundar em motivo justo
dotado de racionalidade.

Importante ainda, considerar o art. 226 da
Constituicdo Federal como uma norma de inclusdo, ja

que apesar de elencar de forma expressa algumas formas
de entidade familiar, coloca a familia como a base da
sociedade, titular da prote¢do do Estado. Nesse sentido, a
tutela estatal ¢ destinada a qualquer tipo de constituicdo
familiar construida a partir de lagos afetivos, incluindo-se,
portanto, a unido homoafetiva. Contudo, tem-se que diante
da auséncia normativa expressa que a ampare, devera
0 juiz se socorrer da analogia como forma de integragao
legislativa, aplicando ao caso concreto os mesmos direitos
destinados ao regime juridico da unido estavel, eis que ha
evidente similitude entre essas duas entidades, incluindo-
se o direito a adogdo.

Abstract: Currently, as a result of both the numerous
children and adolescents that find themselves in
institutions for minors and the number of requests for
adoption by homosexual couples, there has been an
integrated interpretation of the laws pertaining to adoption,
specifically article 226 of the Federal Constitution, as well
as articles 4 and 5 of the LICC (Introduction Law to Civil
Code). This has been done to justify, given the implicit
intention of the rules which aim at protecting any family,
independent of its composition or of its social interest, the
possibility for a same-sex couple to meet the requirements
to provide full protection and to act in the best interest of
the child or adolescent and upon receiving, into the heart of
their home, a child.

Key-words: Adoption. Homosexual couples. Federal
Constitution. LICC. Protecting. Social interest. Principles.

3 PERRIN, Ellen C. apud MOSCHETTA, Silvia Ozelame Rigo. Homoparentalidade: direito a adogdo e reproducdo humana assistida por casais homoafetivos. Curitiba: Jurua, 2009, p. 155.
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3 CORREIA, Maria do Perpetuo Socorro Lima; VIEIRA, Lara Fernandes. Adogo na rela¢io homoafetiva. p.18. Disponivel em <www.direitohomoafetivo.com.br/uploads_artigo/ ado¢do_na_relagdo_

homoafetiva.pdf>. Acesso em 20 fev. 2011.
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Liberdade Provisoria e o crime de trafico ilicito de entorpecentes: uma
analise critica sob a dtica do principio da “presuncao de inocéncia”
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Resumo: O status libertatis ¢ um direito fundamental garantido constitucionalmente e, portanto, nao pode ser privado de
maneira arbitraria pelo poder estatal. Com a absoluta prevaléncia das liberdades publicas fundamentais, a prisdo cautelar
apenas pode ser decretada quando preenchidos os requisitos legais e demonstrada sua necessidade durante a persecugdo
penal. Como se ndo bastasse, a nova Lei de Drogas vedou expressamente a possibilidade de liberdade provisoria aos
crimes de trafico ilicito de drogas, norma essa que afronta os ditames constitucionais de um Estado Democratico de Direito.
Ressalte-se que o principio da presun¢do de inocéncia garante a qualquer cidadao o direito de permanecer em liberdade
enquanto ndo provada sua culpabilidade (artigo 5°, LVII, Constituicdo Federal). Caso seja preso preventivamente, esta
ordem devera ser escrita e fundamentada, sob pena de ser decretada sua liberdade provisoria (artigo 5°, LXI e LXVI).
O fato de o crime de tréfico ilicito de entorpecentes ser equiparado a crime hediondo (Lei 8.072/90 e alteragdes da Lei
11.464/07) ndo pode ser Obice a concessao da medida cautelar liberatoria. O presente trabalho apresenta os fundamentos
da flagrante inconstitucionalidade do artigo 44 da nova Lei de Drogas. Na elaboracao do artigo, utilizou-se o método

bibliografico, como método de procedimento, e o dialético critico, como método de abordagem.

Palavras-chave: liberdade; trafico; drogas; inocéncia

Introducao

E papel de um auténtico Estado Democrético de
Direito garantir a radicalizagdo da instrumentalidade do
processo como meio de efetivacdo das liberdades publicas
fundamentais. Assim, a liberdade deve estar pautada
na autonomia materialmente garantida pelo Estado por
meio de prestagdes positivas ¢ ndo apenas proclamada
formalmente pela lei. Nesse sentido, 0 processo
penal ¢ instrumento de cidadania, de defesa da dignidade
humana e ndo simples mecanismo de controle, repressio,
estigma e excluséo social.

Tanto que todo aparclho repressivo estatal, em
sociedades liberais democraticas, deve estar fundamentado
no garantismo penal, no qual a persecu¢@o penal ¢ exercida
dentro de um marco de legalidade ¢ com o pleno acesso
a todos os meios de defesa dessas liberdades. Uma das
formas de exteriorizagdo do garantismo penal ocorre
através do principio da presuncdo de inocéncia ou principio
liberal de inocéncia, o qual tem o papel fundamental de
evitar qualquer espécie de rigor processual que se mostre
desnecessario em relagdo ao acusado, cuja culpa ainda ndo
for declarada por sentenca condenatoria definitiva. Ou seja,
aregra ¢ que o réu nao deve ser preso antes da decisdo final,
exceto em carater excepcional ¢ absoluta necessidade,

! MACHADO, Anténio Alberto. Teoria geral do processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.167.

através de um despacho fundamentado; nem deve ser
submetido a constrangimento processual desnecessario.

Porém, em diversos casos, ¢ for¢coso concluir que
o discurso racional e meramente retorico dos direitos e
garantias liberais, tal como a presungdo de inocéncia, para
a maioria dos acusados tem efeito apenas “encantatorio”,
inoperante, sendo uma garantia constitucional meramente
formal. Como consequéncia, a liberdade é constantemente
relegada em segundo plano, a fim de facilitar a manutencéo
dos mecanismos de repressdo ¢ de controle da sociedade
pelo Estado.

E nesse contexto que se insere a nova Lei de
Drogas (Lei 11.343/06), a qual veda expressamente a
liberdade provisoria na pratica de crime de trafico ilicito
de entorpecentes, nos termos de seu artigo 44, numa nitida
dissonéncia dos preceitos constitucionalmente garantidos
no artigo 5°, incisos LIV, LVII, LXI e LXVI.

Essa vedagdo ¢ a nitida manifestagdo da “legislacao
do panico”, ou seja, normas juridicas feitas repentinamente,
com o viés inico de o poder publico apresentar um respaldo
aos anseios da sociedade. A Lei de Crimes Hediondos, cujo
crime de trafico de entorpecentes foi a eles equiparado,
nasce justamente do clamor publico e da necessidade de
aplicar san¢des mais severas a esses delitos.
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O presente artigo procurara demonstrar os elementos
constitucionais da liberdade provisoria, a fim de comprovar
a ineficicia da citada norma juridica prevista na Lei
11.343/06, apoiando-se nos fundamentos do principio da
presungao de ndo-culpabilidade. O estudo visa a analisar se
a concessdo indiscriminada de prisdes cautelares, baseada
tdo somente em um artigo de lei, ou seja, sem observar
as peculiaridades do caso concreto, os requisitos do artigo
312 e seguintes do Codigo de Processo Penal, e as demais
garantias de direitos individuais, ¢ instrumento eficiente no
combate ao crime de trafico ilicito de drogas.

A esséncia do presente trabalho reside na
preocupagdo com a excessiva decretagdo de prisdes
cautelares, muitas delas desmotivadas, pratica usual em
nosso cotidiano forense. Sdo comuns despachos simplistas
no seguinte sentido: “mantenha-se o flagrado a disposicao
da Justiga no presidio em que se encontra, eis que se trata e
crime hediondo, insuscetivel de liberdade provisoria”. Tais
decisdes traduzem-se numa praxe judiciaria distanciada
dos principios e normas constitucionais.

Evidente que alguns crimes merecem o0
recrudescimento das tutelas penais. Todavia, qual o limite?
Até que ponto podera haver a supressdo dos direitos
constitucionais em beneficio da repressao penal?

Em uma matéria realizada pela OAB (Ordem dos
Advogados do Brasil), Emanuel Cacho, presidente do
Conselho Nacional de Secretarios de Justiga, Direitos
Humanos e Administragao Penitenciaria, afirmou que a Lei
de Crimes Hediondos mantém na cadeia cerca de 70 mil
pessoas que nao deveriam estar presas. O numero representa
mais de 20% da populagdo carceraria. Tal estatistica ¢
significativa, visto que ndo ha so presos submetidos a Lei
n° 8.072/90 (Lei de Crimes Hediondos)?.

Percebe-se que a relagdo entre a prisdo preventiva,
cuja esséncia possui natureza processual e cautelar, e o
principio da presungdo da inocéncia, que ¢ uma das mais
importantes garantias constitucionais, ¢ muito ténue,
de modo que o rigoroso equilibrio dos dois institutos ¢é
essencial para o salutar desenvolvimento do processo
penal.

Por derradeiro, a problematica central do presente
trabalho reside no seguinte questionamento: a vedagdo
expressa da liberdade provisoria aos crimes de trafico
ilicito de entorpecentes estaria em consonancia com o0s
principios constitucionais e garantias individuais?

Liberdade. Conceito.

No seu conceito geral, liberdade, do latim libertates,
significa o ndo estar preso de maneira nenhuma, o estar
isento de travas, de qualquer espécie de determinagdo
proveniente de fora, contanto que esta isengéo esteja unida

a uma faculdade de autodeterminar-se espontaneamente.’

A palavra liberdade exprime multiplos conceitos,
podendo ter significados diferentes conforme o contexto
em que ¢ empregada. Os gregos a dividiam em trés
significados: liberdade natural, que consistia em uma
determinag@o superior, cosmica que comandaria o destino
do individuo; liberdade politica, que exigia a agdo do
individuo de acordo com as proprias leis; e a liberdade
pessoal, que pressupunha uma realidade fora do campo
social, ou seja, se situaria na esfera estritamente pessoal do
individuo. Os trés conceitos fundamentais de liberdade se
entrelagam, impondo condicionamentos reciprocos.

Conforme José Afonso da Silva*, liberdade da
pessoa fisica ¢ a possibilidade juridica que se reconhece a
todas as pessoas de serem senhoras de sua propria vontade
e de locomoverem-se desembaracadamente dentro do
territorio nacional.

1.1. As liberdades publicas fundamentais e o
processo penal

A consagracao do direito a liberdade foi resultado
de conquistas sucessivas ao longo da evolu¢ao historica. O
marco decisivo para que o direito constitucional de liberdade
fosse erigido a categoria de direito fundamental, bem como
para que houvesse o reconhecimento de sua protegao legal,
surgiu com as cartas e estatutos assecuratorios de direitos
fundamentais, como a Magna Carta, em 1215, quando
bardes ingleses obrigaram Jodo-Sem-Terra a firma-la; a
Petition of Rights, em 1628; o Habeas Corpus Amendment
em 1679 e o Bill of Rights em 1688.

Assim, o direito de liberdade passou a constar de
todos os documentos internacionais de direitos humanos,
fazendo repousar a sua legitimidade na retérica do
jusnaturalismo. Ouseja, concebida como um direito humano
fundamental, a liberdade passou a exibir caracteristicas
da wuniversalidade, da ineréncia, da indivisibilidade da
transnacionalidade e da inalienabilidade. As vérias formas
de liberdade, enquanto direitos humanos de primeira
geragdo, guardam uma enorme interlocugdo com o direito
processual penal na medida em que este Ultimo estd em
permanente ¢ problematica interagdo com o sistema de
liberdades publicas fundamentais. Isso porque, sempre que
houver uma persecugao penal ¢ fato que também havera

As diversas formas de liberdade sdo também
denominadas liberdades publicas, de um lado, porque
estdo definidas em normas de carater publico, as normas
constitucionais e de processo, representando o proprio
fundamento juridico dos Estados que se estruturam com
base nos valores e objetivos do liberalismo; de outro,
porque tais liberdades configuram direitos de interesse
geral no espaco publico e até mesmo exercitaveis contra

2 Pesquisa realizada pela OAB, disponivel em: www.oab.br/noticiaprint.asp?id=2580. Acesso em: 09 julho de 2006.

3 HENTZ, Luiz Antonio Soares. Indeniza¢io da prisiio indevida. Sdo Paulo: Leud, 1995, p.20-21.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 236-237.
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o Estado. E sdo fundamentais, uma vez que integram
a Carta de Direitos das constituigdes e compdem a base
axiologica do Estado liberal, conferindo-lhe sustentaculo e
fundamento ético-politico.

Com efeito, no campo processual penal ¢ sempre
muito tensa a relacdo estabelecida entre a necessidade
da persecutio criminis, por exigéncias de defesa social, e
os direitos e garantias fundamentais do individuo. Nesse
confronto, a teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli,
algou o processo penal a categoria de verdadeiro instrumento
de protegdo das liberdades publicas fundamentais, como
verdadeiro mecanismo de efetivagdo dos direitos e garantias
individuais. Sobre o assunto pondera Ada Grinover’:

E dentro do processo penal, entendido como
instrumento da persecucdo, que a liberdade do
individuo avulta e se torna mais nitida a necessidade
de se colocarem limites a atividade jurisdicional.
A dicotomia defesa social/direitos de liberdade
assume frequentemente conotagdes dramaticas no
juizo penal; e a obrigacdo do Estado de sacrificar na
medida menor possivel os direitos da personalidade
do acusado se transforma na pedra de toque de um
sistema de liberdades publicas.

Garantido o direito constitucional de liberdade,
apresenta-se entdo o problema de estabelecer o equilibrio
entre a liberdade individual e a autoridade estatal. Ressalte-
se que a existéncia de um sistema de liberdades e dos
respectivos instrumentos de garantia ¢ condigdo sine qua
non para a manutengdo do Estado Democratico de Direito;
e o processo penal proprio desse tipo de Estado se inscreve
entre aqueles instrumentos de garantia da liberdade, cuja
fungdo primordial outra ndo ¢ sendo a de assegurar o
respeito ao regime de liberdades publicas, sem as quais
nem o Estado liberal nem a democracia liberal burguesa
conseguirio sobreviver. E importante nio perder de
vista que a defesa de um regime de liberdades publicas,
por meio da instrumentalidade do processo penal, ndo se
confunde jamais com a defesa da impunidade de acusados
ou criminosos. A sustentagdo de tal regime corresponde a
defesa da propria democracia e do Estado Democratico de
Direito.

1.2. Liberdade proviséria

A liberdade provisoria ¢ o instituto processual que
permite ao acusado como direito subjetivo seu aguardar
em liberdade o decorrer do processo até final julgamento.
Esse beneficio pode ser conferido, de forma a vincular ou
ndo o acusado a determinadas obrigagdes no processo.
Sua concessdo se justifica em nome da precariedade do
inquérito, como também da ndo definitividade do processo.

Exige-se que em alguns casos o beneficiado
submeta-se ao cumprimento de certas obrigagdes legais,

sob pena de sua revogagdo. As obrigagdes, conforme
artigos 327 e 328 do CPP.

A liberdade provisoria se ampara no artigo 310 e seu
paragrafo tinico do Codigo de Processo Penal e se apresenta
sob duas modalidades, a saber: liberdade provisoria com
fianca e sem fianga.

A custddia provisoria sem fianga pode ser concedida
em aten¢do a qualidade da pena, nas hipoteses que ndo for
cominada pena privativa de liberdade, quando o maximo da
pena privativa de liberdade ndo exceder a trés meses (artigo
321 e seguintes, do CPP); liberdade provisoria em fungao
das circunstancias do fato, quando o agente pratica o crime
acobertado por uma das excludentes de antijuridicidade
(artigo 310, paragrafo tinico do CPP); liberdade provisoria
relacionada com a condigdo econdmica do acusado (artigo
350 do CPP); infragdo a que ¢ imposta somente a pena de
multa (artigo 321, inciso I, do CPP).

A concessdo da liberdade provisoria mediante fianca
¢ possivel quando o ilicito for apenado com detengdo ou
prisdo simples e a pena maxima cominada exceder a trés
meses, cuja fianga podera ser concedida inclusive pela
autoridade policial (artigo 322 do CPP); nos casos de delitos
apenados com reclusdo quando a pena minima cominada
ndo for superior a dois anos, cuja fianga somente sera
concedida pela autoridade judiciaria competente (artigo
322, paragrafo tinico, ¢/c artigo 323, inciso I, do CPP); nos
crimes contra a economia popular e de sonegacdo fiscal
definidos em lei, quando houver prisdo em flagrante (artigo
325, paragrafo 2°, incisos I, II e III, do CPP).

A liberdade provisoria ndo podera ser concedida
nos casos que seguem: quando a infragdo penal for punida
com reclusdo e a pena minima cominada for superior a
dois anos; quando se tratar de contravengdes de vadiagem
e mendicancia; no caso de crime doloso punido com pena
privativa de liberdade, se o réu for reincidente especifico,
ou seja, caso ja tenha sido condenado por outro crime
doloso em sentenca definitiva (transitada em julgado);
quando houver nos autos provas que demonstre ser o réu
vadio; quando a infragdo penal for punida com reclusdo
e provoque clamor publico ou tenha sido cometida com
violéncia contra a pessoa ou com grave ameaga; nos casos
de quebra de fianga anteriormente concedida no mesmo
processo, ou ainda quando houver descumprimento, sem
razdo justificada, das obrigacdes relacionadas pelo artigo
350 do CPP; nos casos de prisdo disciplinar, administrativa
ou militar; quando o réu estiver em gozo de suspensdo
condicional da pena ou de livramento condicional, salvo se
processado por crime culposo ou contravengdo que admita
fianga; quando presentes os motivos que determinam a
decretacdo da prisdo preventiva; quando se tratar de crimes
hediondos e conexos elencados pela Lei n°® 8.072/90 (artigo
1°e 2°).

* GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades piblicas e processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p.20.
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2, Aspectos fundamentais do principio da presuncao
de inocéncia

O principio da presuncdo liberal de inocéncia
aparece, pela primeira vez em Constitui¢des Brasileiras, na
Constituicdo de 1988, no artigo 5°, inciso LVIII: “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria”.

A grande critica feita a este principio constitucional
incide nas restricdes que ele comporta, pois a propria
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 ja afirmava que todo homem ¢ presumido inocente,
ao passo que, em seguida, estabelecia implicitamente a
possibilidade de prisdo sem culpa formada, ao determinar
que esta deveria ser cumprida sem excesso. Logo, a
presungdo de inocéncia pareceria conduzir a uma nog¢ao
de proibicdo de aplicagdo de efeitos da condenagao, antes
de um processo e antes de uma condenagdo. Entretanto,
a ideia ndo vingou. Era necessaria a preservagdo da
“ordem publica” na sua extensdo maior, o que viabilizava
a permissdo para restringir a liberdade, antes mesmo de
submeter alguém a um processo e antes mesmo de ser
confirmada a condenag@o num processo.

Nesse sentido, leciona Batisti®:

A presungdo de inocéncia ¢ uma garantia, abstrata

¢ indeterminada, impeditiva, que assim redireciona

o Estado para um ndo agir. E, entdo, um principio

de acdo negativa. Exige um nao fazer. A excecdo

— qual seja, a possibilidade de prisdo — antes de

condenagdo e antes mesmo do processo, passou a ser

fundamentada como uma garantia inversa, ou seja,
garantia de agir, de fazer em nome da prevaléncia
do interesse social em face do interesse pessoal.

Assim, a excecdo que permite agir fundamenta-se no
poder de cautela, em nome do acautelamento do interesse
publico e da segurancga juridica. Disto parte a separagdo
entre privacdo de liberdade em face da condenacdo em
processo e privacgdo de liberdade cautelar.

Note-se que as Constituicdes Brasileiras em
nenhum momento previram expressamente a possibilidade
de prisdo obrigatéria em face da gravidade de crimes.
E firme o entendimento da Suprema Corte’ no sentido
de que a gravidade objetiva do crime ndo ¢ suficiente
para determinar a prisdo, mas tdo somente a necessidade
cautelar, preenchidos os requisitos legais previstos no artigo
312 e seguintes do estatuto processual penal. Portanto, uma
prisdo cautelar deve estar fundamentada na necessidade,
ter carater de subsidiariedade, excepcionalidade e
imprescindibilidade, em razdo da imagem de culpado
gerada a pessoa detida aos olhos do publico. A eficacia da
medida cinge-se ao resultado 1til a ser obtido, ou seja, ndo
ha cautelaridade a ser resguardada, se ndo houver risco

¢ BATISTI, Leonir. Presungiio de inocéncia: apreciacio d atica e nos instr inter’

durante a fase investigatoria e instrutdria e na consecugao
dos resultados.

Ademais, o carater de necessidade constroi-se
vinculadamente a subsidiariedade. A cautelar em questio
somente deve ser prevista e imposta como necessidade
ultima. Portanto, deve ceder a outras cautelas que sejam
adequadas para garantir o resultado processual.

A excepcionalidade da presungdo de inocéncia
vigora através da marcagdo de o acusado responder solto a
qualquer processo. A prisdo processual cautelar ¢ situacao
fatica de excegdo, a depender da completa analise do caso
concreto.

Outra garantia que se depreende do texto
constitucional, ¢ que a cautelar deve ser determinada por
orgdo judicial competente, com decisdo fundamentada que
justifiquem os pressupostos exigiveis da medida.

2.1. Questdes terminologicas. Axiologia
tridimensional da presuncao de inocéncia.

Alguns juristas discutem sobre a distingdo pratica
das expressdes “presun¢do de inocéncia” e “presungdo de
ndo culpabilidade”. Tlluminati® rejeita o debate semantico
a fim de se evitar o risco de reduzir o principio a uma
inconcludente enunciagdo retdrica em que o acusado de
presumivel inocente passa a ser considerado nao culpado,
situagdo esta que prejudica uma nogao extremamente clara
e historicamente consolidada.

Nesse sentido ¢ a licdo de Alexandra Vilela®:

Fazer a distingdo entre presuncdo de inocéncia

e presungdo de ndo culpabilidade revela-se

contraproducente, pois retira-se um significado

determinado, favorecendo, assim, solugdes
arbitrarias no plano aplicativo.

Apesar de a redagdo do texto constitucional se
enveredar pela utilizacdo da expressdo “presuncdo de nao
culpabilidade”, a doutrina e a jurisprudéncia tém adotado,
salvo rarissimas excegoes, a designacdo original.

A interpretagdo literal desse direito-garantia ¢
equivocada, pois conduz ao paradoxo frente as medidas
cautelares de restricao de liberdades e direitos, tais como:
busca e apreensdo, interceptagdo de comunicagdes ¢ dados,
etc. e at¢ mesmo diante das formas de prisdo provisoria
adotadas pela generalidade dos sistemas processuais.

Portanto, ao longo do presente trabalho, a
expressdo “presuncdo de inocéncia” ou “presuncdo de
ndo culpabilidade” sera utilizada sem um rigor linguistico
técnico, visto que as discussdes sobre o assunto sdo
inconclusivas e discrepantes.

Ademais, o principio da presungdo de inocéncia
apresenta trés dimensdes juridicas no teor de sua analise,
ou seja, atua como regra probatoria, regra de tratamento e
regra de garantia.

is e Constitui¢des do Brasil e Portugal. Curitiba: Jurua, 2009, p.158.

7HC 90.063/SP, Relator Ministro Sepulveda Pertence, DJ 27.03.2007.

S ILLUMINATI, Giulio. La pr ione d dell'imp Bolonha:

anichelli, 1979, p.21.

? VILELA, Alexandra. Consideragdes acerca da Presunciio de Inocéncia em Direito Processual Penal. Reimpressdo. Coimbra: Coimbra, 2005, p.53.

93



Primeiramente, atua como regra de tratamento,
ou seja, embora recaiam sobre o imputado suspeitas de
pratica criminosa, o mesmo deve ser tratado no curso do
processo como inocente, sem diminui-lo social, moral ou
fisicamente diante de outros cidaddos ndo sujeitos a um
processo acusatorio. Esta dimensdo atua sobre a exposicao
publica do imputado, acerca de sua liberdade individual,
mais precisamente, como limite as restri¢des de liberdade
do acusado antes do transito em julgado a fim de se evitar
a antecipagdo de pena. Sobre esse aspecto, o principio
funciona como limitagdo teleologica a aplica¢do da prisdo
preventiva'®

Outra dimensao verifica-se no campo probatorio;
nesse sentido, o principio atua como regra de distribui¢ao do
onus da prova e regra de julgamento, em seu desdobramento
in dubio pro reo. O 6nus da prova incide sob dois aspectos:
formal e material. O primeiro liga-se a distribuigdo entre
as partes da incumbéncia de provar certos tipos de fatos.
O segundo refere-se a quem sofre o prejuizo em funcdo da
davida sobre um fato no momento da sentenga.

No processo penal, para parte da doutrina, a
questdo da distribuicao (iniciativa) entre as partes resta
prejudicada, em razdo da aplicagdo do principio da verdade
real, o qual permite que o proprio magistrado determine
diligéncias e complemente a atividade probatoria das
partes. Entretanto, a visdo massificada abordada nos
manuais de processo penal ¢ a de que cabe ao acusador
a prova do fato e da autoria, bem como as circunstancias
que causam o aumento de pena; ao acusado cabe a prova
dos fatos impeditivos ou extintivos, tais como as causas
excludentes de antijuridicidade, da culpabilidade e da
punibilidade, bem como das circunstancias que impliquem
diminuigdo de pena.

Aterceira dimensdo incide na analise da presuncao
de inocéncia como regra de garantia. Assim, toda pessoa
acusada de delito tem como garantia que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa;
logo, o referido principio impde ao Ministério Publico
o dever de apresentar, em juizo, todas as provas de que
disponha, sejam as desfavoraveis, sejam as favoraveis ao
imputado. Além disso, viola-se a presungdo de inocéncia
como regra de garantia quando, na atividade acusatoria
ou probatoria, ndo se observa estritamente o ordenamento
juridico.

3. Liberdade proviséria e o crime de trafico
ilicito de entorpecentes: ponderagdes sobre a
constitucionalidade do artigo 44, da Lei 11.343/06

A proibicao da liberdade provisoria para o crime
de trafico ndo ¢ novidade, pois este era o espirito que
direcionava a jurisprudéncia majoritaria na vigéncia da Lei
6.368/76.

1ONICOLITTI, André Luiz. As subversdes da pr ¢do de inocéncia: violé
"'NICOLITTI André Luiz, op. cit, p.80-83.

Pesquisas apontam que as apreensdes de drogas
ilicitas pela Policia Federal, de 2001 a 2005, atingiram
1.112,45 toneladas. O indiciamento de traficantes pelo
citado 6rgdo vem numa crescente (2.756 em 2001, 3.543 em
2002, 3.150 em 2003, 3.265 em 2004 ¢ 4.181 em 2005). Os
dados do censo penitenciario realizado pelo Departamento
Penitenciario Nacional do ministério da Justica, relativo ao
ano de 2007, aponta que existem 54.585 pessoas presas em
razdo da pratica de crime de trafico de drogas'?.

Nesse sentido, a aprovagdo da Lei 11.343/06
revogou expressamente as Leis 6.368/76 ¢ 10.409/02, bem
como modificou o panorama do tratamento do acusado
ou condenado por determinados tipos penais relacionados
as drogas. Dentre eles esta o artigo 44, o qual dispos que
os crimes previstos nos artigos 33, caput ¢ paragrafo 1°, e
34 a 37 sao inafiangaveis ¢ insuscetiveis de sursis, graca,
indulto, anistia e liberdade provisodria, vedada a conversao
de suas penas em restritivas de direitos.

Acrescentou o paragrafo Unico que, nos crimes
previstos no caput do referido artigo, dar-se-a o livramento
condicional apds o cumprimento de dois tergos da pena,
vedada sua concessao ao reincidente especifico.

Portanto, esse era o quadro no qual se inseria a
legislag@o no combate as drogas, com a evidente finalidade
de recrudescer o ordenamento juridico penal e promover
uma falsa sensacdo de seguranca ao cidadao brasileiro.

3.1. A alteracdo na Lei 8.072/90 e os seus reflexos na
Lei de Drogas

A Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo
5°, inciso XLIII, inovou ao estabelecer um mandado ao
legislador para que, através de lei, passasse a considerar
como inafiangadveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes ¢ drogas
afins, o terrorismo e os crimes definidos como hediondos,
responsabilizando penalmente os mandantes, executores e
os que, podendo evita-los, se omitirem. A justificante do
constituinte ¢ de que se tratava de crimes repugnantes,
sordidos, e, portanto, deveriam ter um tratamento mais
rigido.

Baseado no ordenamento constitucional, ja em
1990, época de crescente alarde nacional em razdo de
suposto incremento da criminalidade, o Congresso
Nacional aprovou a Lei de Crimes Hediondos, Lei 8.072
de 26 de julho de 1990. Apesar de ndo definir o que
poderia ser considerado como “crime hediondo”, o texto
legal estabeleceu, em seu artigo 1°, um rol de delitos que
deveriam ser considerados como tal.

cidade e processo penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p.63.

12NAGOES UNIDAS. Escritério contra Drogas e Crime. Perfil do Pais: Brasil, 2005. Disponivel em <www.unodc.org/pdf/brazil/portugues_final2.pdf. Acesso em 05.03.2008.
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Ao mesmo passo, o diploma legislativo equiparou
aos crimes hediondos a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo. Dessa maneira,
tanto os delitos hediondos quanto os equiparados seriam
insuscetiveis de anistia, graga, indulto, fianca ¢ liberdade
provisoria, consoante artigo 2°.

Como ndo bastasse, o prazo de prisdo temporaria
aumentou de 5 para 30 dias (prorrogaveis por outros
30 dias). Portanto, a logica das prisdes decorrentes de
sentengas penais condenatorias recorriveis fora invertida,
ao fixar como regra a fundamentagao para a liberdade e ndo
para a prisdo, e o regime para cumprimento da pena fora
fixado como o integral fechado.

Por cerca de 16 anos, o crime de trafico de drogas
(assim entendido pelo Supremo Tribunal Federal como
aquele previsto nos artigos 12 e 13 da antiga Lei 6.368/76,
Jja que inexistente um tipo penal com tal “nomen juris”) na
condi¢do de equiparado ahediondo, sofreu as consequéncias
penais e processuais da Lei dos Crimes Hediondos.

Ocorre que, com a previsao do artigo 44 da Lei
11.343/06, a proibigao da liberdade provisoria passou a ser
expressa.

O desfecho historico-legislativo de toda essa
sucessdo de leis penais no tempo ocorreu com a publicacao,
em 29 de marco de 2007, da Lei 11.464, a qual alterou a
Lei de Crimes Hediondos (Lei 8.072/90) e, teoricamente,
passou a permitir liberdade provisoria em crimes hediondos
e equiparados. A mencionada lei nada dispds sobre
eventual vedagdo a concessdo de sursis e a conversao da
pena privativa de liberdade em restritiva de direitos.

A Lei 11.464/07 previu que o cumprimento da pena
deveria ser inicialmente em regime fechado e a progressao
de regime apds o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da
pena, se o condenado fosse primario, e 3/5 (trés quintos),
se fosse reincidente, para os crimes nela elencados.

Entretanto, surge uma controvérsia ao analisar o
disposto no artigo 2° da Lei 8.072/90 com o disposto no
artigo 44 da Nova Lei de Drogas, visto que este ultimo
dispositivo legal veta a concessdo de liberdade provisoria
para o crime de trafico de entorpecentes.

A maioria dos doutrinadores entende que o crime
de trafico de drogas comporta a liberdade provisoria sem
fianca.

Guilherme de Souza Nucci® assevera ser possivel
a concessao de liberdade provisoria para o crime de trafico
de entorpecentes, visto que a Lei 8.072/90, alterada pela
Lei 11.464/07, e a Lei 11.343/06 sdo especiais e da mesma
categoria hierarquica. Logo, prevalece a lei editada mais
recentemente.

No mesmo sentido, Fernando Capez'* salienta a
necessidade de o magistrado justificar o periculum in

mora, ao negar o pedido de liberdade provisoria ao acusado
pela pratica do crime de trafico de drogas, em razdo da
prevaléncia do principio da ndo-culpabilidade.

Na contramdo, Vicente Greco Filho" sustenta
que o crime de trafico de drogas ndo comporta liberdade
provisoria sem fianga. Argumenta que a Lei n® 11.464/07,
ao ser promulgada, modificou o artigo 2°, inciso II da Lei
n° 8.072/90, e permitiu a concessao de liberdade provisoria
para os crimes hediondos e equiparados; contudo, diz
tratar-se de uma modificagdo genérica, que nido abarca
o crime de trafico de drogas, visto que a Lei de Drogas
veta expressamente a concessdo de liberdade provisoria
para os crimes de trafico ilicito. Assevera, ainda, que a
Lei n°® 8.072/90 aplicar-se-a4 somente aos crimes de trafico
de drogas, quando suas disposi¢cdes ndo contrariarem o
disposto na Lei de Drogas.

Na visdo de Francis Rafael Beck'®, equivocada a
argumentacdo acima. Cotejando os dois diplomas legais,
percebe-se que a nova Lei de Drogas, assim como a
Lei de Crimes Hediondos, manteve a vedagdo a fianca.
Entretanto, no caso concreto, a vedagdo nao oferece
maiores consequéncias ao acusado:

A fianga, enquanto forma de assegurar ao preso em

flagrante o direito de liberdade provisoria, perdeu

atualmente sua importancia no sistema processual
penal, o qual permite a concessdo da liberdade

“com” ou mesmo “sem” o pagamento de fianga,

desde que ausente os requisitos para a decretagao da

prisdo preventiva presentes no artigo 310, paragrafo

unico. Ou seja, ainda que incabivel a fianga, a

liberdade provisoria ndo sera afetada.

Portanto, parece um pouco desarrazoado e
contraditério o entendimento restritivo da Liberdade
provisoria na Lei 11.343/06 e suscetivel na Lei de Crimes
Hediondos. Beck'’ critica o recrudescimento exacerbado
do sistema penal e cria uma nova categoria ao delito de
trafico de drogas, chamado de crimes “supra-hediondos™:

Dessa forma, certo ¢ que os crimes relacionados
pelo artigo 44 da Lei 11.343/06 tém restrigdes
penais mais severas do que os proprios crimes
referidos na Lei 8.072/90. Isso porque aqueles,
como visto, ndo ¢ permitida a liberdade provisoria,
sursis e conversao de penas. O que resta evidente ¢
que a Lei de Drogas criou uma categoria de crimes
“supra-hediondos”, ja que com limitagdes penais
mais graves do que os proprios crimes hediondos,
previstos pela Constituicdo Federal como os de
mais alto grau de reprovagao juridico-penal.

13 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Comentadas. 3" ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.348.

¥ CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Legislagiio Penal Especial. v. 4. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, 143-148.

15 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. Lei de Drogas Anotada: Lei n° 11.343/2006. 2° ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.155-157.

16 BECK, Francis Rafael. A lei de drogas e o surglmento de crimes “supra-hediondos”: uma necessaria analise acerca da aplicabilidade do artigo 44 da Lei 11.343/06. In: CALLEGARI, A.L;

EDY, M.T. (Org.). Lei de Drogas: asp p
7 BECK, Francis Rafael, op. cit, p.161.

aluzdad

atica penal e da politica criminal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p.159.
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Ainda que haja vedagdo expressa para concessao
de liberdade provisoria, imprescindivel a analise
dos requisitos que autorizam a decretagdo da prisdo
preventiva. Ausentes estes, a liberdade deve ser decretada,
independentemente da gravidade do delito. Portanto, a
gravidade do fato e a presumivel periculosidade do agente
ndo sdo elidentes do principio da presungdo de inocéncia.
Caso inexistam os requisitos autorizadores da custodia
preventiva, deve ser concedida a liberdade provisoria'®.

Ressalte-se que, para a regularidade processual da
decretacdo da prisdo preventiva, ndo basta a identificagdo
da presenca dos requisitos autorizadores. E imprescindivel
que o despacho de decretagdo da custddia cautelar seja
suficientemente fundamentado, com indicagdo precisa da
presenca de cada um dos requisitos.

3.2 A discutivel constitucionalidade do artigo 44
da Lei de Drogas e o principio da presuncao de
inocéncia

E comum observar no cotidiano forense decisdes
mecanicistas com teor distanciado dos principios e
normas constitucionais, iniciando-se ai um confronto
direto com as liberdades publicas fundamentais. E a
tradug¢do de manifestagdes nulas por absoluta auséncia de
fundamentagao, bem como por instituir a prisdo preventiva
compulsoria, automatica.

Essa excessiva visdo legalista fere a garantia
constitucional da presuncdo do estado de inocéncia, a qual
tem como corolario logico a proibi¢do de que se adote
contra o réu qualquer medida de carater punitivo antes
do transito em julgado da sentenga penal condenatoria. A
lei ordinaria pode admitir ou ndo a liberdade provisoria,
conforme circunstancias concretas; porém, nao pode
sempre veda-la em carater genérico e absoluto para certa
tipologia de crimes.

O principal fundamento para a inconstitucionalidade
do artigo 44 da Lei 11.343/06 ¢ a inversdo dos valores
juridicos constitucionais desta norma: a lei ordinaria tornou
regra o que era exceg¢do no ordenamento constitucional
brasileiro, ou seja, a prisdo cautelar tornou-se norma cogente
para os crimes hediondos e equiparados e a liberdade
pessoal, a excegdo. Assim, o cenario construido pela nova
Lei 11.343/06 ¢ o da prisdo preventiva obrigatoria.

Além disso, o legislador ordinario disse mais do que
o legislador constituinte, uma vez que o artigo 5°, inciso
XLII, da Carta Politica proibe aos crimes considerados
hediondos e aos por ele assemelhados a anistia ou graga,
tornando-os inafiangdveis, sem mencionar, no entanto, a
vedagdo expressa a liberdade provisoria.

Sobre o assunto, César Faria Junior' apoia-se na
hermenéutica juridica e faz suas ponderagdes acerca do
citado inciso constitucional:

Trata-se de excecdo que a constituicdo faz a si
mesma e, por conseguinte, ndo ¢ dado ao legislador
ordinario ampliar e estender uma excegdo constitucional,
sabido que, pela mais elementar regra de hermenéutica,
as excegdes devem ser interpretadas restritivamente.
Portanto, ndo pode o legislador proibir a concessdo da
liberdade provisoria, naqueles crimes, por falta de previsao
e, consequente, autorizag¢do constitucional.

A segregacdo provisoria deve ser utilizada somente
para a protecdo rapida e emergencial de interesses
envolvidos na persecucdo penal. Dois requisitos sao
fundamentais para a restricdo da liberdade provisoria,
quais seja, a probabilidade do fumus comissi delicti e do
periculum libertatis.

Nao basta dizer que o direito ¢ concretude se, na
cotidianidade das praticas juridicas, tais afirmagdes nao
encontram comprovagao, nem de longe, na medida em que
os juristas sacrificam a singularidade do caso concreto em
favor de “pautas gerais”, fendmeno que ndo ¢ percebido
no imaginario juridico. No contexto da dogmatica juridica,
os fenomenos sociais que chegam ao Judicidrio sdo
analisados como meras abstragdes juridicas, nas quais os
protagonistas do processo (autor e réu) estabelecem uma
espécie de coisificagdo, objetificacdo da relagao juridica.

Frise-se que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.112-1/DF,
relativamente ao estatuto do desarmamento, decidiu que
o artigo 21 da Lei n® 10.826/03 afronta a constituigao.
Referido artigo guarda idéntica redagdo a do artigo 44
da Lei antitoxicos, uma vez que proibe genericamente a
concessdo de liberdade provisoria sem apreciar os dados
objetivos e concretos de cada caso especifico, bem como as
circunstancias pessoais do acusado.

Pelos motivos expostos, a recente decisdo serve
de pardmetro e fundamento para o reconhecimento da
inconstitucionalidade, difusa ou em concreto, da vedagao a
liberdade provisoria pelo artigo 44 da Lei 11.343/06.

3.3 Casuistica
3.3.1 Superior Tribunal de Justica

Cumpre salientar que a Corte Superior apresenta
duas posigoes distintas sobre o assunto. A quinta Turma
defende a legalidade do texto da Lei 11.343/06 e a sexta
Turma justifica a necessidade de idonea motivagdo para
decretagdo da prisao cautelar.

A orientacdo da quinta Turma do Superior Tribunal
de Justica ¢ o da prevaléncia do disposto no artigo 44 da

8 MARCAO, Renato. Téxicos: Lei n.11.343 de 23 de agosto de 2006 — nova lei de drogas. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 370.
19 FARIA JUNIOR, Cesar de. A motivagio das decisdes como garantia constitucional e seus reflexos praticos. Fasciculo de Ciéncias Penais, v. 4,n°1, p.15.
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Lei 11.343/06. Os Ministros Napoledo Nunes Maia Filho,
Laurita Vaz e Felix Fischer, principais relatores da Turma
acerca do assunto, proferiram decisao no sentido de que
a norma contida na Nova Lei de Drogas traz vedagdo
expressa do beneficio da liberdade provisoria, a qual, por si
s0, ¢ motivo suficiente para impedir a concessdo da benesse
ao réu preso em flagrante por crime de trafico ilicito de
drogas®.

Outro argumento utilizado para negar os pedidos de
liberdade proviséria ¢ o de que a proibicao da liberdade
provisoria aos presos em flagrante de delito pela pratica
de crime hediondo deriva da inafiangabilidade preconizada
pelo artigo 5°, inciso XLIII, da Constitui¢do Federal®'.

Entretanto, a sexta Turma tem entendimento
diametralmente oposto ao ora exarado. Baseada sua
fundamentagdo no garantismo constitucional da presunc¢éo
de inocéncia, argumenta a Ministra Maria Thereza de
Assis Moura? que para a decretacdo da prisdo cautelar
¢ indispensavel a comprovagdo concreta do periculum
libertatis:

A garantia constitucional da presungdo de inocéncia
exige que o magistrado demonstre concretamente a
utilidade e a necessidade da medida extrema a partir
de um juizo de ponderacdo e de proporcionalidade, este
alicergado na analise simétrica entre a idéia da protecao da
coletividade, sentida pela optica da seguranga social, e o
respeito a liberdade do cidaddo. No caso vertente, ndo se
encontra presente o periculum libertatis por meio do que
se assentou a protecdo da ordem publica. Ordem concedida
para permitir que a Paciente responda em liberdade o
processo penal, sob o compromisso de comparecimento a
todos os atos do processo.

Em seu voto no Habeas Corpus 139.412/SC, a
Ministra alerta que o indeferimento da liberdade provisoria
pautado somente na vedacao legal do artigo 44 ¢ inidoneo
para justificar a imprescindibilidade da medida cautelar.
Alega que a decisdo de prisao deve fundar-se em fatos
concretos ¢ ndo na gravidade abstrata do delito. Neste
acordao, a Ministra Maria Thereza posiciona-se favoravel a
tutela das garantias fundamentais, visto ser esse o principio
que lastreia o Estado Democratico de Direito. Ressalta a
vigéncia absoluta das liberdades publicas no ordenamento
juridico brasileiro:

Duvida ndo ha, portanto, de que a liberdade, antes do
transito em julgado, € a regra, ndo se compactuando com a
automatica determinagdo/manuten¢do de encarceramento.
Pensar-se diferentemente seria como estabelecer uma
gradacdo no estado de inocéncia presumida. Ora, é-se
inocente, numa primeira abordagem, independentemente da
imputagdo. Tal decorre da raiz da idéia-forga da presungdo

de inocéncia e deflui dos limites da condi¢do humana, a
qual se ressente de imanente falibilidade. A necessidade
de motivacdo das decisdes judiciais — dentre as quais se
insere aquela relativa ao status libertatis do imputado antes
do transito em julgado — ndo pode significar, a meu ver
e com todo o respeito dos votos contrarios, a adogdo da
tese de que, nos casos de crimes graves, ha uma presungéo
relativa da necessidade da custddia cautelar em se tratando
de flagrante. E isso porque a Constitui¢gdo da Republica
ndo distinguiu, ao estabelecer que ninguém poderd ser
considerado culpado antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatdria, entre crimes graves ou
ndo, tampouco estabeleceu graus em tal presuncdo. A
necessidade de fundamentagdo decorre do fato de que,
em se tratando de restringir uma garantia constitucional,
é preciso que se conhega dos motivos que a justificam. E
nesse contexto que se afirma que a prisao cautelar nao pode
existir ex legis, mas deve resultar de ato motivado do juiz.

Trata-se de verdadeira afronta a garantia da
motivagao das decisdes judiciais o decisum que justifica a
prisdo da forma supracitada. Como medida extrema, dotada
de absoluta excepcionalidade, deve ser a prisdao provisoria
justificada em motivos concretos, e, ainda, que indiquem
a necessidade cautelar da prisdo, sob pena de violagdo a
garantia da presungdo de inocéncia.

E ratifica os argumentos contrarios a aplicabilidade
da nova redacao do artigo 2° da Lei 8.072/90 ao crime de
trafico de entorpecente:

A propésito da discussdo, nesta Corte tem havido
divergéncia quanto a necessidade de justificar a prisao
quando o agente ¢ preso em flagrante pela suposta pratica
de alguns dos crimes previstos no inciso XLIII, do art. 5°,
da Constitui¢do Federal.

Desconsiderar o teor da Lei n.° 11.464/07, ou
entender que tal comando normativo ndo se aplica a Lei
n.° 11.343/06 - sendo que ambas sdo comandos normativos
de mesma hierarquia - ¢ realizar, a meu ver, uma distingao
judicial que nem mesmo foi empreendida pelo Texto Maior.
Com efeito, ndo ¢ dado ao Poder Judicidrio, sob pena de
se incorrer em vedado arbitrio, promover a diferenciacao,
criando-se, de modo sinuoso, uma nova categoria, ao
arrepio da lei e da Constituicdo.

Desprezando-se a nova redagdo do art. 2.° da Lei
n.° 8.072/90, havera, também, a violagdo do principio da
proporcionalidade. Tal decorre do fato de se empreender
uma disciplina mais rigida para o crime de trafico, o
qual é equiparado a hediondo pela Constituigdo Federal.
Sobreleve-se o fato de que, dentre os hediondos, ha crimes
punidos mais intensamente do que o delito de trafico de

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 143.038/RJ. Relatora: Ministra Laurita Vaz. 27 de maio de 2010. Disponivel em <www.stj.gov.br> Acesso em: 06 de julho de 2010.

No mesmo sentido: HC 144.303. Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. 06 de maior de 2010; HC 123629/SP. Relatora: Ministra Laurita Vaz, 20 de abril de 2009.

2! BRASIL. Superior Tribunal. HC 78.237/RS. Relator: Ministro Felix Fischer. 07 de agosto de 2007. Disponivel em <www.stj.gov.br> Acesso em: 18 de margo de 2010.

2 BRASIL.Superior Tribunal de Justiga. HC 68.397/MG. Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis Moura. 19 de maio de 2009. Disponivel em <www.stj.gov.br> Acesso em: 02 de abril de 2010.
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drogas, como o homicidio qualificado, e nem por isso a
nova regra da liberdade provisoria deixara de ser aplicada
a eles.

3.3.2 Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal vinha pacificando
seu entendimento que a Lei 11.464/07 apenas corrigiu
redundancia legislativa, pois ao vedar a fianca,
implicitamente vedava a liberdade provisoria. Justificava
que ainda que se entendesse abolida a proibicao da liberdade
provisdria, essa permissdo ndo se estenderia para o delito
de trafico, pois tanto a Constituicdo Federal como a Lei
11.343/06 impedem a aplicagdo do citado beneficio. Assim
foi o voto do Ministro Gilmar Mendes*. Compartilham
o mesmo entendimento: Ricardo Lewandowski, Carlos
Ayres Britto, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Marco Aurélio e
Ellen Gracie.

A Ministra Céarmen Lucia’** assevera ser
desnecessario questionar sobre a constitucionalidade da
supressao da liberdade provisoria aos crimes de trafico de
entorpecentes:

A proibicdo de liberdade proviséria, nos casos
de crimes hediondos e equiparados, decorre da propria
inafiangabilidade imposta pela Constituicdo da Republica
a legislagdo ordinaria (constituicdo da Republica, art.5°,
inc. XLIII). O art.2° inc.Il, da Lei 8.072/90 atendeu ao
comando constitucional, ao considerar inafiangaveis os
crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos.
Inconstitucional seria a legislagdo ordindria que dispusesse
diversamente, tendo como afiangdveis delitos que a
Constituicdo da Republica determina seja inafiangaveis.
Desnecessidade de se reconhecer a inconstitucionalidade
da Lei 11.464/07, que, ao retirar a expressao “e liberdade
proviséria” do art. 2° inc. II, da Lei 8.072/90, limitou-
se a uma alteracdo textual: a proibi¢do da liberdade
provisoria decorre da vedagao de fianga, ndo da expressao
suprimida, a qual, segundo a jurisprudéncia de Supremo
Tribunal, constituia redundancia. Mera alteracao textual,
sem modificacdo da norma proibitiva de concessdo da
liberdade provisoria aos crimes hediondos e equiparados,
que continua vedada aos presos em flagrante por quaisquer
daqueles delitos. A Lei 11.343/06 ndo poderia alcangar
o delito de trafico de drogas, cuja disciplina ja constava
de lei especial aplicavel ao caso vertente. Irrelevancia da
existéncia, ou ndo, de fundamentagao cautelar para a prisao
em flagrante por crimes hediondos ou equiparados.

Parte da doutrina critica tal argumentagdo. Lendo

(e relendo) o art.5°, XLIII, da CF/88, ndo se encontra (nem
implicitamente) a vedacdo da liberdade provisoria nos
crimes hediondos.

No caso do trafico de drogas, equiparado a
hediondo desde 1990, a proibicdo da liberdade provisoria
foi reiterada na Nova Lei de Drogas, mais precisamente
em seu artigo 44. Desde 08.10.2006, data em que entrou
em vigor a nova lei, essa proibigdo, portanto, achava-se
presente tanto na lei geral (Lei dos Crimes Hediondos)
como na lei especial (Lei de Drogas). Esse cenario foi
completamente alterado com o advento da Lei 11.464/07
que, vigente desde 29.03.2007, aboliu a vedagdo da
liberdade provisoria.

Adverte Gomes® que houve uma sucessdo, no
tempo, de leis processuais materiais, fenomeno regido pelo
principio da posterioridade, isto ¢, a lei posterior revoga a
anterior (essa revogacdo, como sabemos, pode ser expressa
ou tacita; no caso da Lei 11.464/2007, que ¢ geral, derrogou
expressamente parte do art.44 da Lei 11.343/2006, que
¢ especial). Em outras palavras: desapareceu do citado
art. 44 a proibi¢ao da liberdade provisoéria, porque a
nova lei revogou (derrogou) explicitamente a antiga.
Portanto, o principio vigente ¢ o da posterioridade, ndo o
da especialidade, que pressupde a vigéncia concomitante
de duas ou mais leis, aparentemente aplicaveis ao caso
concreto. Nao se pode confundir o instituto da sucessao
de leis penais (conflito de leis no tempo) com o conflito
aparente de normas penais o primeiro ha uma verdadeira
sucessdo de leis, ou seja, a posterior revoga ou derroga a
anterior; ja no segundo, pressupde e exige duas ou mais
leis em vigor e, por for¢a do principio “ne bis in idem”
uma s6 norma sera aplicavel. Outra distingdo ¢ que o
conflito aparente de leis penais € regido pelos principios da
especialidade, subsidiariedade e consungao. O que reina na
sucessao de leis penais ¢ o da posterioridade.

O Congresso Nacional, consoante se depreende,
ressalvou as hipdteses em que o beneficio era vedado pela
lei especial, a fim de impedir os efeitos da lei posterior.

Portanto, observa-se que a interpretagdo dada pelo
Supremo Tribunal Federal gera indisfarcavel injustiga.
Todavia, recentemente, a Suprema Corte vem apresentando
entendimento mais ponderado para concessdo da liberdade
provisoria aos crimes de trafico de entorpecente. Quedam-
se nesse sentido os Ministros Celso de Mello, Joaquim
Barbosa, Eros Grau e Cezar Peluso.

Na decisdo em carater liminar do Habeas Corpus
100742/SC?, o Ministro Celso de Mello repeliu o artigo 44,
da Lei de Drogas. O argumentou foi de que a vedagdo seria
inconstitucional, pois incompativel, independentemente

» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 92495/MG. Relator: Ministro Gilmar Mendes. 9 out. 2007. Disponivel em <www.stf.gov.br> Acesso em: 18 de janeiro de 2010.
2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 93229/SP. Relatora: Ministra Carmen Lucia. 01 abr. 2008. Disponivel em <www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp> Acesso em: 05 set.

2009.

BGOMES, Luiz Flavio (coord.); BIANCHINI, Alice; CUNHA, Rogério Sanches; OLIVEIRA, William Terra de. Lei de Drogas Comentada: artigo por artigo: Lei 11.343 de 23.08.2006. 3. ed. Sdo

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.235.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 100742/SC. Relator: Ministro Celso de Mello. 03 nov. 2009. Disponivel em <www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp> Acesso em: 05

fev. 2010.

No mesmo sentido: HC 93.0565/PE. Relator: Ministro Celso de Mello. 16 dez. 2008; HC 92.880-3/GO. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. 20 de maio de 2008; HC 101.505/SC. Relator: Ministro Eros

Grau. 15 dez. 2009.

98 Revista Juris da Faculdade de Direito, Sdo Paulo, v.5, jan/junho. 2011.



da gravidade objetiva do delito, com a presungdo de
inocéncia e a garantia do “due process f Law”. O Ministro
ainda ressalta que a mesma situagao registra-se em relagao
ao artigo 7° da Lei 9.034/95, Lei do Crime Organizado,
e no artigo 21 do Estatuto do Desarmamento, o qual fora
declarado inconstitucional em via de acdo direta.

Conclusao

A sanha do Poder Legislativo, numa demagodgica
tentativa de combater a criminalidade através da
supressdo de direitos e garantias individuais, encontra
a devida resisténcia pelo Poder Judicidrio, através do
reconhecimento da manifesta inconstitucionalidade.

O artigo 44 da Lei Antitoxicos, ao proibir
genericamente a concessdo de liberdade provisoria ao
acusado de trafico, associag¢@o e financiamento ao trafico
ilicito de entorpecentes, infringe diretamente o principio
do estado de inocéncia e o dever de fundamentagdo das
decisdes judiciais.

Contra o estado de inocéncia, porque permite a
adocdo de custddia preventiva sem observar os principios
de natureza cautelar que devem inspirar a medida e tornar-
se, portanto, puni¢ao antecipada. O corolario l6gico desse
principio proibe que se adotem contra o réu quaisquer
medidas de carater punitivo antes do transito em julgado
de sentenga penal condenatoria.

As prisdes cautelares ndo podem se converter em
forma antecipada de puni¢do penal; sdo instrumentos
excepcionais utilizados para viabilizar a investigacdo
criminal sempre que a liberdade do acusado possa
comprometer o regular desenvolvimento e eficacia da
atividade processual.

Admitir a prisdo de uma pessoa, sem que haja uma
decisdo condenatoria transitada em julgado, através da mera
homologacéo da prisdo em flagrante, por haver permissivo
legal, constitui manifesto retrocesso. Dar guarida a norma
de tal jaez ¢ sustentar a inconstitucionalidade, de tal forma

a suprimir o principio da presungdo de inocéncia.

As alteragdes pertinentes a Lei de Crimes hediondos,
através da Lei 11.464/07, ndo impedem a aplicagdo
da liberdade provisoria aos crimes de trafico ilicito de
entorpecentes.

Os tribunais seguem divididos com relagdo ao
assunto. Todavia, ganha cada vez mais espago o argumento
de inconstitucionalidade da referida norma e a possibilidade
de decretagdo da liberdade provisoria aos crimes de trafico
de drogas.

Abstract: The status libertatis is a fundamental right
constitutionally guaranteed and, therefore, can not be
deprived arbitrarily by the state. With the absolute primacy of
fundamental civil liberties, imprisonment may be imposed
only protective when completed the legal requirements
and demonstrated their need for a criminal prosecution.
Nevertheless, the new Drug Law expressly forbade the
possibility of parole for crimes of drug trafficking, because
abstract gravity and danger of the crime. This standard
affront to the dictates of a constitutional democratic state of
law. Emphasize that the presumption of innocence is a right
to every citizen to remain free until proven guilty (Article
5, LVII, Federal Constitution). If ordered his arrest, this
order should be written and substantiated, otherwise of
his parole be imposed (Article 5, LXI and LXVI). The
fact that the crime of illicit drugs be treated as hate crime
(Law 8.072/90 and amended by Law 11.464/07) can not
be obstacle to the injunction of freedom. This monograph
describes the principles of blatant unconstitutionality of
article 44 in the new Law of Drugs and how this standard
affront to guarantee individual freedom of locomotion. In
preparing the article, the method literature was use as a
method of procedure, and dialectical critical as method of
approach.

Key words: freedom; trafficking; drugs; innocence.
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Acordao da 1.2 Turma Ordinaria da 1.2 Camara Superior de Recursos
Fiscais do Ministério da Fazenda
Imposto sobre a renda de pessoa fisica. Omissao de rendimentos.
Auséncia de declaracao de recursos depositados no exterior e
transferidos para o Brasil. Despesas com servicos prestados de
agenciamento e manutencao de estagiarios junto aos clubes de futebol
brasileiros

Pesquisa, apresentacdo do assunto e autoria do voto do relator confirmado pelo Colegiado:
ALEXANDRE NAOKI NISHIOKA

Doutor em Direito Econémico e Financeiro pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo — USP. Professor dos

Cursos de Graduagio e Pos-Graduagao de Direito Tributario da Funda¢do Armando Alvares Penteado — FAAP. Conselheiro

Titular do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do Ministério da Fazenda - CARF/MF. Redator-chefe da Revista

de Direito Bancario ¢ do Mercado de Capitais, publicada pela Editora da Revista dos Tribunais. Integrante da equipe de
profissionais da Wald Associados Advogados.

Ministério da Fazenda
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
Segunda Secio de Julgamento

Processo n° 13808.005919/2001-35

Recurso n° 179.647 Voluntario

Acérdao n® 2101-00.858 — 1° Camara / 1* Turma Ordinaria
Sessdo de 21 de outubro de 2010

Matéria IRPF

Recorrente NOBUO NAYA

Recorrida FAZENDA NACIONAL

Assunto: Imposto sobre a renda de pessoa fisica -
IRPF

Exercicio: 1997, 1998, 2000

OMISSAO DE RENDIMENTOS. AUSENCIA DE
DECLARACAO DE RECURSOS DEPOSITADOS
EM CONTAS SITUADAS NO EXTERIOR. FALTA
DE DEMONSTRACAO DE QUE PARTE DESTES
RECURSOS SE DESTINAVA A PESSOA JURIDICA.
PROCEDENCIA DO AUTO DE INFRACAO.

Havendo, in casu, a comprovagdo de que o
contribuinte detinha recursos depositados em contas
situadas no exterior, posteriormente transferidos para o
Brasil, e, mais ainda, ndo tendo o contribuinte logrado
comprovar que a integralidade dos recursos se destinava
a pessoa juridica situada no Brasil, ¢ cabivel a tributagao
efetuada pela fiscalizagdo no que atine a diferenca entre os
recursos transferidos para o Brasil, e aqueles efetivamente
repassados para a referida pessoa juridica.

OMISSAO DE RENDIMENTOS. DUPLICIDADE DE
RESIDENCIAS NOS TERMOS DA LEGISLACAO

INTERNA DO BRASIL E DO JAPAO (DUAL
RESIDENCE). AUSENCIA DE PREVISAONOACORDO
DE BITRIBUTACAO CELEBRADO DE CLAUSULAS
DE DESEMPATE (TIE-BREAKER RULES).
CONFLITO DE RESIDENCIAS QUE, NOS TERMOS
DO ART. 4(2), DEVERIA SER SOLUCIONADO POR
PROCEDIMENTO AMIGAVEL. IMPOSSIBILIDADE
DE APLICACAO DO ACORDO.

Sendo certo que as legislagdes dos Estados
contratantes, a saber, Brasil e Japdo, aplicadas em
consonancia com o artigo 4° do acordo de bitributagdo
celebrado, qualificam o contribuinte como residente,
caberia a instauragdo de procedimento amigavel para,
nos termos do acordo, solucionar o impasse, permitindo
a alocagdo dos recursos de acordo com as espécies de
rendimentos previstas no tratado (conceitos-quadros).
Inexistindo mutuo entendimento entre as Partes, pois, ndo
ha fundamento para a compensagdo do imposto recolhido
no Japao.
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AD ARGUMENTANDUM. AUSENCIA DE
COMPROVACAO, PELO CONTRIBUINTE, DE QUE
OS VALORES TRANSFERIDOS PARA O BRASIL
SAO OS MESMOS OFERECIDOS A TRIBUTACAO
NO JAPAO, E, IGUALMENTE, QUE REFERIDOS
VALORES FORAM RECOLHIDOS NESTE PAIS.
IMPOSSIBILIDADE DE COMPENSACAO COM O
IRPF, IN CASU.

Inexistindo, igualmente, nos autos, prova (i) de que
os valores declarados ao Fisco japonés sdo os mesmos
considerados na apuragdo da omissdo de rendimentos no
Brasil, e (ii) que referido montante foi tributado naquele
pais, incabivel a compensagdo com o tributo devido no
Brasil.

IRPF. ACRESCIMO PATRIMONIAL A DESCOBERTO.
CRITERIO DE APURACAO.

De acordo com a Lei 7.713/88, o acréscimo
patrimonial a descoberto deve ser apurado através de
demonstrativo de evolugdo patrimonial que indique,
mensalmente, tanto as origens e recursos, cOmo o0s
dispéndios e aplicagdes.

IRPF. ACRESCIMO PATRIMONIAL A DESCOBERTO.
DEMONSTRATIVO DA EVOLUCAO PATRIMONIAL.

A impugnacdo ao demonstrativo da evolugdo
patrimonial deve ser amparada em provas, ndo bastando
meras alegagdes do contribuinte no sentido de que a
fiscalizacdo ndo considerou determinados valores, tanto na
origem dos recursos, como nos dispéndios.

MULTA ISOLADA E MULTA DE OFICIO.
CONCOMITANCIA. IMPOSSIBILIDADE.

A multa isolada ndo pode ser exigida
concomitantemente com a multa de oficio. Precedentes do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais e da Camara
Superior de Recursos Fiscais.

Recurso voluntario parcialmente provido.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por maioria de
votos, em dar provimento parcial ao recurso para excluir
os valores cobrados a titulo da multa isolada, nos termos
do voto do Relator. Vencido o Conselheiro Caio Marcos
Candido que negava provimento ao recurso em relagdo a
multa isolada aplicada concomitantemente.

Caio Marcos Candido - Presidente
Alexandre Naoki Nishioka — Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros
Caio Marcos Candido, Odmir Fernandes, Gongalo Bonet
Allage, Jos¢é Raimundo Tosta Santos, Alexandre Naoki
Nishioka e Ana Neyle Olimpio Holanda.

Relatoério

Trata-se de recurso voluntario interposto em 20
de outubro de 2008 (fls.549/554) contra o acordao de

fls. 533/539, do qual o Recorrente teve ciéncia em 03 de
outubro de 2008 (fl. 548), proferido pela 4* Turma da
Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em
Sdo Paulo IT (SP), que, por unanimidade de votos, julgou
procedente em parte o auto de infracdo de fls. 498/500,
lavrado em 13 de novembro de 2001 (ciéncia em 22 de
novembro de 2001), em virtude de omissao de rendimentos
recebidos de fontes no exterior, acréscimo patrimonial a
descoberto e falta de recolhimento de IRPF devido a titulo
de carné ledo, verificados nos anos-calendario de 1996,
1997 e 1999.

O acordao teve a seguinte ementa:

“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE
PESSOA FISICA - IRPF

Ano-calendario: 1996, 1997, 1999

RENDIMENTOS OMITIDOS. Restando
comprovada nos autos a percep¢ao de rendimentos nao
devidamente declarados pelo interessado, a autoridade
administrativa tem o poder-dever de efetuar o langamento de
oficio do imposto de renda sobre a parcela de rendimentos
omitidos e excluir a parcela dos rendimentos tributaveis ja
declarados.

ACRESCIMO PATRIMONIAL A DESCOBERTO.
O acréscimo patrimonial, ndo justificado pelos
rendimentos tributdveis, ndo tributaveis ou isentos e
tributados exclusivamente na fonte sé ¢ elidido mediante
a apresentagdo de documentagdo habil que ndo deixe
margem a duvida.

MULTA ISOLADA E MULTA DE OFICIO -
SIMULTANEIDADE. E cabivel o lancamento da multa
isolada sobre carné ledo ndo recolhido concomitante a
multa de oficio sobre o imposto apurado de oficio na
declaragdo inexata, porquanto sdo multas aplicaveis sobre
bases de calculo distintas e penalizam infra¢des diferentes.

MULTAISOLADA.PENALIDADE. APLICACAO
RETROATIVA DE LEGISLACAO MAIS BENEFICA.
Aplica-se a penalidade menos severa estabelecida em
legislagdo posterior a prevista na lei vigente ao tempo da
autuacao.

Langamento Procedente em Parte” (fl. 533).

Nao se conformando, o Recorrente interpds o
recurso voluntario de fls. 549/554, em que praticamente
repete os argumentos contidos em sua impugnagdo de fls.
503/509.

E o relatério.

Voto
Conselheiro Alexandre Naoki Nishioka, Relator

O recurso preenche os requisitos de admissibilidade,
motivo pelo qual dele conheco.

Trata-se de auto de infracdo lavrado contra
o ora Recorrente visando a cobranga de imposto de
renda incidente sobre (i) rendimentos decorrentes de
transferéncias recebidas de fontes no exterior, nos anos-
calendario de 1996 e 1997; (ii) acréscimo patrimonial a
descoberto, relativo aos anos-calendario de 1996, 1997 ¢
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1999; e, por fim, (iii) auséncia de recolhimento do IRPF
devido a titulo de carné-ledo, nos anos-calendario de 1996
e 1997.

Aduz o Recorrente, no que toca a apuragdo de
infracdo decorrente de rendimentos recebidos do exterior,
em breve sintese, que (i) ndo hé qualquer base legal para
tributacdo como omissdo de rendimentos das diferengas
constatadas nas transferéncias patrimoniais do Recorrente
do Japdo para o Brasil; (ii) os valores considerados como
rendimentos omitidos no pais foram oferecidos, igualmente,
a tributacdo no Japao a aliquota de 23,70%, em 1996,
razdo pela qual o Fisco brasileiro apenas poderia cobrar
o restante, isto €, 1,30% do valor apurado, ¢ a aliquota de
32,84%, em 1997, de maneira que ndo haveria tributo a ser
cobrado no Brasil, neste periodo.

No que atine, por sua vez, ao acréscimo patrimonial
a descoberto apurado no ano-calendario de 1996, alega que
(i) deveriam ser considerados, nos dispéndios decorrentes
de cheques emitidos cuja destinagdo ndo foi comprovada,
os gastos com (a) manutengdo de bens moveis ¢ imoveis,
(b) cinco quotas no valor de R$ 5.674,48, e (c) o dinheiro
em espécie declarado pelo contribuinte no ano de 1996, sob
pena de cobranca duplice de tributo; (ii) ndo teriam sido
considerados, como origem de recursos, os valores de R$
116.355,98, recebidos em decorréncia das transferéncias
oriundas do exterior. Quanto ao ano-calendario de 1997,
por sua vez, sustenta o Recorrente que deveriam ter sido
inseridos nos valores dos cheques emitidos (dispéndios)
os gastos com bens moveis e imdveis, supostamente pagos
com os mesmos titulos de crédito, e, igualmente, teria
havido o mesmo equivoco de deixar de considerar como
origem de recursos os montantes recebidos do exterior e
apurados como omissao de rendimentos.

No que concerne ao acréscimo patrimonial a
descoberto apurado no ano calendario de 1999, limita-se o
Recorrente a afirmar que ja teria transferido a sua residéncia
para o Japdo, razdo pela qual descabida a cobranga de
tributo no Pais.

Por derradeiro, requer o contribuinte a
desconsideragdo da multa isolada, tendo em vista que
teria sido cobrada cumulativamente com a multa de oficio,
aplicada no mesmo periodo.

Em virtude da extensdo do arrazoado do Recorrente,
oportuno analisar cada argumento de forma separada, a fim
de que possam ser tratados, integralmente, todos os pontos
suscitados.

(I) Omissao de rendimentos decorrentes de
transferéncias de recursos do Japao para o Brasil

(I.1) Da alegagao de auséncia de fundamento para
a tributagdo das diferencas apuradas nas transferéncias
patrimoniais

Inicialmente, no que tange a alegacdo de auséncia
de fundamento legal para a tributagdo, como omissao de
rendimentos, dos valores transferidos de contas-correntes
detidas no Japdo, pelo contribuinte, para o Brasil,
relativamente aos servigos prestados de agenciamento

¢ manutencdo de estagiarios junto aos clubes de futebol
brasileiros, entendo ndo assistir razdo ao Recorrente.

Com efeito, como se sabe, o imposto sobre a renda,
no ordenamento juridico brasileiro, obedece ao principio
da tributacdo em bases mundiais, também designado
pela doutrina como worldwide income taxation, de tal
sorte que todo e qualquer rendimento percebido por
residentes nacionais, em qualquer parte do globo, deve ser
considerado para a apuragdo da base de calculo do referido
imposto. A este respeito, pois, oportuno trazer a baila o
quanto disposto pelos artigos 3°, §4°, da Lei n.° 7.713/88 e
25 da Lei n.° 9.249/95, in verbis:

Lein.® 7.713/88:

“Art. 3° (...)

§ 4° A tributagdo independe da denominagdo dos
rendimentos, titulos ou direitos, da localiza¢do, condi¢dao
juridica ou nacionalidade da fonte, da origem dos bens
produtores da renda, e da forma de percepcao das rendas
ou proventos, bastando, para a incidéncia do imposto, o
beneficio do contribuinte por qualquer forma e a qualquer
titulo.”

Lei n.° 9.249/95:

“Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital
auferidos no exterior serdo computados na determinacgao do
lucro real das pessoas juridicas correspondente ao balango
levantado em 31 de dezembro de cada ano.”

Nesse sentido, portanto, os residentes brasileiros,
assim entendidos, igualmente, os estrangeiros portadores
de visto permanente, tal como estatuido pelo art. 18 do
Regulamento do Imposto de Renda (Decreto 3.000/1999),
sao considerados contribuintes e, destarte, tém a sua renda
mundial tributada no Pais a partir da data de ingresso.
Confira-se:

“Art. 18. As pessoas fisicas portadoras de visto
permanente que, no curso do ano-calendario, transferirem
residéncia para o territério nacional e, nesse mesmo ano,
iniciarem a percepgao de rendimentos tributaveis de acordo
com a legislacdo em vigor, estdo sujeitas ao imposto,
como residentes ou domiciliadas no Pais em relagdo aos
fatos geradores ocorridos a partir da data de sua chegada,
observado o disposto no § 2° do art. 2° (Decreto-Lei n°
5.844, de 1943, art. 61, e Lei n® 9.718, de 27 de novembro
de 1998, art. 12).”

No presente caso, percebe-se, dos documentos
acostados aos autos, que o ora Recorrente detinha visto
permanente no Brasil até o ano de 2001 (fl. 61), isto ¢,
encontrava-se na posi¢ao de residente no pais e, portanto,
sujeito a tributagdo (“subject to tax) no periodo de
ocorréncia dos fatos geradores, havendo apresentado,
inclusive, as declaragdes de rendimentos relativas aos
periodos em referéncia (fls. 153/174). Assim, tratando-se
de contribuinte do imposto de renda, deveria o Recorrente,
ao elaborar a sua declaragdo anual, ter informado a
existéncia de saldos bancarios em contas de sua titularidade
no exterior, valores estes que, conquanto ja integrados
ao seu patrimodnio, ndo estariam sujeitos a tributagdo do
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imposto de renda, conforme se extrai da propria dic¢do do
dispositivo colacionado.

A este respeito, alids, a Instru¢do Normativa n.°
73/1998, consolidando o regramento existente a época,
dispds expressamente a respeito da indicagdo dos valores
em contas-correntes detidas no exterior, cumprindo trazer
a baila o quanto estabelecido por seus artigos 7° ¢ 8°, in
verbis:

“Art. 7° Na Declaracdo de Ajuste Anual sera
aplicada a tabela progressiva anual, sendo permitidas todas
as deducgdes previstas na legislagdo tributaria, desde que
incorridas a partir da aquisig¢do da condig@o de residente no
Brasil, obedecidos os limites legais.

Art. 8° Na Declaragdio de Bens e Direitos da
Declaragao de Ajuste Anual a que se refere o artigo anterior
devem ser relacionados na coluna “Situa¢do em 31/12 do
Ano Anterior”, pormenorizadamente, os bens moveis,
iméveis, direitos e obrigacdes que, no Pais ¢ no exterior,
constituiam o patrimdnio da pessoa fisica e o de seus
dependentes na data em que se caracterizou a condic@o de
residente no Brasil.

(...)

§ 2° Apessoa fisica que passar a condi¢do de residente
no Pais e que ndo tenha tido essa condigdo anteriormente
devera declarar os bens e direitos situados no exterior pelos
seus valores de aquisi¢do, convertidos em moeda nacional
pela cotagdo cambial de venda da moeda em que o bem foi
adquirido fixada pelo Banco Central do Brasil para a data
da aquisicdo e atualizados até 31 de dezembro de 1995 com
base na Tabela constante do Anexo 1.

(...)

§ 5° Os saldos dos depdsitos mantidos em bancos
no exterior, assim como as dividas e 6nus reais assumidos
no exterior, deverdo ser relacionados em reais, utilizando-
se, para a conversao do valor em moeda estrangeira, as
cotacdes cambiais de compra fixada pelo Banco Central
do Brasil para o dia em que se caracterizar a condigdo de
residente no Brasil.

§ 6° O tratamento previsto no § 3° aplica-se, se for
0 caso, aos depdsitos mantidos em bancos no exterior,
bem assim as dividas e 6nus reais assumidos no exterior.”
(grifou-se).

Por esta razdo curial, portanto, ndo havendo,
nas declaracdes do Recorrente, qualquer indicagdo da
existéncia de valores depositados em contas-correntes
detidas no exterior, a simples comprovagao, por parte do
Fisco, da transferéncia de recursos detidos pelo contribuinte
no exterior ja configuraria, de per se, hipotese de omissao
de rendimentos (copias dos fechamentos de cambio as fls.
386/394).

No caso vertente, no entanto, havendo entendido a
autoridade fiscalizadora, por ocasido da lavratura do auto
de infragdo, que parte dos valores transferidos para o Brasil
pelo contribuinte seriam destinados a Associagdo Nipo
Brasileira de Intercdmbio Futebolistico de Jovens, com o

declarado intuito de cobrir as despesas de manutengao dos
estagiarios, houve por bem considerar que apenas haveria
omissdo de rendimentos no tocante a diferenga apurada
entre as transferéncias de recursos do exterior e o montante
repassado a referida associagdo, razao pela qual escorreito
o procedimento realizado pelo Fisco.

(1.2) Da aplicagao do acordo para evitar a dupla
tributacao celebrado pelo Brasil com o Japao

No que se refere a alegacdo do Recorrente de que
apenas seria cabivel a tributagdo de parcela dos valores
transferidos pelo contribuinte, em virtude da aplicag@o dos
dispositivos inseridos no acordo para evitar a bitributagao
celebrado entre Brasil e Japdo, entendo, igualmente, que
ndo merece guarida a assertiva do Recorrente.

Nesse sentido, consoante se extrai da licdo de Gerd
Willi Rothmann, os acordos internacionais para evitar a
dupla tributacdo “representam um sistema de concessdes
fiscais, baseado na reciprocidade”, cuja finalidade
precipua “consiste em eliminar ou atenuar a bitributacdo
internacional” (ROTHMANN, Gerd Willi. Interpretacao e
aplicagdo dos acordos internacionais contra a bitributagao.
Tese de doutoramento apresentada a Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1978, pp. 148-
149).

Os acordos internacionais para evitar a dupla
tributacdo, como se extrai do trecho trazido a baila,
representam limitagdes as competéncias tributarias
dos Estados que deles fazem parte, consistindo, pois,
verdadeira delimitag@o, sob o prisma externo, da soberania
dos paises. Exatamente por isso, assim, Klaus Vogel, no
ambito do direito comparado, assevera que “os acordos de
bitributagdo servem como uma mascara, colocada sobre
o direito interno, tapando determinadas partes deste. Os
dispositivos do direito interno que continuarem visiveis
(por corresponderem aos buracos recortados no cartdo)
sdo aplicaveis; os demais, ndo” (apud SCHOUERI, Luis
Eduardo. Relagao entre tratados internacionais e a lei
tributaria interna. In: SOARES, Guido Fernando Silva (et.
al.) (org.). Direito internacional, humanismo e globalidade.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 585).

De acordo com este breve intrdito, portanto,
verifica-se que os tratados de bitributagdo ndo criam
quaisquer direitos ou obriga¢des para os contribuintes,
cingindo-se, destarte, a delinear os limites de atuagdo da
legislacdo interna em situagdes abrangidas pelos referidos
acordos internacionais.

Vale frisar, por derradeiro, que a celebragdo das
convengdes internacionais em matéria de imposto de
renda, tanto no que atine ao modelo elaborado pela
Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento
Econémico (“OCDE”), como, igualmente, no que toca
aquele elaborado pela Organizagdo das Nacdes Unidas
(“ONU”), funda-se, conforme preleciona Paulo Roberto
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Andrade, na “prévia identificagdo de quem seja a fonte e
quem seja a residéncia”, requerendo, pois, “a identificagao
de, necessariamente, um Unico pais como residéncia
do contribuinte” (ANDRADE, Paulo Roberto. Dupla
residéncia de empresas: repercussdes e solugdes no ambito
da CM-OCDE. In: COSTA, Alcides Jorge (et. al.). Direito
tributario atual. Sdo Paulo: Dialética, 2005, pp. 256-272).

Nesse sentido, os tratados contra a bitributagdo
funcionam como auténticas normas de estrutura, isto é,
buscam delinear a forma de aplicagdo de outras normas
de direito interno dos Estados de acordo com a espécie de
rendimento qualificada nos referidos acordos. Em breve
sintese do exposto, convém trazer a baila a ligdo de Rodrigo
Maito da Silveira:

“Considerando que os tratados contra a bitributagao
sdo normas sobre a aplicagdo de outras normas (as internas),
eles acabam por limitar a aplicacdo do direito interno dos
Estados contratantes, distribuindo tributagdo de situa¢des
internacionais, conforme espécies de rendimentos, para
as quais se determina, em cada caso, qual o Estado pode
tributar o rendimento em questdo, até que medida pode
fazé-lo e em que termos um Estado contratante deve
creditar o imposto do outro Estado no céalculo de seu proprio
imposto.” (SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Aplicagdo de
tratados internacionais contra a bitributagdo: qualificagdo
de partnership joint ventures. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2000, p. 158).

Com fulcro em tais premissas, verifica-se que, para
fins de andlise do presente caso, o Brasil efetivamente
celebrou acordo de bitributagdo com o Japdo, incorporado
pela legislacdo interna por meio do Decreto n.° 61.899/67,
posteriormente modificado pelo Decreto n.° 81.194/78, que
corporificou protocolo celebrado entre os mesmos paises
no que atine a referida convengao internacional.

Visto, pois, que efetivamente existe acordo
internacional abrangendo a situagdo em referéncia,
cumpriria ao contribuinte qualificar, a luz do referido
acordo e em consonancia com as regras distributivas de
competéncia nele previstas, os rendimentos recebidos por
meio de transferéncias patrimoniais oriundas do Japao,
com o fito de comprovar, destarte, que competiria ao Japao
a tributagdo de tais rendimentos em consonancia com 0
acordo internacional firmado entre ambos os Estados.

Sem ingressar, propriamente, na problematica
atinente aos conflitos de qualificagdo possiveis, isto €, nas
celeumas, segundo salienta Gerd Willi Rothmann, que
“nascem na interpretacdo e aplicagdo de uma convengao
internacional, tendo por conseqiiéncia novas hipoteses
de bitributagdo” (ROTHMANN, Gerd Willi. Problema
de qualificagdo na aplicacdo das convengdes contra a
bitributagdo internacional. In: Revista Dialética de Direito
Tributario, n. 76. Sao Paulo: Dialética), ndo ha duavidas
de que, para aplicar corretamente o acordo, segundo
aduz novamente Rodrigo Maito da Silveira, faz-se mister
a “caracterizagdo de um conceito de direito interno no

qual a situag@o da vida se subsume, em face do conceito
juridico utilizado no tratado”, tanto no que tange ao item
de rendimento dos acordos a ser considerado, que ira
determinar o Estado competente para tributar, como a
condi¢do de residente ou ndo-residente de determinado
ente (SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Op. cit. p. 160).

Na hipotese dos autos, o contribuinte ndo se
preocupou em demonstrar, de forma cabal, a origem dos
rendimentos transferidos do Japao para o Brasil, demaneiraa
classifica-lo de acordo com os itens de rendimentos trazidos
no tratado Brasil/Japao, consoante se infere dos elementos
acostados aos autos, limitando-se, desta sorte, a aduzir
que os valores tributados no Japao, independentemente da
natureza e qualificagdo dos rendimentos de acordo com o
tratado deveriam ser deduzidos do imposto de renda pago
no Pais.

Parece-me, no entanto, que, muito embora ndo
haja documentos que comprovem especificamente a
natureza dos rendimentos auferidos no Japao, submetidos
a tributacdo neste Pais, trata-se de rendimentos decorrentes
da prestagdo dos servicos de consultoria de futebol e
intermediacao entre atletas e clubes de futebol no Brasil
para a celebragdo de contratos de estagio nestes ultimos,
como, inclusive, consta da declaragdo de rendimentos
apresentada as autoridades japonesas, traduzida para o
vernaculo nacional (vide fl. 377, p. ex.). Nesse sentido,
pois, tratando-se de rendimento decorrente do exercicio
de atividade empresaria, e ndo decorrente do exercicio de
profissdo liberal, poderia tal rendimento ser qualificado
como “lucros das empresas”, tal como previsto no art. 5°
do acordo celebrado entre Brasil e Japao, equivalente ao
disposto pelo art. 7° da Convengao-Modelo da OCDE, cujo
teor € o seguinte:

“Artigo 5. 1) Os lucros de uma empresa de um
Estado Contratante sdo tributaveis somente nesse Estado
Contratante amenos que a empresa realize negocios no outro
Estado Contratante por intermédio de um estabelecimento
permanente ai situado. Se a empresa realizar negdcios na
forma indicada, os seus lucros sdo tributaveis no outro
Estado Contratante, mas unicamente na medida em que
forem atribuiveis a esse estabelecimento permanente.”

Vale lembrar, neste esteio, que o conceito de lucros
de empresas, previsto no artigo em comento, nao se refere
ao lucro liquido das pessoas juridicas, como um exame
leigo poderia denotar. Em verdade, como lembra Gerd
Willi Rothmann em artigo destinado ao tema, “o conceito
de lucros do artigo 7° do acordo de bitributagdo do acordo
Brasil-Alemanha [equivalente ao art. 5° do acordo Brasil-
Japdo] ¢, pois, um conceito proprio do acordo, ndo se
confundindo com o conceito da legislagdo interna brasileira
relativo ao lucro da pessoa juridica” (ROTHMANN, Gerd
Willi. Problema da qualificagao ... Op. cit.). Compreende
referido dispositivo, portanto, a luz do acordo e com
base nos Comentarios da OCDE, considerados soft law
na interpretacdo e aplicacdo dos acordos para evitar a
bitributagdo que se fundamentam na referida Convengao-
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Modelo, todos os rendimentos auferidos na exploragdo de
uma empresa, isto ¢, de uma atividade economica prestada,
ressalvados os rendimentos expressamente previstos
na Conven¢do-Modelo de forma expressa, tais como
dividendos, juros, royalties, dentre outros, o que abarcaria,
pois, os rendimentos referidos in casu.

No entanto, ainda que se pudesse aplicar, in casu,
o quanto disposto pelo artigo 5° do acordo Brasil-Japao,
inspirado no art. 7° da Convencao-Modelo da OCDE, fato
¢ que referido dispositivo estabelece como competente
para tributar tais rendimentos, de forma exclusiva, o
Estado da residéncia do beneficiario do acordo, apenas
atribuindo ao Estado da fonte os rendimentos imputaveis a
estabelecimentos permanentes situados neste tltimo.

Percebe-se, portanto, que, para a aplicagdo do
referido dispositivo, como, alias, de todos os demais
relativos a atribui¢do de competéncia tributaria, cumpre
estabelecer qual ¢ a residéncia do Recorrente para os fins
do acordo Brasil-Japao.

Nesta esteira, vale frisar que a qualificagdo como
residente, conforme aduz Alberto Xavier, “pertence ao
direito interno dos Estados interessados, a qual tem apenas
por limite a natureza da conexdo adotada, que deve ser o
domicilio, a residéncia, a sede da dire¢do ou qualquer outro
critério de natureza analoga” (XAVIER, Alberto. Direito
tributario internacional do Brasil. 6* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 297). Este ¢ o teor do artigo 3°, paragrafo
primeiro do acordo Brasil-Japdo (art. 4° da Convengao-
Modelo da OCDE), cujo teor

cumpre trazer a baila:

“Artigo 3. 1) Na presente Convengdo a expressao
“residente num Estado Contratante” designa as pessoas
que, por virtude da legislagdo desse Estado estdo ai sujeitas
a imposto, devido ao seu domicilio, a sua residéncia, a sede
da sua dire¢do ou a qualquer outro critério de natureza
analoga”(grifou-se).

Analisando-se, nesse sentido, o conceito de
residéncia da legislacdo brasileira para os fins da tributagio
pelo imposto de renda, verifica-se que ¢ considerado
domicilio fiscal, a luz do art. 28 do RIR/99, no caso da
pessoa fisica, a “sua residéncia habitual, assim entendido
o lugar em que ela tiver uma habitagdo em condic¢des
que permitam presumir a intengdo de manté-la”. Além
deste conceito basilar, indica Ana Claudia Akie Utumi
que “também sdo consideradas residentes no Brasil as
pessoas fisicas estrangeiras que: (i) ingressem no Brasil
com visto permanente, a partir da data do ingresso no
Pais; (ii) ingressem no Brasil com visto temporario de
trabalho (para trabalhar com vinculo empregaticio); (iii)
ingressem no Brasil com outros vistos temporarios, se aqui
permanecerem por prazo superior a 183 (cento e oitenta e
trés) dias, em um periodo de 12 (doze) meses” (UTUMI,
Ana Claudia Akie. O nao-residente na legislacdo do
imposto de renda. In: TORRES, Heleno Taveira. Direito
tributario internacional aplicado, v. V. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2009, p. 135).

No presente caso, como se viu, o Recorrente amolda-
se ao conceito de residente brasileiro, eis que possuia, até o
ano de 2001 (fl. 61), visto permanente para estadia no Pais,
tendo, igualmente, ao longo deste periodo, imoveis para
sua habitacdo e veiculos, exercendo, também, atividade de
cunho empresario no Brasil. Indubitavelmente, portanto,
cumpria o Recorrente tanto os requisitos subjetivos,
inferidos dos elementos trazidos aos autos, que consistem
na inten¢do de permanecer no Pais, como, igualmente,
aqueles objetivamente elencados pela legislagdo do
imposto de renda.

No que toca a legislagdo japonesa, por sua vez,
compulsando-se o documento intitulado “2009 Income
Tax Guide for Foreigners” (Vide: http://www.nta.go.jp/
tetsuzuki/shinkoku/shotoku/tebiki2009/pdf/01 44.pdf,
acesso em 15/10/2010), editado pela agéncia nacional
de tributagdo do Japdo, orgdo oficial de arrecadagdo do
governo japonés (National Tax Agency), verifica-se que
este pais estabelece trés distintas classifica¢des, a saber: (i)
residentes japoneses, (ii) residentes ndo permanentes e, por
fim, (iii) ndo residentes, que seriam todos aqueles que nao
se enquadrassem nas duas defini¢des.

No que se refere aos residentes, dispde a legislacao
que sdo aqueles individuos que possuam um domicilio
ou residéncia no Pais por um ano ou mais, de maneira
continua, classificando-se, por sua vez, como residentes
ndo-permanentes todos aqueles que, ndao possuindo
nacionalidade japonesa, detenham residéncia no Pais por
um periodo continuo de cinco anos, ou intercalado no
periodo de dez anos.

Ora, in casu, analisando-se os documentos trazidos
aos autos, em especial no que se refere as declaragdes
de imposto apresentadas ao fisco japonés, percebe-se
que o Recorrente, além de nacional do Japdo, de fato
possuia residéncia na cidade de Shizuoka nos anos-
calendario de 1995 a 1999 (fls. 371/384), de maneira que,
a luz da legislagdo japonesa, igualmente se enquadra como
residente no Japdo para os fins do art. 3°, paragrafo 1° do
acordo Brasil-Japao.

Corrobora o exposto, também, o fato de que, além
de apresentar declaracdo do fisco japonés, o Recorrente
recolheu ao governo japonés tributo designado “taxa de
residéncia” (fl. 363), de modo que ndo restam dividas
acerca da sua qualificagdo como residente no Japao.

Ora, se o Recorrente, a luz do direito interno de
cada pais, em consondncia com o disposto no art. 3°,
pardgrafo 1° do acordo de bitributacdo, ¢ qualificado como
residente de ambos os Estados, ndo ha, em principio, forma
de se aplicar, ainda que cabivel a espécie, o disposto pelo
artigo 5° do acordo (7° da Convengdo-Modelo da OCDE),
tendo em vista que os dois Estados, como residentes, se
outorgariam o direito de tributar de acordo com o tratado.

De fato, consoante verberado linhas atras, as
convengdes-modelo utilizadas para celebragao dos acordos
de bitributagdo, ao distribuir as competéncias entre os
Estados contratantes, partem do principio de que, para
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os fins da convengdo, apenas um dos governos poderia
ser considerado como de residéncia das pessoas fisicas
e juridicas. Neste exato sentido, pois ha, nos referidos
acordos, via de regra, as chamadas tie breaker rules, isto
¢, as regras de desempate que objetivam delimitar qual dos
Estados deve ser considerado de residéncia para os fins do
acordo.

Neste sentido, cumpre trazer a baila a ligdo de
Alberto Xavier, in verbis:

“A fungdo das convengdes neste dominio é,
precisamente a de — partindo do pressuposto de uma dupla
residéncia face aos critérios do direito interno — definir qual
das duas residéncias prevalecera para efeitos tributarios,
escolhendo uma (residéncia escolhida) em detrimento da
outra (residéncia preterida).

O primeiro corolario desta regra consiste em que,
no sistema convencional, a residéncia fiscal s6 pode ser
uma (principio da unicidade da residéncia), de tal modo
que se em face dos critérios da Convengdo, uma pessoa
for considerada fiscalmente residente num Estado, passa a
ser automaticamente “ndo residente” no outro, ainda que o
estatuto de residente lhe seja atribuido pela lei interna deste
ultimo.”(XAVIER, Alberto. Op. cit. p. 298).

Na esteira da licdo de Xavier, portanto, verifica-se
que os acordos de bitributagdo, via de regra, contém regras
especificas, no caso de contribuintes pessoas fisicas, para
delimita¢do do Estado de sua residéncia, em consonancia
com o estatuido no paragrafo 2° do artigo 4° da Convengao-
Modelo da OCDE, que culminam com a celebracao de
procedimentos amigéveis entre os Estados, nas hipdteses
em que nao se chegue a um denominador comum.

A respeito de tais regras, oportuna a licdo de André
Carvalho, in verbis:

“No caso das pessoas fisicas, a dual residence ¢é
decidida a favor de um Estado Contratante segundo as
normas do paragrafo primeiro do Artigo 4°, que contém
diversos critérios de conex@o subsidiaria ou testes de
desempate (preference rules) que devem ser aplicados
em ordem serial. Ou seja, persistindo o empate em um
teste, recorre-se ao seguinte, até o eventual “desempate”
por intermédio de procedimento amigavel: 1- Habitacdo
permanente; 2- Centro de interesses vitais (relacdes
pessoais e econdmicas mais estreitas); 3- Moradia habitual
(habitual abode); 4- Nacionalidade; e 5- Procedimento
amigavel.” (CARVALHO, André. O escopo subjetivo de
aplicagdo dos acordos para evitar a dupla tributacdo: a
residéncia. In: TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario
internacional aplicado, v. V. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2009, pp. 173-174).

Em que pese a existéncia, via de regra, de
procedimentos prévios previstos pelos proprios tratados
para definir a residéncia antes do recurso ao procedimento
amigavel, ou ao mutuo entendimento, verifica-se que
o acordo celebrado entre Brasil e Japao apresenta uma
inversao de critérios.

Com efeito, examinando-se o texto do artigo 3°,

paragrafo 2°, equivalente ao famigerado artigo 4(2) da
Convengao-Modelo da OCDE, apenas ha a previsdo de
definicdo da residéncia, em casos de duplicidade, por meio
de mutuo entendimento entre as partes contratantes, ¢
dizer, por procedimento amigavel entre as autoridades de
ambos os Estados. Nesse sentido, convém trazer a lume o
texto do citado dispositivo legal, in verbis:

“Artigo 3. 2) Quando, por forca das disposi¢des no
paragrafo (1), umapessoa for residente em ambos os Estados
Contratantes, as autoridades competentes determinardo por
mutuo entendimento o Estado Contratante no qual aquela
pessoa sera considerada como residente, para os fins desta
Convengao” (grifou-se).

Nesse mesmo sentido, compulsando-se os termos
da “Troca de notas (23/03/1976) e memorando de
entendimentos” entre os Estados, verifica-se, de fato, que
optaram por inverter a regra constante da Convengdo-
Modelo da OCDE, e mesmo da ONU, estabelecendo a
necessidade a priori de submissdo da questdo ao mutuo
entendimento, vertendo apenas em balizas para referida
solugdo as regras de desempate, que deveriam nortear o
entendimento das autoridades competentes. Confira-se:

“l. Com referéncia ao pardgrafo 2 do Artigo 3 da
Convengao:

Quando um individuo for residente em ambos os
Estados Contratantes, a questdo serd resolvida por mutuo
entendimento, observando-se as seguintes regras: a - sera
considerado residente no Estado Contratante em que tenha
uma habitacdo permanente a sua disposi¢do. Se tiver
uma habitacdo permanente a sua disposicdo em ambos
os Estados Contratantes, sera considerado residente no
Estado Contratante com o qual mantenha mais estreitos
lagos pessoais e econdmicos (centro de interesses vitais);
b- se o Estado Contratante no qual tenha seu centro de
interesses vitais nao puder ser determinado, ou se ndo tiver
uma habita¢do permanente a sua disposicdo em qualquer
um dos Estados Contratantes, sera considerado residente
no Estado Contratante no qual habitualmente permanega;
¢ - se habitualmente permanecer em ambos os Estados
Contratantes ou em nenhum deles, sera considerado
residente no Estado Contratante do qual for um nacional;
d - se for nacional de ambos Estados Contratantes ou de
nenhum deles, as autoridades competentes dos Estados
contratantes resolverdo a questdo por entendimento
mutuo.”

Sendo certo, portanto, que eventuais conflitos acerca
da existéncia de dupla residéncia devem ser submetidos,
no caso especifico do acordo Brasil-Japdo, ao mutuo
entendimento das autoridades competentes, verifica-se,
desde ja, que ndo compete a este Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais tal mister. Alias, ainda que assim nao
fosse, o que se admite apenas para fins argumentativos,
convém salientar que inexistem, nos autos, elementos aptos
a comprovar qual seria a residéncia do contribuinte para os
fins do referido acordo, sendo esta, pois, mais uma razao
para rechagar o argumento ventilado pelo Recorrente.
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Por todas as razdes explicitadas, portanto,
afigurando-se o Recorrente residente no Brasil e no Japao,
a luz das legislagdes brasileira ¢ japonesa, ¢, igualmente,
de acordo com os termos do tratado, ndo ha mecanismos
para distribuir de maneira correta as competéncias
conforme as espécies de rendimentos previstas no acordo
de bitributagdo, nem para viabilizar a compensacdo do
imposto pago, na forma do art. 22 do acordo Brasil-Japao,
razao pela qual rejeito a alegacdo do Recorrente.

Por derradeiro, além de todo o exposto, cumpre
verberar que ndo logrou o contribuinte comprovar, como
acertadamente aduziu a Recorrida, (i) que os rendimentos
tributados no Japao, discriminados as fls. 511/516, sao
exatamente os mesmos transferidos para o Pais e objeto de
tributacdo no Brasil, e (ii) que os valores apresentados nas
declaragdes ao fisco japonés efetivamente foram recolhidos
aquele Estado, de modo que ndo merecem prosperar suas
alegacodes.

(Il) Acréscimos patrimoniais a descoberto verificados
nos anos calendario de 1996, 1997 e 1999

No que atine, especificamente, aos acréscimos
patrimoniais a descoberto, cumpre frisar, primeiramente,
que ndo ¢ a autoridade fazendaria quem presume a
omissdo de receita, mas a propria lei. Trata-se, portanto, de
presung@o legal instituida pelo legislador ordinario na Lei
Federal n.° 7.713/88. Confira-se:

“Art. 3° O imposto incidird sobre o rendimento
bruto, sem qualquer dedug¢do, ressalvado o disposto nos
arts. 9° a 14 desta Lei.

§ 1° Constituem rendimento bruto todo o produto
do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos, os
alimentos e pensdes percebidos em dinheiro, e ainda os
proventos de qualquer natureza, assim também entendidos
0s acréscimos patrimoniais ndo correspondentes aos
rendimentos declarados.”

Em consonancia com o preceito legal citado, o
Regulamento do Imposto sobre a Renda, editado pelo
Decreto n.° 3.000/99, assim dispoe:

“Art. 55. Sao também tributaveis (...):

XII - as quantias correspondentes ao acréscimo
patrimonial da pessoa fisica, apurado mensalmente, quando
esse acréscimo ndo for justificado pelos rendimentos
tributaveis, ndo tributaveis, tributados exclusivamente na
fonte ou objeto de tributacdo definitiva; (...).”

Com fundamento na presungdo em referéncia,
portanto, cabe ao Recorrente, uma vez demonstrado pela
fiscalizagdo um excesso de dispéndios em comparagdo com
a origem dos recursos, a cabal demonstracao da origem dos
valores gastos, de tal sorte a afastar a prova erigida, pela
propria legislagdo, em favor do Fisco.

Nesse sentido, no que toca ao ano-calendario
de 1996, ndo logrou o contribuinte provar que parte dos
cheques emitidos, sem comprovagdo de sua destinacao,
efetivamente se referiam aos gastos efetuados com a

manuten¢do de bens modveis e imoveis, razdo pela qual
ndo merece guarida a assertiva de cobranga diplice. Ainda
a este respeito, igualmente, ndo foi acostada aos autos,
pelo contribuinte, qualquer prova de que (i) os dispéndios
efetuados com as quotas, no valor de R$ 5.674,48, nos
meses de agosto a dezembro (fl. 473), e (ii) relativos a
declaragdo de manuteng@o de dinheiro em espécie ao final
do ano calendario, também seriam referentes aos cheques
emitidos pelo contribuinte sem origem comprovada (fls.
464/460).

Vale frisar, igualmente, que nas planilhas de fls.
464/466 nao ha cheques coincidentes, a0 menos em valores,
com os demais dispéndios apurados pelo contribuinte
(fl. 473), razdo pela qual ndo prospera a assertiva de que
estariam sendo cobrados valores em duplicidade.

Movendo-se para a analise do ocorrido no ano-
calendario de 1997, por seu turno, podem ser extraidos
equivocos idénticos de interpretacdo pelo contribuinte,
na medida em que, havendo a inversdo do 6nus da prova
em seu desfavor, operada pelo comando do art. 3°, §1°,
da Lei n.° 7.713/88, cumpriria ao Recorrente demonstrar,
especificamente, a coincidéncia dos valores dos cheques,
sem comprovagdo de origem, com 0os montantes gastos
pelo mesmo contribuinte com a manutencdo de bens
maoveis e imoveis.

Quanto a alegagdo de que ndo constariam, nos
demonstrativos de variagdo patrimonial relativos aos anos-
calendario de 1996 e 1997, os lancamentos referentes
aos rendimentos considerados omitidos pelo contribuinte
nas transferéncias de recursos do Japao, nos montantes,
respectivamente, de R$ 116.355,98 e R$ 11.551,13,
igualmente ndo merece guarida a alegagao.

De fato, compulsando-se o demonstrativo de
varia¢@o patrimonial do anocalendario de 1996, verifica-
se que todas as transferéncias, consideradas como
omissdo de rendimentos, foram registradas no quadro de
origem de recursos, especificamente na rubrica designada
“rendimentos omitidos”, nos meses de margo, julho, agosto,
setembro e dezembro. Do mesmo modo, no que tange
ao ano-calendario de 1997, também foram registrados,
no cdmputo da origem dos recursos do contribuinte, os
valores considerados omitidos nos meses de janeiro,
fevereiro, margo e maio, de maneira que ndo assiste razao
ao Recorrente.

Por estas razdes, pois, ndo logrou o Recorrente
demonstrar a origem de referidos valores, ndo cumprindo
com o6nus que lhe competia. E esse, a propdsito, o
entendimento deste Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais em caso analogo:

“ACRESCIMO PATRIMONIALADESCOBERTO.
Constitui-se rendimento tributavel o valor correspondente
ao acréscimo patrimonial nao justificado pelos rendimentos
tributaveis declarados, nao tributaveis, isentos, tributados
exclusivamente na fonte ou de tributagcdo definitiva.

ONUS DA PROVA. Se o 6nus da prova, por
presungdo legal, ¢ do contribuinte, cabe a ele a prova
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da origem dos recursos utilizados para acobertar seus
acréscimos patrimoniais.

Recurso negado”

(Recurso Voluntario n.° 157640, Primeiro Conselho
de Contribuintes, 2*. Camara, Relatora Conselheira Vanessa
Pereira Rodrigues Domene, j. em 29/05/2008).

Por derradeiro, no que concerne ao acréscimo
patrimonial a descoberto apurado ano-calendario de 1999,
ndo assiste razdo ao Recorrente quando afirma que os
dispéndios apurados pela fiscaliza¢do “ndo tém base legal
porque o recorrente ja tinha transferido a sua residéncia,
em definitivo, para o Japao” (fl. 553).

De fato, consoante asseverado linhas atras, o
contribuinte ainda era residente no pais, com Vvisto
permanente valido, até o ano de 2001 (fl. 61), razdo pela
qual, ndo havendo apresentado o contribuinte a declaragdo
de saida definitiva do Pais, em consonancia com o
estatuido pelo art. 16 do RIR/99, afigura-se descabida a sua
argumentacao.

(111) Da concomitancia de multa isolada com a multa
de oficio

Quanto a alegagao de que seria incabivel a cobranga
concomitante das multas de oficio e isolada, por constituir
tal pratica um bis in idem punitivo, entendo que assiste
razao ao Recorrente.

Isto porque o artigo 44 da Lei n. 9.430/96, a época
da lavratura do auto de infracdo, instituia duas unicas
multas de oficio, a de 75% (inciso I) e a qualificada de
150% (inciso II), estabelecendo o seu §1°, assim, formas
excludentes de cobranga das referidas multas, “juntamente
com o tributo ou a contribuicdo, quando ndo houverem
sido anteriormente pagos” ou “isoladamente”, nas demais
hipoteses, inclusive a do inciso I11.

Nao permitia mencionado artigo 44, portanto, em
especial compulsando-se a legislagdo entdo vigente, a
cobran¢a de duas multas concomitantes, a de oficio e a
isolada, mesmo porque, como ¢ cedico, a auséncia de
declaragdo de determinado rendimento na declaragdo de
ajuste pressupde, igualmente, a falta de sua tributacao de
maneira antecipada, o que significa dizer, por outro giro,
que a falta de antecipacdo do recolhimento constitui iter
procedimental necessario a auséncia de oferecimento do
respectivo valor na declaragdo de ajuste.

O entendimento ora esposado encontra supedaneo,
inclusive, na jurisprudéncia da Camara Superior de
Recursos Fiscais e do Primeiro Conselho de Contribuintes:

“MULTA ISOLADA E MULTA DE OFICIO —
CONCOMITANCIA — MESMA BASE DE CALCULO —
A aplicagdo concomitante da multa isolada (Inciso III do
paragrafo 1° do art. 44 da Lei n° 9.430 de 1996) e da multa
de oficio (Incisos I e II do art. 44 da Lei n® 9.430 de 1996)
ndo ¢ legitima quando incide sobre uma mesma base de
calculo.”

(Camara Superior de Recursos Fiscais, 1* Turma,
Recurso do Procuradorn®. 106-1313 14, relatora Conselheira
Leila Maria Scherrer Leitdo, sessdo de 15/06/2004)

“MULTA ISOLADA E MULTA DE OFICIO -
CONCOMITANCIA - IMPOSSIBILIDADE - A multa
isolada ndo pode ser exigida concomitantemente com a
multa de oficio. Precedentes da 2* Camara e da Camara
Superior de Recursos Fiscais.”

(1° Conselho de Contribuintes, 2* Camara, Recurso
Voluntario n°. 153.562, relator Conselheiro Alexandre
Naoki Nishioka, sessdao de 23/04/2008)

“MULTA ISOLADA - CONCOMITANCIA- A
multa isolada ndo pode ser cobrada concomitantemente
com a multa de oficio, evitando-se a dupla penalidade para
uma mesma infragdo.”

(1° Conselho de Contribuintes, 4* Camara, Recurso
Voluntario n°. 134.959, relator Conselheiro José Pereira do
Nascimento, sessao de 13/05/2004)

“MULTA ISOLADA- MULTA DE OFICIO —
CONCOMITANCIA — E inaplicavel a multa isolada
concomitantemente com a multa de oficio, tendo ambas a
mesma base de calculo.”

(1° Conselho de Contribuintes, 6* Camara, Recurso
Voluntério n°. 141.639, relatora Conselheira Ana Neyle
Olimpio Holanda , sessdao de 20/10/2004)

“MULTA ISOLADA CUMULADA COM MULTA
DE OFICIO - Pacifica a jurisprudéncia deste Conselho de
Contribuintes no sentido de que ndo ¢ cabivel a aplicacdo
concomitante da multa isolada prevista no art. 44, paragrafo
1°, inciso III da Lei n® 9.430/96, com multa de oficio,
tendo em vista dupla penalizagdo sobre a mesma base de
incidéncia.”

(1° Conselho de Contribuintes, 6* Camara, Recurso
Voluntario n°. 137.200, relator Conselheiro José Ribamar
Barros Penha, sessdao de 13/05/2004)

Nesse sentido, sendo certo que os valores de R$
5.680,00 e de R$ 5.674,00, transferidos do Japao para conta-
corrente do Recorrente foram considerados rendimentos
omitidos, por ocasido da lavratura do auto de infra¢ao ora
combatido, e, destarte, tiveram sobre si imputada multa de
oficio a proporgao de 75% (fl. 499), afigura-se descabida a
cobrancga, em duplicidade, de multa isolada (fl. 500), razdo
pela qual entendo proceder, nesta parte, a irresignagdo do
Recorrente.

(IV) Parte Dispositiva

Eis os motivos pelos quais voto no sentido de
DAR PARCIAL provimento ao recurso, determinando,
especificamente, a exclusdo dos valores cobrados do
contribuinte a titulo de multa isolada, eis que incabivel a
sua exigéncia em concomitancia com a multa de oficio.
Alexandre Naoki Nishioka
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DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil
- Processo Coletivo. 62 edicao. Salvador: JusPodivm, 2011.

FABIANO CARVALHO

Doutor e mestre em Direito pela PUC/SP. Professor da Faculdade de Direito da Fundagdo Armando Alvares Penteado -
FAAP. Advogado.

Nao ¢ novidade dizer que Fredie Didier Jr. e Hermes
Zaneti Jr. compoem a seleta classe do grupo de juristas
brasileiros da atualidade que estdo sempre envolvidos nas
discussdes dos temas juridicos mais representativos da
nossa sociedade.

A obra ora resenhada corrobora de modo absoluto
essa afirmacao.

O Curso de Direito Processual Civil — Processo
Coletivo corresponde a um estudo completo sobre o direito
processual coletivo. A obra ndo ¢ compéndio onde se
encerram licdes de um programa de estudos especificos
e organizados sobre processo coletivo, mas, antes,
corresponde a uma verdadeira teoria geral do processo
coletivo.

Apesar da pluralidade de diplomas que atualmente
regulam o processo coletivo, todos os capitulos da obra
de Didier-Zaneti ajustam-se de forma harmdnica e coesa.
O texto estd francamente comprometido com a idéia de
sistema e com os valores de emancipagao do tradicional
direito processual civil individual.

O Curso ¢ composto por doze capitulos.

O primeiro capitulo, que trata da introducdo ao
estudo do processo coletivo, tem como ponto nuclear a
exploracdo da seguinte questdo: Microssistemas e Codigos
sdo incompativeis entre si? Os autores respondem
negativamente. Se de um lado “o valor dos Codigos nos
ordenamentos juridicos é enunciar principios, clausulas
gerais e regras para harmonizar com os objetivos da Carta
Magna e dos direitos fundamentais nela estatuidos”, de
outro, “os micossistemas sdo caracterizados por tratarem
de matéria especifica, dotada de particularidades técnicas
e importancia que justificam uma organizagdo autébnoma”.
Mas, segundo a esclarecedora visdao dos autores, “ndo se
incompatibilizam com as clausulas gerais ou principios,
antes trazem mesmo 0s seus proprios, internamente, como
necessidade intrinseca de organizacdo e ordenagdo dos
conteudos” (p. 68).

No Capitulo seguinte, os autores examinam as
“espécies” de direitos coletivos (lato sensu). Este Capitulo
contém uma interessantissima exposi¢do sobre as acdes
pseudo individuais, tese defendida pelo professor Kazuo
Watanabe, cujo resultado da demanda individual gerasse
efeitos juridicos para o coletivo. Essa tese ¢ corretamente
refutada pelos autores, ao argumento de que ela ndo se
enquadra no Estado Democratico de Direito, em virtude
de limitar o acesso a justica. A solugdo mais adequada,
segundo a visdo dos autores, ¢ suspender 0s processos
individuais até¢ o julgamento definitivo do processo
coletivo (p. 94). De outro lado, com base nos estudos de
Luiz Paulo da Silva Aratjo Filho, os autores estudam as
acdes pseudo coletivas (uma ag@o coletiva para a defesa
de direitos individuais homogéneos ndo significa a soma
das agdes individuais). Aqui, é apresentada a proposta
para aplicacdo do art. 10.5 do Codigo de Processo Civil
Coletivo: um modelo para paises de direito escrito, cuja
redacdo ¢ a seguinte: “O juiz podera limitar o objeto da agdo
coletiva a parte da controvérsia que possa ser julgada na
forma coletiva, deixando as questdes que ndo sdo comuns
ao grupo para serem decididas em agdes individuais ou
em uma fase posterior do préprio processo coletivo. Em
decisao fundamentada, o juiz informara as questdes que
fardo parte do processo coletivo e as que serdo deixadas
para acdes individuais ou para a fase posterior do processo
coletivo” (p. 96).

O Capitulo III versa sobre os principios da tutela
coletiva. Aqui, os autores verdadeiramente inovam,
uma vez que esse tema quase nunca ¢ tratado em sede
de cursos de direito processual coletivo. Didier-Zaneti
destacam que os principios da tutela coletiva distinguem-
se dos seus correlatos na tutela individual. Os principios
examinados nos Curso sdos os seguintes: a) principio da
adequada representacdo (legitimacdo); b) principio da
adequada certificacdo da acdo coletiva; c) principio da
coisa julgada diferenciada e a “extensdo subjetiva” da
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coisa julgada secundum eventum litis a esfera individual;
d) principio da informac¢do e publicidade adequadas;
e) principio da competéncia adequada (forum non
conveniens ¢ forum shopping); f) principio da primazia do
conhecimento do mérito do processo coletivo; g) principio
da indisponibilidade da demanda coletiva; h) Principio do
microssistema: aplicagdo integrada das leis para a tutela
coletiva; 1) reparacdo integral do dano; j) principio da
ndo-taxatividade ou da atipicidade da agdo e do processo
coletivo; k) processual para a tutela de direitos difusos; 1)
principio do ativismo judicial.

Em seguida, os autores ocupam-se, no Capitulo
IV, do estudo da competéncia. A premissa tracada pelos
autores ¢ no sentido de que diante da natureza da tutela
jurisdicional coletiva ¢é preciso realizar uma interpretagdo
mais flexivel das regras de competéncia. Nesse topico do
Curso, sdo abordadas questdes dificeis e controvertidas,
como, por exemplo, a regra de delegacdo de competéncia
federal ao juizo estadual e a restri¢do territorial da eficacia
das decisdes proferidas em agdes coletivas. Didier-Zaneti
dedicam ainda algumas paginas de intenso contetido sobre
a competéncia para a agdo de improbidade administrativa.

Na abordagem do fendmeno processual da conexao,
realizada no Capitulo V, Didier-Zaneti apresentam
excelentes respostas para as seguintes questdes: (i) conexao
em causas coletivas pode importar modificagdo de uma
regra de competéncia absoluta?; (i) ¢ possivel falar em
juizo prevento universal? No mesmo Capitulo ¢ analisado
o dificil assunto da litispendéncia entre ac¢des coletivas e
a relagdo entre agdes coletivas e agdes individuais. Nesse
ponto, merece especial destaque a critica que ¢ feita a
proposta legislativa que assevera haver litispendéncia
entre demandas coletivas com causa de pedir distintas.
Na correta visdo dos autores, “sem identidade de causa
de pedir, ndo ha identidade de ‘problema’ submetido ao
Judicidrio e, portanto, ndo se pode falar em litispendéncia,
apenas em conexao, se for o caso” (p. 179). Outro ponto
muito interessante, muito bem discutido ainda neste
Capitulo ¢ a defesa da tese da suspensdo dos processos
individuais, em razdo da existéncia de uma demanda
coletiva correspondente ser determinada de oficio ou
a requerimento da parte, sempre com a observancia do
regular contraditorio (p. 191/192).

O Capitulo VI cuida do arduo tema da legitimacao
ad causam nas agdes coletivas. Talvez seja o tema mais
debatido pela jurisprudéncia, principalmente com relagdo
a legitimidade ativa do Ministério Publico. Assunto
bastante palpitante e muito bem examinado pelo Curso ¢é

o controle jurisdicional da legitimagao coletiva. Na linha
doutrinaria de Didier-Zaneti, a analise da legitimidade para
as demandas coletivas dar-se-ia em duas fases: (i) verifica-
se se ha autorizagdo legal para que determinado ente
possa substituir os titulares coletivos no direito afirmado
e conduzir o processo coletivo; e, em seguida (ii) o juiz
exerce o controle in concreto da adequagdo da legitimidade
para aferir, sempre de forma motivada, se estdo presentes
os elementos que asseguram a representatividade adequada
dos direitos em tela (p. 211/212). Mantendo-se fiéis a linha
da “representacdo adequada” nos processos coletivos, ndo
escapou a critica dos autores o disposto no art. 21 da Lei
n. 12.016/2009, norma essa que seria inconstitucional,
por ndo incluir o Ministério Publico e outros entes
representativos da sociedade (p. ex. Defensoria Publica) no
rol dos legitimados para impetrar mandado de seguranga
coletivo.

Examina-se no Capitulo VI o inquérito civil. Nesse
espago, os autores dao relevante destaque para os principios
basilares desse importante instrumento extraprocessual.
Além disso, algumas questdes polémicas sdo tratadas com
sagacidade. Finalmente, ainda aqui, os autores encontraram
folego para tratar de outros dois instrumentos extrajudiciais
ligados a tutela coletiva, que ainda ndo receberam a devida
atengdo pelos processualistas: recomendacdo e audiéncia
publica.!

No Capitulo VII, o Curso retoma o estudo dos
elementos subjetivos do processo coletivo para explicar
a intervencdo de terceiros, que no microssistema coletivo
recebe um tratamento legislativo diferenciado. Nesse
topico, sdo tratados temas ja muito discutidos na doutrina
e na jurisprudéncia (a denunciagdo da lide e o chamamento
ao processo nas causas coletivas de consumo), como
também temas modernos (intervengdo da pessoa juridica
interessada na a¢do de improbidade administrativa). Na
trilha da doutrina que estuda o processo como instrumento
do Estado Democratico de Direito, Didier-Zaneti defendem
a participagdo da sociedade civil no processo coletivo por
intermédio do amicus curiae, pois seria “legitimar ainda
mais a decisdo do 6rgdo jurisdicional, em um processo de
evidente interesse publico” (p. 254).

Em continuagao, o Capitulo IX cuida dos aspectos
gerais da tutela coletiva (material e processual). Destaquem-
se, aqui, algumas discussdes que parecem estar longe de
uma defini¢@o por parte da doutrina e da jurisprudéncia. O
primeiro assunto relevante ¢ a limitagdo que ¢ imposta pelo
art. 1°, paragrafo nico, da Lei n. 7.347/85, com redacao
dada pela Medida provisoéria n° 2.180-35, ao aduzir ndo

! Louvem-se os trabalhos de Alexandre Amaral Gavronski, Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva, RT, 2010; Antonio do Passo Cabral, Os efeitos processuais da audiéncia publica, publicado na

Revista de Direito do Estado, n.2. Rio de Janeiro : Renovar , 2006.
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ser cabivel acdo civil publica para veicular pretensdes
que envolvam tributos, contribui¢des previdenciarias,
o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou
outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios
podem ser individualmente determinados. Depois de
apresentarem serena critica ao referido dispositivo legal,
Didier-Zaneti sustentam que essa delimitagdo ndo se aplica
ao mandado de seguranca coletivo, porque historicamente
essa acdo constitucional atua como meio “para a tutela dos
contribuintes contra o abuso de poder e as ilegalidades
perpetradas pelo Poder Publico”. Parece absolutamente
correto o argumento dos autores, acrescentando que a
interpretagdo da mencionada norma deve ser interpretada
restritivamente, uma vez que limita o direito fundamental
de aglo, constitucionalmente garantido pela Constituigdo
da Republica. Muito interessante ¢ o posicionamento
dos autores em nao desprezar a conciliacdo nas causas
coletivas, desde que haja efetivo controle do 6rgao judicial
e do Ministério Publico.

O Curso avanga para cuidar, no Capitulo X, de
forma minuciosa, da coisa julgada, cujo assunto ¢, sem
medo de errar, um dos mais polémicos da tutela coletiva.
Desperta especial interesse a posicdo dos autores sobre a
coisa julgada secundum eventum probationis. Nesse ponto,
sustenta-se que ndo basta ser a prova “nova”, mas sim a
prova capaz de mudar a decisdo transitada em julgado
deve ser suficiente para um novo juizo de direito acerca da
questdo de fundo. No correto raciocinio de Didier-Zaneti,
“a opgdo pela coisa julgada secundum eventum probationis
revela o objetivo de prestigiar o valor justica em detrimento
do valor seguranga, bem como preservar 0s processos
coletivos do conluio e da fraude processual” (p. 367).

O penultimo Capitulo (XI) esmitiga a liquidagdo ¢ a
execugdo da decisdo coletiva. Pelo agucado do raciocinio
dos autores, merece destaque o item 2.3, que trata do
problema da legitimidade ativa na execu¢do da decisdo
genéricadaagdo coletiva que versasobre direitos individuais
homogéneos. Mais adiante Didier-Zaneti cuidam da
competéncia para a liquidagdo e execugdo coletiva,
concluindo com a aplicagdo do art. 475-P do Codigo de
Processo Civil que hé trés foros em tese competentes: a)
foro que processou a causa originariamente, b) foro de
domicilio do executado e c¢) foro do bem que pode ser
expropriado.

Finalmente, o Capitulo XII trata de um dos temas
menos versados pelos doutrinadores: processo coletivo
passivo. Nesse ponto, hd um cuidadoso estudo para a
seguinte pergunta: a coletividade pode ser ré no processo
coletivo? Didier-Zaneti, depois de explicar que a resposta
€ positiva, oferecem interessantes exemplos. Tomamos a
liberdade de transcrever um deles: “Em 2004, em razio da

greve nacional dos policiais federais, o Governo Federal
ingressou com demanda judicial contra a Federagao
Nacional dos Policiais Federais e o Sindicato dos Policiais
Federais no Distrito Federal, pleiteando o retorno das
atividades. Trata-se, induvidosamente, de uma agao coletiva
passiva, pois a categoria ‘policial federal’ encontrava-
se como sujeito passivo da relag@o juridica deduzida em
juizo: afirmava-se que a categoria tinha o dever coletivo de
voltar ao trabalho.” (p. 415-416).

Por tudo isso, a 6* edicdo do Curso de Direito
Processual Civil — Processo Coletivo com que Fredie
Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. acabam de nos brindar, pode-
se dizer que o volume ja ¢ um classico do direito processual.
Nao ¢ por outro motivo que a obra ja foi diversas vezes
citada pelos Tribunais Superiores.

A meditacdo sobre os assuntos dessa obra sera de
grande proveito para todos quantos desejam conhecer os
problemas da tutela coletiva. Problemas, na realidade,
muito mais simples do que parecem, gragas a agudeza de
espirito dos autores.
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Decisao judicial converte em casamento a uniao estavel entre duas
pessoas do sexo masculino

Pesquisa e apresentac@o do assunto:
RUI CARVALHO PIVA

Doutor em Direito. Coordenador de Pesquisa da Faculdade de Direito da Fundagao Armando Alvares Penteado — FAAP.
Editor da Revista FAAP JURIS. Professor de Direito Civil dos Cursos de Graduagdo e P6s-Graduagao da Faculdade de
Direito da FAAP. Professor de Direito Ambiental do Curso de Pos-Graduag@o em Direito do Agronegécio da FAAP em
Ribeirao Preto. Professor de Gestao Ambiental do Curso de Pos-Graduagao Gerente de Cidade, da FAAP em Sorocaba.

Desde que a questdo do reconhecimento da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar foi submetida a apreciagdo do Supremo Tribunal
Federal, o assunto n3o mais deixou de ser repercutido
na midia e nos ambientes de estudo de questdes sociais
relevantes.

E assim permaneceu até agora, mesmo depois do
dia 5 de maio de 2011, data em que o Supremo Tribunal
Federal reconheceu como sendo entidade familiar a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Agora, no dia 27 de junho de 2011, na cidade de
Jacarei, interior do Estado de Sdo Paulo, o Juiz de Direito
Fernando Henrique Pinto, titular da 2.* Vara da Familia e
das Sucessoes ¢ da Corregedoria Permanente do Registro
Civil das Pessoas Naturais e de Interdi¢des e Tutelas
daquela Comarca, proferiu, com parecer favoravel do
Promotor de Justiga que representa o Ministério Publico na
mencionada Vara de Familia e Sucessoes e de Corregedoria,
uma inédita e polémica sentenca, na qual homologou o
pedido de conversao da unido estavel dos requerentes, Luiz
André de Resende Moresi e José Sérgio Santos de Sousa
em casamento, pelo regime da comunhao parcial de bens,
assim requerido pelos interessados, bem como autorizou
a pretendida alteragdo dos nomes dos interessados, que
passaram a se chamar Luiz André Rezende Sousa Moresi e
José Sérgio Sousa Moresi.

Os requerentes formularam junto ao Cartorio
de Registro Civil dos seus domicilios um pedido de
habilitagdo para casamento e cumpriram todas as
formalidades, inclusive a publicagdo de editais, ndo tendo
havido impugnacao.

Cumprida essa etapa do procedimento, o Cartorio
submeteu o processo a apreciagdo do Juiz Corregedor
Permanente de Jacarei, de acordo com o previsto nas
normas da Corregedoria Geral de Justica de Sao Paulo.

Foi nesse processo que o Juiz proferiu a decisdo

homologando o pedido de conversdo da unido estavel
dos requerentes em casamento, determinando ao Oficial
do Registro Civil a lavratura do registro do casamento
¢ as averbagdes do fato nos registros de nascimento dos
requerentes.

A Assessoria de Imprensa do Tribunal de Justica de
Sao Paulo repercutiu a noticia no site do Tribunal na internet
e, a pedido da Coordenadoria de Pesquisa da Faculdade
de Direito da FAAP, enviou o inteiro teor da sentenga em
arquivo PDF, o qual foi digitado ¢ segue abaixo transcrito
para que os leitores da Revista JURIS possam conhecer
o assunto com todos os aspectos legais, doutrinarios e
jurisprudenciais contidos na inédita e polémica decisao.

PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

Comarca de Jacarei/SP

2% Vara da Familia e das Sucessoes

Corregedoria Permanente do Registro Civil das
Pessoas Naturais e de Interdicoes e Tutelas

Protocolo n°. 1209/2011 (Conversao de Uniao
Estavel em Casamento)

Vistos.

LUIZ ANDRE DE RESENDE MORESI e
JOSE SERGIO SANTOS DE SOUSA, ambos do sexo
masculino, demais qualificagdes nos autos, protocolaram
pedido de conversdo de unido estivel em casamento.

Instruiram o pedido com escritura publica lavrada
em 17/05/2011, perante o 1° Tabelido de Notas e de
Protestos de Letras e Titulos de Jacarei/SP (livro n°.705,
fls.017), onde declararam viver em unido estivel ha 8
(oito) anos.

Foi publicado edital e cumpridas todas as
formalidades legais para habilitagdo a casamento, ndo

113



havendo impugnagdes.

O pedido foi instruido com declaragdo de duas
testemunhas, no sentido de que os requerentes “mantém
convivéncia publica, duradoura e
estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”.

O Ministério Publico ofertou parecer favoravel ao
pedido.

E o relatério do necessirio. Fundamento e
decido.

Preliminarmente, observa-se que, conforme pedido
expresso dos autores, os mesmos pretendem a conversiio
de alegada unido estivel em casamento, como permite
e prevé o art. 226, § 3°, parte final, da Constituicdo
Federal, e o art. 1.726 do Cédigo Civil.

Regulamentando tais dispositivos constitucionais e
legais, a Corregedoria Geral da Justica de Siao Paulo,
em suas Normas de Servi¢o (Tomo II, Capitulo XVII,
Seciio V, Subsecdo IV, art. 135), assim disciplinou o
procedimento de conversao da unido estavel em casamento:

continua e

“87. A conversdo da unido estavel em casamento
devera ser requerida pelos conviventes perante o Oficial
do Registro Civil das Pessoas Naturais de seu domicilio.
(Nota 2: Prov. CGJ 25/2005).

87.1. Recebido o requerimento, serd iniciado o
processo de habilitagdo previsto nos itens 52 a 74 deste
capitulo, devendo constar dos editais que se trata de
conversdo de unido estavel em casamento. (Nota 3: Prov.
CGJ 25/2005).

87.2. Decorrido o prazo legal do edital, os autos
serdo encaminhados ao Juiz Corregedor Permanente,
salvo se este houver editado portaria nos moldes
previstos no item 66 supra. (Nota 4: provs. CGJ 25/2005
e 14/20006).

87.3. Estando em termos o pedido, sera lavrado
o assento da conversiao da unido estavel em casamento,

independentemente de qualquer solenidade,

prescindindo o ato da celebracio do matriménio. (Nota
5: Provs. CGJ 25/2005 e 14/20006).

87.4. O assento da conversdo da unido estavel
em casamento sera lavrado no Livro “B”, exarando-se o
determinado no item 81 deste Capitulo, sem a indicacdo
da data da celebracdo, do nome e assinatura do presidente
do ato, dos conviventes e das testemunhas, cujos espagos
proprios deverdo ser inutilizados, anotando-se no
respectivo termo que se trata de conversdo de unido estavel
em casamento. (Nota 5: Prov. CGJ 25/2005).

BLOCO DE ATUALIZACAO N° 28 — CAP. XVII
-31

87.5. A conversdao da unido estavel dependera da
superacao dos impedimentos legais para o casamento,

sujeitando-se 4 adocdo do regime matrimonial de bens,

na forma e segundo os preceitos da lei civil. (Nota 1:
Prov. CGJ 25/2005).

87.6. Nao constara do assento de casamento
convertido a partir da unido estavel, em nenhuma hipoétese,
a data do inicio, periodo ou duracdo desta. (Nota2: Prov.
CGJ 25/2005)”.

Resumindo-se, verifica-se que o casamento
civil tradicional difere do casamento por conversao
de unifio estavel apenas pela substituicdo do ato solene
da celebragao, presidido pelo “juiz de paz”, pela
homologacao, realizada pelo Juiz de Direito responsavel
pela Corregedoria Permanente do Registro Civil das
Pessoas Naturais da comarca.

No mérito, cumpridas todas as formalidades legais,
a questdo que se coloca para analise ¢ a possibilidade ou
ndo de casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, o
que se passa a apreciar.

O maior e mais repetido principio da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil ¢ o da igualdade.

A mesma constitui¢do clegeu a “dignidade da
pessoa humana” como um de seus “fundamentos™ (art.
1°, inciso III), e declarou que o Brasil tem como “objetivos
fundamentais” a construcdo de “uma sociedade livre,
justa e solidaria”, bem como “promover o bem de todos,
SEM PRECONCEITOS de origem, raca, SEXO, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminaciio” (art.
3° incisos [ e IV).

Também determina a Constituicdo Federal que
“todos sao iguais perante a lei, sem distincio de qualquer
natureza” ¢ que “homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicio”
(art. 5°, inciso I).

Mais a frente, no Titulo “Da Ordem Social”, a Lei
Maior afirma que “a familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado” (art. 226, caput).

Sobre o casamento, a Constituicao Federal dispde
que o mesmo “‘é civil e gratuita a celebragdo” (art. 226,
§ 1°), acrescentando que “o casamento religioso tem
efeito civil nos termos da lei” (art. 226, § 1°), e que o
casamento “pode ser dissolvido pelo divércio” (art. 226,
§ 6°, com redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 66,
de 13/07/2010).

A Constituigdo Federal também declara que “para
efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel (...) como entidade familiar, DEVENDO A LEI
FACILITAR SUA CONVERSAO EM CASAMENTO
e que “entende-se, também, como entidade familiar
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes” (art. 226, §§ 3° ¢ 4°).

Em harmonia com o principio da igualdade, nossa
Lei Maior enfatiza que “os direitos e deveres referentes
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a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher” (art. 226, § 5°).

Aqui cabe abrir paréntesis para alertar que tal
dispositivo nae necessariamente declara que casamento
existe apenas entre homem e mulher, até porque “sociedade
conjugal” ndo ¢ “casamento”, sendo certo que a primeira
sempre pode ser dissolvida pela “separacao” (de fato,
judicial ¢ mais recentemente também extrajudicial), ¢ o
segundo somente ¢ dissolvido pelo “divércio”.

Contudo, aparentemente rompendo todo esse
contexto de énfase no principio daigualdade, a Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil, ao mencionar a uniao
estavel em seu art. 226, § 3° assim se pronunciou: “é
reconhecida a unifio estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar” (art. 226, §§ 3°).

Mais de duas décadas passadas desde 05/10/1988,
quando foi promulgada a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, e ja se ingressando na segunda década
do Século XXI, é ptblico e notorio que milhares de pessoas
do mesmo sexo (homens e homens; mulheres e mulheres),
compartilham a vida juntos como se casados fossem.

A auséncia de respaldo juridico a tal realidade
social causou inumeros prejuizos e injustigas, desde
0 nao reconhecimento do direito a sucessdo, passando
pela auséncia da presuncdo legal de esfor¢os comum no
patrimonio constituido, até a auséncia de direitos sociais,
como a pensao previdencidria por morte.

Nesse contexto, tramitava perante o Supremo
Tribunal Federal a Arguicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF n° 178 (conhecida
como a Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI n°
4277), ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica,
objetivando a declaragdo de reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.
Pedia-se, também, que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis fossem estendidos aos
companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo.

Também estava em tramite a ADPF n° 132,
onde o Estado do Rio de Janeiro alegava que o ndo
reconhecimento da unido homoafetiva contraria preceitos
fundamentais como igualdade, liberdade (da qual decorre a
autonomia da vontade) e o principio da dignidade da pessoa
humana, todos da Constituigdo Federal, e pediu que o STF
aplicasse o regime juridico das unides estaveis, previstos
no artigo 1.723 do Coédigo Civil, as unidées homoafetivas
de funcionarios publicos civis do Rio de Janeiro.

Foi nesse contexto que no dia 05 de maio de 2011,
o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de tais
agdes, tendo como relator o Exmo. Ministro Ayres Britto,
reconheceu a unifio estavel para casais do mesmo sexo,
dando interpretacdo conforme a Constitui¢do Federal,

para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Codigo
Civil que impega o reconhecimento da unido entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar.

Na ocasido, o Exmo. Ministro Ayres Britto foi
seguido pelos Exmos. Ministros Luiz Fux, Ricardo
Lewandowski, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Marco
Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso, bem como Exmas.
Ministras Carmen Lucia Antunes Rocha e Ellen Gracie —
decorrendo votag@o unanime dos presentes.

Tal julgamento, nos termos do art. 102, § 2° da
Constituicdo Federal, possui “eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do
Poder Judicidario ¢ a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federais, estaduais e municipais”.

No caso concreto, aplica-se a conhecida formula
juridica romana, segundo a qual “onde ha a mesma razio,
aplica-se 0 mesmo direito” (“ubis eadem ratio, ibi eadem
jus”). Desta forma, os fundamentos de tal julgamento,
ainda que sem o dito efeito vinculante, certamente sao
aplicaveis ao instituto de direito civil denominado
casamento, inclusive ao mencionado art. 226, § 5° da
Constituigdo Federal — o que apenas nao foi declarado no
mencionado precedente histérico do STF, provavelmente
porque nao era objeto dos pedidos das acdes em andlise.

Os provaveis entraves a tal entendimento podem
advir de discriminagdo e/ou de convicgdes religiosas.

Mas o Estado Brasileiro, do qual o Judiciario é um
dos Poderes, repudia constitucionalmente a discriminagéo
e ¢ laico, ou seja, ndo vinculado a qualquer religido ou
organizagao religiosa.

E bom e necessario que assim seja, pois alguns
dogmas ou orientagdes religiosas muitas vezes se chocam
com principios e garantias da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil.

A discriminagdo  (ou  preconceito)  contra
homossexuais decorre normalmente de equivoco sobre a
origem “psiquica” do homossexualismo, ¢ de dogmas ou
orientacoes religiosas.

O equivoco de origem “psiquica” é a crenga que o
homossexualismo ¢ suas variantes (transexualismo etc.) ou
a unido homoafetiva constituem simples opcao sexual.

Tal premissa parece equivocada, porque o
fendmeno pelo qual um homem ou uma mulher se sente
atraido (a) por pessoa do mesmo sexo, a ponto as vezes
de repudiar contato intimo com pessoa do sexo oposto,
nao se mostra como uma op¢ao. Tudo indica tratar-se
de uma caracteristica individual de determinados seres
humanes, tao independente da vontade quanto a cor do
cabelo, da pele, o carater, as aptiddes etc.

De fato, se no mundo ainda vige forte preconceito
contra tais pessoas, € se as mesmas tém de passar
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por sofrimentos internos, familiares e sociais para se
reconhecerem para elas proprias e publicamente como
homossexuais — as vezes pagando com a propria vida,
parece que, se pudessem escolher, optariam pela conduta
socialmente mais aceita e tida como “normal”.

O dogma ou orientagao religiosa que de forma mais
marcante se opde ao casamento entre pessoas do mesmo
sexo ¢ a colocacdo da relagdo sexual procriadora como
principal elemento ou requisito essencial do casamento.

Ocorre que 0 motivo maior de uma unido humana
¢ — ou deveria ser — o0 Amor, até porque este ¢ pregado
pela maioria das religides, principalmente as cristas, como
o valor e a virtude maxima e fundamental.

Fosse de outra forma, muitas religides ndo poderiam
aprovar casamentos entre pessoas de sexos opostos que
ndo podem ter filhos. E se assim agem, parecem afrontar a
Lei Cristd do Amor, e prejudicam a formacao da entidade
familiar ou familia, que ¢ a base da sociedade.

Por outro enfoque, muitos se preocupam com o
potencial envolvimento de criangas ou adolescentes na
entidade familiar formada por pessoas do mesmo sexo.
Mas, se esquecem que a falta de planejamento familiar, da
qual decorre a geracdo de criancas sem condi¢cdes minimas
de sustento e educacdo, bem como atos abominaveis,
como, por exemplo, a remessa de recém nascidos em
latas de lixo ou o assassinato dos proprios filhos, sdo
diariamente protagonizados por “casais” de sexos opostos
ditos “normais” e/ou por pessoas heterossexuais.

O Brasil, entre outras conhecidas mazelas, ¢ palco
da faléncia da seguranga publica, das fronteiras sem
controle, da disseminagdo descontrolada das drogas, da
endémica corrupgdo, € possui a maior carga tributaria, a
pior distribuigdo dos tributos arrecadados e o transito que
mais mata do planeta Terra.

Assim, pode-se afirmar que no Brasil ha situacdes
de fato e de direito, muito mais grave para se preocupar,
que com a vida de dois seres humanos desejosos de paz e
felicidade ao seu modo, sem infringir direitos de ninguém.

Finalmente, cabe anotar que no ultimo dia 17 de
junho de 2011, o Conselho de Direitos Humanos da
Organizacido das Nacdes Unidas (ONU) aprovou uma
resolucdo historica destinada a promover a igualdade dos
seres humanos, sem distingdo de orientagdo sexual. A
resolucdo, que teve aprovacio do Brasil, embora sem
acOes afirmativas, dispde que “todos os seres humanos
nascem livres e iguais no que diz respeito a sua dignidade
e cada um pode se beneficiar do conjunto de direitos e
liberdades sem nenhuma distin¢io”.

Por todo o exposto, HOMOLOGO a disposi¢cao
de vontades declarada pelos requerentes do presente
procedimento, para CONVERTER em CASAMENTO

pelo regime escolhido da comunhio parcial de bens, a
unido estavel dos mesmos — os quais, por forca deste
casamento, passam a se chamar respectivamente ‘LUIZ
ANDRE REZENDE SOUSA MORESI” e “JOSE
SERGIO SOUSA MORESI”.

Tratando-se esta sentenca de ato judicial que
substitui a celebracio, a mesma tem efeitos imediatos.
Assim, lavre-se o registro de casamento e providencie-se
o necessario as averbacdes nos registros dos nascimentos
das partes.

No mais, nada sendo requerido em 30 (trinta) dias,
arquivems-se os autos.

P.R.I. Ciéncia ao Ministério Publico.

Jacarei/SP, 27 de junho de 2011.

Fernando Henrique Pinto

Juiz de Direito
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Emenda Constitucional inconstitucional: um convite a reflexao

Pesquisa e apresentagao do assunto:
MARCIO PESTANA

Doutor e Mestre em Direito do Estado (PUC/SP). Professor de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da

FAAP. Coordenador e Professor do Curso de Direito Publico do Curso de Pés-Graduagao da FAAP. Advogado. Sécio do

escritorio Pestana e Villasboas Arruda — Advogados, com sede em Sao Paulo e filial no Rio de Janeiro. Autor de diversas
obras juridicas, dentre elas “Direito Administrativo Brasileiro”, Ed. Elsevier.

No més de maio de 2011 foi publicado acérdao
do STF - Processo ADI-2356/MC/DF -, suspendendo os
efeitos, por vicio de inconstitucionalidade, de determinado
dispositivo contido na Emenda Constitucional n. 30/2000.
A decisdo tomada pelo Pleno do STF possui carater
liminar, extraida de um processo de natureza cautelar, isto,
decorridos, aproximadamente, 8 anos de processamento na
Corte Constitucional.

Conforme se podera observar da ementa ao final
transcrita, a decisdo liminar apresenta particularidades
que exigem reflexdo e estudo aprofundado por parte de
todos os estudantes, pesquisadores e profissionais do
direito, notadamente aqueles que tenham maior interesse
no exame de questdes juridicas de indole constitucional,
administrativa e processual.

Examinemos, a breve trago, mas nao pela ordem de
relevancia, alguns dos aspectos que mais chamam a nossa
atencdo:

Primeiro: os prejuizos sofridos pelo administrado,
emrazdo da demora em declarar-se, de inicio, liminarmente,
e, se caso for, posteriormente, em carater definitivo,
inconstitucional, determinado dispositivo da Emenda
Constitucional, poderiam ensejar a responsabilizagdo
extracontratual do Estado? A prestagdo da atividade
jurisdicional, sobretudo por parte da Alta Corte, a
nosso ver possui um tempo razoavel para ser proferida,
especialmente ao envolver situagdes cuja repercussao geral
revela-se marcantemente indiscutivel, caso do pagamento
dos chamados “precatdrios”; uma vez ultrapassado, em
muito, vislumbramos, sim, a possibilidade do Estado vir
a ser responsabilizado, especialmente por infringir os
principios da seguranga juridica, da confianga legitima e
da razoabilidade.

Segundo: parte dos Ministros do STF faz referéncia
ao entendimento de que a Constituicao Federal de 1988 fora
editada a partir de uma Assembléia Constituinte dotada de
poderes originarios. Entendemos, diferentemente, que
a Assembléia em questdo deteve poderes constituintes
derivados, pois teve, indiscutivelmente, seus trabalhos
antes perimetrados pelo regime politico e juridico que a
precedera, alids num clima de distensdo e abertura, lenta e
gradual, expressao reiteradamente apregoada ao longo dos

anos que precederam a promulgacdo da CF de 1988.

Terceiro: diz-se que a Emenda Constitucional ndo
poderia contrariar a coisa julgada, vez que pretendera
desconhecer as decisdes e ordens provenientes do Poder
Judiciario. Este aspecto ¢ interessantissimo, especialmente
se examinado sob a dialética do direito adquirido “versus”
alteragdo de regime juridico, merecendo destaque bem
aclarar-se até onde podera se instalar novo regime juridico.

Quarto: a prevalecer o entendimento liminar, pode-
se concluir que a Emenda Constitucional 62/2009 terd o
mesmo fim? O ponto de identidade entre ambas as emendas
¢ o de procrastinar, prolongadamente, a satisfagdo de um
débito detido pelo Estado em relagdo ao administrado,
em flagrante assimetria com o tratamento dispensado aos
administrados devedores, fazendo tabula rasa em relagao
aos principios, mais uma vez, da seguranca juridica, da
confianga legitima, da razoabilidade e, ademais, no ponto,
damoralidade e da eficiéncia que se alojam, expressamente,
no art. 37, da CF.

Quinto: o periculum in mora, um dos requisitos
necessarios para a concessdo de decisdo em carater
liminar, costumeiramente associa-se ao fator tempo. No
caso de um processo cautelar iniciado em 2002, decidido,
liminarmente, em 2010, com publicacdo do respectivo
Acordao em 2011, observam-se nuances juridicos que
exigem, no minimo, a nossa reflexdo acerca do contetido
de tal requisito de concessao cautelar.

Sexto: diz-se que o corte temporal autorizador do
parcelamento, em 10 anos, tal como preconizado pela EC
30/2000, nao se conformaria com o conteudo normativo
assentado no “caput” do art. 5°, da CF. Mas, pergunta-se: o
parcelamento em 8 anos, assegurado pela CF na sua versao
originaria, de certa maneira também ndo contrariaria
o proprio art. 5°, da CF? Nao nos parece suficiente,
para concordar-se com a distingdo, a argumentagdo de
que 14, diferentemente daqui, a disposi¢do proviria de
uma Assembléia Constituinte com poderes originarios,
enquanto aqui, derivados, especialmente se reiterarmos o
nosso entendimento de que o Constituinte de 1988 possuira
competéncia derivada.

Sétimo: o instituto constitucional da intervengao
federal e estadual encontra-se, indiscutivelmente, em crise.
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O inadimplemento das obrigagdes de diversos Estados
¢ Municipios admitiria a sua decretagdo; contudo, na
pratica, o que se observa, ¢ a ndo utilizagdo dessa solugdo
constitucional, sob os mais variados argumentos, todos
eles se colocando num patamar axiologico e juridico
de proeminéncia em relagdo a aquele que diz respeito a
intervengdo efetiva, para que o Estado, em sentido amplo,
salde as suas dividas e, exemplarmente, estimule que o
administrado também o faga em relagdo aos débitos que
possua em face do Estado.

Oitavo: qual ¢ o real contetido do principio do acesso
a justica? Nao ¢ meramente a possibilidade que se abre — e
que a CF assegura - para o administrado adentrar ao portal
judicial para obter uma decisdo; o acesso a justica somente
estara materializado, em sentido substancial, se houver
uma decisdo tomada em tempo razoavel e compativel
para o caso concretamente considerado. Nao o sendo, o
acesso a justica sera meramente formal, ndo satisfazendo,
integralmente, ao aludido principio constitucional.

Nono: o exame, pelo STF, de medidas judiciais
envolvendo Emendas Constitucionais ndo mereceria ter
um tratamento mais privilegiado e célere por parte da Alta
Corte? Tendo em vista que a mudanca constitucional altera
a cuspide do ordenamento juridico, irradiando efeitos
para a base da piramide, com destaque, no ponto, para a
Administragdo Publica e para o Poder Judiciario, trazendo
reflexos em praticamente toda a coletividade, cremos
ser de todo apropriado atribuir-se absoluta prioridade na
apreciacdo de processos que versem sobre modificacdes na
CF.

Décimo: as decisdes tomadas em instancias judiciais
inferiores, especialmente envolvendo a fixagdo do termo
inicial e termo final de contagem de juros para o pagamento
dos “precatorios”, parcelados em 10 anos, admitiriam ser
reexaminadas, mesmo a vista da coisa julgada e do prazo
prescricional qiiinqiienal dos pleitos apresentados perante a
Administragao Publica?

Como podemos observar, esse julgamento
proferido pelo STF ¢ riquissimo no tocante as matérias
apreciadas, convidando a que todos nds examinemos,
com a devida detenca, os aspectos aqui sublinhados, sem
prejuizo daqueles outros que, naturalmente, persistam
fluindo e gerando perplexidades a partir de cada releitura
do seu conteido. Com isso poderemos, mais ¢ mais,
contribuir para o fortalecimento das institui¢cdes e para o
aprimoramento do proprio sistema juridico brasileiro.

“EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 2°
DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 30, DE 13 DE
SETEMBRO DE 2000, QUE ACRESCENTOU O ART.
78 AO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS. PARCELAMENTO DA
LIQUIDACAO DE PRECATORIOS PELA FAZENDA
PUBLICA. 1. O precatério de que trata o artigo 100 da

Constituicdo consiste em prerrogativa processual do
Poder Publico. Possibilidade de pagar os seus débitos
ndo a vista, mas num prazo que se estende até dezoito
meses. Prerrogativa compensada, no entanto, pelo rigor
dispensado aos responsaveis pelo cumprimento das ordens
judiciais, cujo desrespeito constitui, primeiro, pressuposto
de intervencdo federal (inciso VI do art. 34 ¢ inciso V
do art. 35, da CF) e, segundo, crime de responsabilidade
(inciso VII do art. 85 da CF). 2. O sistema de precatérios é
garantia constitucional do cumprimento de decisdo judicial
contra a Fazenda Publica, que se define em regras de
natureza processual conducentes a efetividade da sentenga
condenatoria transita em julgado por quantia certa contra
entidades de direito publico. Além de homenagear o direito
de propriedade (inciso XXII do art. 5° da CF), prestigia
0 acesso a jurisdi¢do e a coisa julgada (incisos XXXV e
XXXVI do art. 5° da CF). 3. A eficdcia das regras juridicas
produzidas pelo poder constituinte (redundantemente
chamado de “originario”) ndo estd sujeita a nenhuma
limitagdo normativa, seja de ordem material, seja formal,
porque provém do exercicio de um poder de fato ou supra
positivo. Ja as normas produzidas pelo poder reformador,
essas tém sua validez e eficacia condicionadas a legitimacao
que recebam da ordem constitucional. Dai a necessaria
obediéncia das emendas constitucionais as chamadas
clausulas pétreas. 4. O art. 78 do Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitorias, acrescentado pelo art. 2° da
Emenda Constitucional n° 30/2000, ao admitir a liquidagdo
“em prestacdes anuais, iguais e sucessivas, no prazo
maximo de dez anos” dos “precatdrios pendentes na data
de promulga¢do” da emenda, violou o direito adquirido
do beneficiario do precatorio, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada. Atentou ainda contra a independéncia do
Poder Judiciario, cuja autoridade ¢ insuscetivel de ser
negada, maxime no concernente ao exercicio do poder de
julgar os litigios que lhe sdo submetidos e fazer cumpridas
as suas decisdes, inclusive contra a Fazenda Publica,
na forma prevista na Constitui¢do e na lei. Pelo que a
alteragdo constitucional pretendida encontra Obice nos
incisos III ¢ IV do § 4° do art. 60 da Constitui¢do, pois
afronta “a separacao dos Poderes” e “os direitos e garantias
individuais”.5. Quanto aos precatorios “que decorram de
acdes iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de 1999”, sua
liquidagdo parcelada ndo se compatibiliza com o caput do
art. 5° da Constituigdo Federal. Nao respeita o principio
da igualdade a admissdo de que um certo numero de
precatorios, oriundos de acdes ajuizadas até 31.12.1999,
fique sujeito ao regime especial do art. 78 do ADCT, com
0 pagamento a ser efetuado em prestagdes anuais, iguais
e sucessivas, no prazo maximo de dez anos, enquanto os
demais créditos sejam beneficiados com o tratamento mais
favoravel do § 1° do art. 100 da Constituigdo. 6. Medida
cautelar deferida para suspender a eficdcia do art. 2° da
Emenda Constitucional n® 30/2000, que introduziu o art.
78 no ADCT da Constitui¢ao de 1988”.
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Deus nao abandona

VANDA AMORIM

A comovente trajetéria de um pai em busca do filho desaparecido

“Vanda Amorim, que estreou muito bem na literatura
com Crocodilo sonhador (Editora Globo), consegue algo
raro neste novo romance: contar uma comovente historia
de amor, acdo e suspense ¢ manter o leitor, até o fim, atento
para o desfecho da intricada trama. Aqui vamos conhecer
os destinos de Norah e Ollavo, duramente separados apds
o rapto de secu filho, Lorenzo, aos dois anos de idade. E
também poderemos refletir sobre o valor da amizade
através da relagdo de Norah com Beatrice. Mas este
romance ¢ atual principalmente por enfrentar com destemor
um dos temas mais complexos da contemporaneidade: a
perversdo afetiva e sexual. Seus personagens sdo claros,
tracados com a precisdo de quem conhece a alma humana
em todas as suas formas, das mais rudes as mais delicadas.
Pois ¢ exatamente disso que a autora trata: a possibilidade
de a delicadeza vencer a brutalidade, de a verdade ¢ a fé
sobrepujarem a inveja, a mentira ¢ a falsidade.”

Apresentando o livro, Nora Longgren Tarabini
disse: “Os personagens da escritora sdo cativantes. Temas
como valores, amor, inveja, intriga, justi¢a sdo abordados
de forma que so ela sabe fazer. Nesta obra, Norah (com
“h”) me prendeu sobremaneira; uma mulher nobre, que
luta muito para chegar longe, mas no decorrer de sua
trajetoria leva diversas “bofetadas” da vida. Ollavo, seu
marido, homem quase perfeito, busca provar o seu amor de
varios modos, tendo por vezes de se sacrificar para chegar
a implacavel e cruel verdade. Jodo, o bom menino, a duras
penas, sobrevive as torturas de um pedofilo e, ainda que
com o corag¢do dilacerado, com o corpo maculado ¢ a alma
ferida, aprende a driblar o sofrimento para quem sabe ser
um homem vencedor! Estes sdo sé trés personagens de
uma histdria que ird fazer com que o leitor fique preso
do comeco ao fim, sem sequer ter tempo para um simples
cafezinho!”

Em determinado trecho do excelente prefacio,
a Presidente do Conselho de Curadores da Fundagado
Armando Alvares Penteado, Celita Procopio de Araujo
Carvalho, escreveu: “Tomo a liberdade de falar agora,
em especial, aos cineastas e teatrologos. Esta foi a razdo
por que iniciei este prefacio invocando Victor Hugo, na
oportunidade em que o consagrado autor francés elenca os
leitores da obra dramatica. O romance de Vanda Amorim

pode, com sucesso artistico, ser levado ao cinema ou ao
teatro. E certo que cinema e teatro exigem linguagem
diversa da linguagem literaria, como também ¢ diversa a
linguagem cinematografica da teatral. Contudo, o romance
da autora ja parece de bragos abertos a espera de outras
linguagens. As linguagens cinematografica e teatral
acomodar-se-iam no romance como as luvas nas maos. Mel
na sopa.”

A cena final envolvendo mae, pai e filho, se passa
diante do altar da igreja. Bem proximo de Deus. Que bom!

Vanda Lucia Cintra Amorim ¢ advogada atuante
na areca de familia e sucessdes na capital paulista,
Administradora do Instituto “A Casa” e Diretora do
Instituto de Pesquisas ¢ Estudos em Humanizagdo e
Politicas de Satide. Publicou dois outros livros: Direito ao
nome da pessoa fisica e o romance Crocodilo Sonhador.

Deus ndo abandona foi langado pela Editora Globo.
Sdo 254 paginas.
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Muito além da responsabilidade social

JEFFREY HOLLENDER E BILL BREEN

Como preparar a proxima geracio de lideres e empresas para um mundo sustentivel

“Em Muito além da responsabilidade social, Jeftrey
Hollender, cofundador da Seventh Generation, € Bill Breen,
coautor de O futuro da administragdo, revelam como as
organizagdes mais inteligentes competem em um mundo
onde o mercado exige que todas as empresas construam
um futuro melhor. Com um relato vigoroso e uma analise
perspicaz, Hollender e Breen produzem um roteiro para a
criagdo de empresas financeira, social e ambientalmente
sustentaveis. Muito além da responsabilidade social reine
uma combinagdo poderosa de gigantes empresariais,
grandes marcas e empresas emergentes — de pioneiros
em sustentabilidade aos que estdo construindo o proprio
caminho — como Nike, Timberland, eBay, IBM, Marks &
Spencer, Patagonia, Novo Nordisk, Organic Valley, Etsy,
Linden Lab e Seventh Generation. Revelando como essas
organizagdes redefinem o que significa, para elas, agir de
forma responsavel, cada capitulo apresenta novos modelos
para criar o tipo de empresa que ird prosperar nesta nova
era de sustentabilidade.”

No prefacio, Peter Senge destaca aspectos que
podem representar o grande diferencial do livro cuja
leitura esta sendo sugerida: “Durante muito tempo, nossa
defini¢ao de comportamento empresarial ‘responsavel’ foi
perigosamente limitada e timida. Muitas vezes, louvamos
nossos esforcos como sendo um pouco menos ruins,
saudando-os como exemplos de mudangas importantes.
Ocultamos nosso comportamento irresponsavel com
campanhas de marketing ‘relacionado a causas sociais’
€ comemoramos 0 ‘progresso’, que geralmente ¢ pouco
mais que o cumprimento das regulamentagdes existentes.
Publicamos milhdes de relatorios de responsabilidade
empresarial repletos de belas fotos, mas pobres de reveses
e fracassos. A revolugdo da responsabilidade consiste em
mais do que reduzir emissdes de dioxido de carbono, reduzir
o uso de energia, monitorar fabricas ou fazer doagdes para
institui¢des beneficentes. Consiste em reinventar empresas
de dentro para fora: inventar novas formas de trabalho,
incutir uma nova logica de concorréncia, identificar novas
possibilidades de lideranga e redefinir o proprio proposito
do negdcio.”

Assumindo a idéia de que “num mundo transparente,
ndo compensa ser opaco”, os autores afirmam: “O objetivo
de ser transparente ndo € apenas revelar problemas, mas

também soluciona-los. Ao tirar partido do dever de ser
transparente, aproveitamos as idéias do publico, bem como
suas criticas — e criamos a oportunidade de transformar
relacionamentos antagbénicos em parcerias proveitosas.
Para quem duvidar dessa necessidade, basta recordar as
recentes historias da Nike e da Gap — como cada uma delas,
ao publicar relatorios com a verdade nua e crua sobre as
condi¢cdes de trabalho de suas fabricas terceirizadas,
acabaram construindo acordos baseados em solugdes com
alguns de seus mais duros criticos.”

Jeffrey Hollender é cofundador e chairman da
Seventh Generation, marca de produtos naturais de limpeza
e higiene pessoal. E diretor do Greenpeace nos Estados
Unidos e, com freqiiéncia, discursa sobre questdes de
responsabilidade ambiental e social em eventos nacionais
e internacionais. Bill Green ¢é diretor editorial da Seventh
Generation e coautor, com o estrategista de negocios Gary
Hamel, de O futuro da administragdo, considerado pela
Amazon.com o melhor livro de negocios de 2007.

Muito além da responsabilidade social foi langado
pela Elsevier. Sao 212 paginas.
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Os melhores dialogos do cinema

PAULO FENDLER

O que vocé vai encontrar aqui, nesse livro?

“Uma coletanea de mais de 150 historias breves,
mas de intensas emogdes. Situacdes inusitadas, dialogos
inteligentes, sacadas inesperadas que nos fazem rir e
refletir, enriquecendo nossa experiéncia de vida. Como o
cinema que habituou-nos ao encantamento. Até mesmo por
alguns episddios heroicos ¢ altruistas que podem umedecer
nossos olhos, esses, ja brilhantes por essa bem-humorada
leitura, universalmente inédita.”

Nos cinco anos anteriores a 2010, o autor assistiu
centenas de filmes, muitos dos quais ja vistos anteriormente,
durante sua vida, com o propdsito de selecionar os 150
dialogos que compdem o livro. E diz, na apresentacdo:
“Separo esses cinco anos, pois os assisti com outros olhos e
ouvidos, quer fossem romances, dramas, ficgdes, comédias,
épicos e até mesmo desenhos animados. Assistimos a todos
em busca de didlogos e citagdes notaveis, ¢ os achamos,
independente de qualquer julgamento, de serem bons
ou maus filmes, Assim, recomendamos ao leitor ndo dar
importancia, ndo privilegiar escolhas por titulos, ou filmes
de preferéncia. E, também, porque tivemos a sorte desse
livro ser capaz de ocupar, de maneira agradavel, os nossos
momentos de lazer, qualquer que seja a sua duracdo, pois
uma das vantagens dessa leitura é poder ser iniciada e
retomada em qualquer parte e a qualquer instante, seja por
alguns minutos, ou horas.”

Conhega previamente esse dialogo entre Harry
e FErica, personagens do filme “Alguém tem que ceder
(Something's gotta give), ocorrido apdés um primeiro e
apaixonado beijo:

Harry — Labios macios, o seus...

Erica — Que bom que ainda funcionam. Fazia tanto tempo
que ndo os usava para beijar. Uso mais para passar batom,
assoprar, assobiar...

Conheca mais esse, extraido do filme O veredito
(The veredict) e ocorrido entre o advogado (James Mason)
de um médico acusado de negligéncia profissional ¢ a
testemunha arrolada pelo advogado (Paul Newman) da
parte contraria:

Advogado, dirigindo-se a testemunha - O Sr. Esta sendo

pago parra vir a esse tribunal?
Testemunha — Sim, exatamente como o senhor!

Emuma das versdes de O poderoso chefdo (The godgather),
Michael Corleone (Al Pacino) trava o seguinte dialogo
com sua esposa Kay (Diane Keaton):

Michael — Meu pai é como um homem qualquer do poder.
Qualquer homem responsavel por outros. Como um
senador ou presidente...

Kay — Vocé ¢ ingénuo. Senadores e presidentes ndo matam
outras pessoas.

Michael — Quem ¢ ingénuo, Kay?

Paulo Fendler, o autor, ¢ publicitario que integrou
os quadros funcionais de importantes agéncias de
propaganda. Na apresentagdo feita por seu filho, consta a
criagdo de varias pecas publicitarias e roteiros ¢ direcdo
de filmes de propaganda., trajetéria que o manteve
proximo de usa grande paix@o, o cinema. Foi editor-chefe
de revistas técnicas ¢ empresario, o que lhe possibilitou
uma visdo privilegiada, capaz de permitir a associacdo do
comportamento das pessoas com o comportamento dos
personagens dos filmes. E paulistano e mora em Sao Paulo.

Os melhores didlogos do cinema foi langado pela
Linear B, Grafica e Editora. Sdo 263 paginas.
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Titilia e o Demonao

PAULO REZZUTTI

Cartas inéditas de D. Pedro | a Marquesa de Santos

“Se existem mulheres ocasionalmente elevadas
a categoria de ‘“namorada do Brasil”, s6 uma pode ser
chamada de “amante do Brasil”: Domitila de Castro Canto
e Melo, a jovem divorciada cujo torrido affair com dom
Pedro I constitui 0 maior romance da nossa historia,”

“No segundo semestre de 2010, nada menos que
94 cartas inéditas do Imperador Pedro I a sua famosa
amante, Domitila de Castro, escritas entre 1823 ¢ 1827,
posteriormente  desaparecidas e esquecidas, foram
encontradas quase por acidente em um museu nos EUA,
por um pesquisador brasileiro com alma de detetive,
faro de sabujo e paciéncia de JO. Tais cartas, transcritas e
comentadas neste livro, nos mostram o primeiro imperador
do Brasil totalmente despojado de seus titulos, manto e
coroa e, até mesmo, numa das cartas, de qualquer roupa,
quando diz a amante que lhe perguntou algo: ‘Nu em pelo
respondo (carta 52). Ontem mesmo fiz amor de matrimonio
para que hoje, se vocé estiver melhor e com disposi¢do,
fazer o nosso amor por devogdo.Talvez o mais divertido
desta correspondéncia sejam os insistentes protestos de
fidelidade do mulherengo coroado, tentando acalmar as
crises de ciume da amante, a0 mesmo tempo em que também
esbraveja de ciume dela. Outras cartas, por sua vez, revelam
um homem atencioso com a mulher amada, os conflitos
dele, sua preocupagdo com os negocios brasileiros, seu
interesse e carinho pelos filhos, mas todas, sem excegdo,
nos permitem ver o lado profundamente humano do
imperador, a0 mesmo tempo em que descortinam, por meio
dos detalhes prosaicos, um rico painel da vida cotidiana e
dos costumes do Brasil durante o Primeiro Reinado.”

Conhega, desde ja, esta carta que o Imperador
escreveu apos Domitila ser proibida de entrar no Teatrinho
Constitucional Sao Pedro, na segunda quinzena de
setembro de 1824, comunicando o fechamento do Teatro,
por ordem sua e em reagdo a proibi¢do de entrada imposta
a sua querida amante: “A7 vai o remédio que chegou neste
momento da cidade, ndo me esqueco de nada seu. Ja se
mandou fechar o teatro, apreender papéis e proceder a
devassa do que se sabe para meu esclarecimento. Vai o
folheto para José aprender as manobras de cavalaria. Hoje
ja ndo trabalha o teatro, e estdo todos de boca aberta.”

“Nao so a transcricao das cartas, feitas por Rezzutti
¢ impecavel, como também o sdo os comentarios com
que ele as explica e lhes da contexto, proporcionando ao
leitor uma aula enriquecedora ¢ muitissimo agradavel
sobre um dos periodos — e sobre alguns dos personagens
— mais fascinantes da nossa Historia. Além da transcri¢do
das 94 cartas inéditas, esta edi¢do traz mais 17 que as
complementaram, algumas inéditas, outras ndo, todas
transcritas diretamente dos originais, corrigindo inexatiddes
anteriores. Entre esses anexos estdo algumas das poucas
cartas de Domitila para D. Pedro de que temos noticia.
Doravante nenhum estudo abrangente sobre o Libertador
do Brasil podera prescindir do exame destas cartas, escritas
sob o calor das mais humanas emogdes — 0 amor ¢ a paixao
— por um dos mais humanos vultos da nossa Historia.”

Paulo Rezzutti é paulistano, arquiteto ¢ urbanista
formado pela Faculdade de Belas Artes de S3o Paulo.
Pesquisador independente e estudioso da historia de Sdo
Paulo, organizou o blog “Sao Paulo Passado”.

Titilia ¢ o Demondo foi langado pela Geragdo
Editorial. Sdo 350 paginas.
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PARA PUBLICAGAO NA REVISTA JURIS DA FACULDADE DE DIREITO DA FAAP

O Conselho Editorial utilizara, para publicacdo na Revista Juris da Faculdade de Direito, entrevistas, artigos
cientificos, material jurisprudencial, questdes polémicas, resenhas e sugestdes de leituras.

Para os artigos cientificos, vigoram as seguintes regras de padronizagao:

1. Letra Times New Roman, tamanho 14 para titulos, 12 para textos e 10 para notas de rodapé;
2. Espaco entre linhas: 1,5;

3. Alinhamento: justificado;

4. Recuo de 2 cm. na primeira linha de cada paragrafo;

5. Margens direita e inferior: 2 cm.;

6. Margens esquerda e superior: 3 cm.;

7. Titulo na lingua original, acompanhado de breve curriculo qualificativo na area do conhecimento abordada
pelo artigo;

8.  Em seguida, devera constar um resumo, contendo entre 100 e 250 palavras, cuja fungdo € sintetizar os
objetivos pretendidos, a metodologia usada, os resultados e as conclusdes alcangadas no artigo. Referido resumo
deverd ser composto por uma sequéncia correta de frases concisas e ndo por uma enumeracao em topicos;

9. Apds o resumo, devera constar uma relacdo de palavras chaves, que sdo termos indicativos do contetido do
artigo, escolhidos em vocabulario adequado;

10. Em seguida, o texto do artigo;

11. Apos o texto do artigo, uma tradugdo do resumo para a lingua inglesa, denominada Abstract, e uma traducao
das palavras chaves para a lingua inglesa, denominada Key-words;

12. Os artigos deverdo ser divididos em titulos e subtitulos, apresentando conclusdo e bibliografia (incluindo
todos os autores citados em notas de rodapé);

13. No texto, ndo devera ser utilizado negrito, nem sublinhado, destacando-se termos somente com itélico;

14. As citagdes de notas de rodapé deverdo ser grafadas seguindo o modelo: sobrenome do autor, titulo da obra
(em negrito), data de publicagdo, pagina da citacdo;

15. As resenhas deverdo conter, na abertura, a titulo de introduc¢do, um breve relato da obra resenhada;

16. Os artigos serdo submetidos a revisdo antes da sua publicagdo e, a titulo de sugestdo, deverdo conter o
minimo de 10 folhas e 0 maximo de 15;

17. Asreferéncias bibliograficas deverdo constar no final de cada artigo, organizadas segundo a ordem alfabética
dos nomes dos autores mencionados e respeitar padrdes da ABNT 2009, como segue no exemplo: SANTOS,
Boaventura de Souza. Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de
Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2003. ;

18. Os autores cedem os direitos autorais para a Faculdade de Direito da FAAP, que fica autorizada a publica-los
na Revista Juris.
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