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Apresentacao

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

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

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

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

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



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

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

EUNICIO OLIVEIRA
Presidente do Senado Federal
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Pref

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

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

Nossa Constitui¢do, que completa 30 anos, possui um conteudo
amplo e complexo, que passa desde a defesa de principios funda-
mentais, como a garantia de liberdades e de direitos individuais e
coletivos, até dispositivos de carater programatico, como o amplo
rol de direitos sociais. A partir de um texto com essas caracteristi-
cas, naturalmente se esperaria encontrar ao longo desses anos diver-
sas iniciativas de reforma ou de alteragdo de seu texto. Isto, por si s9,
nao tira os méritos da Constituicdo, porém levanta reflexdes sobre
os desafios e perspectivas subjacentes ao seu contetudo.

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

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

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



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

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

%%

Este segundo volume da colegdo encerra a perspectiva sobre a evo-
lucdo do texto constitucional e da realidade brasileira nesses tltimos
trinta anos. Nele encontramos uma interessante misceldnea de temas
muito caros a sociedade como seguranga publica, direitos sociais, sau-
de, educacao, politica urbana, questdo fundiaria, financiamento da
cultura e preservagao do patrimoénio cultural, telecomunicagoes, li-
cenciamento ambiental, esporte, turismo e até um tema recentemente
debatido como a questiao do bem-estar animal.

Entendemos que este rico volume tenha o conddo de promover
boas discussoes e que sirva de estimulo ao desenvolvimento de impor-
tantes reflexdes acerca das necessidades e dos interesses da sociedade
brasileira.

RAFAEL SILVEIRA E SILVA
Organizador
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Evolucaodainterfaceentredefesaesegurancapublica
no modelo constitucional de seguranca interna

“Nenhum cidaddo brasileiro deve ser
considerado ou tratado como inimigo.”

[Anexo A (Normas Gerais de Conduta)
a Diretriz de Planejamento Operacional
Militar n2 4, de 21 de outubro de 2009,
do Comando de Operagies Terrestres -
Coter, do Exército Brasileiro]

1. Introducéo

Defesa e seguranca sdo conceitos com
pontos nitidos de interse¢ao. Ambos estao
relacionados, no conjunto dos entes sobe-
ranos, com a preservacio dos individuos
que vivem em determinado territdrio,
configurando porgdes reais ou ideais do
que se chama pais, estado ou, mais restri-
tamente, nagao. Por extensdo, abrange a
preservacgdo dessas proprias entidades no
concerto de seus pares.

Assim, o conceito de defesa pode se re-
ferir ao Ambito externo e ao interno, cor-
respondendo, em linhas gerais, a mesma
nogio de seguran¢a externa e seguran-
¢a interna. Defesa ou seguranca externa
quando tocante a relagdo entre estados
soberanos ou eventuais ameagas a sua so-
berania oriundas de outros entes, formais
ou informais, vinda do exterior. Defesa
ou seguranga interna quando se refere ao
estado de paz social desejavel no interior
do estado-nagdo. Tal situagdo pode ser al-



terada por meio de ocupacédo parcial ou total por outro estado
ou por subleva¢ao interna de entes subnacionais ou de parcela
da populagido. Pode se dar, ainda, por situagao insustentavel do
ponto de vista da falta de controle do estado sobre a regularidade
da vida social, quando este perde o monopdlio do uso da for¢a ou
a capacidade de fazer frente a grandes calamidades.!

Intuitivamente se depreende que, em sentido primario, a se-
guranca externa estd a cargo das Forcas Armadas e a seguranca
interna ¢ atribuigdo das forgas de seguranca publica. No Brasil
e na maioria dos paises, as For¢cas Armadas sdo compostas pe-
las for¢as de mar, terra e ar, representadas geralmente por forgas
singulares denominadas Marinha, Exército e Aeronautica. Forgas
de seguranca publica sdo integradas especialmente pelos drgaos
policiais.

Nao obstante, as For¢as Armadas atuam também na seguran-
¢a interna, em geral nos chamados estados de emergéncia cons-
titucional, que no Brasil sdo atualmente designados como estado
de defesa e estado de sitio.? Nao ¢ incomum, igualmente, sua atu-

! Estudiosos do estado apontam como seu atributo essencial o poder de fazer

leis ou 0 monopdlio do uso da forca (WEBER, 2002, p. 60). Outro conceito asse-
vera que a finalidade do estado é, no plano interno, a supremacia da sua ordem
juridica constitucionalmente estabelecida; no plano externo, a manutengao da
independéncia (soberania).

* Durante a Assembleia Nacional Constituinte (ANC), foram sugeridas, como
medidas de emergéncia, o Estado de Emergéncia (que se aprovou como esta-
do de defesa), o estado de sitio e o estado de recessao econdmica, este ultimo
ndo acatado pelos constituintes, sob o argumento de que essa hipotese se tra-
tava de um “conflito artificial” Vide Anais da ANC no portal da Camara dos
Deputados. Disponivel em: <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/su-
p97anc18jul1987.pdf#page=29>. Acesso em: 2 mar. 2018.

Observagoes: todas as referéncias a “portal’”, neste trabalho, remetem a ligagao
eletronica com a rede mundial de computadores. Ao clicar no endereco eletrd-
nico do item, sera aberta a respectiva pagina na rede mundial de computado-
res. Nas referéncias a sitios (sites) e portais da rede mundial de computadores,
os sinais de “menor” (<) antes do endereco e “maior” (>) depois ndo integram
o enderego eletrdnico, devendo ser desconsiderados quando da consulta. Para
enderegos eletronicos longos e visando a manter a estética do texto foi adotada
a separagdo entre letras, nimeros e sinais diversos, a fim de evitar equivoco pro-
vocado pela hifeniza¢ao automatica do editor de texto (Microsoft Word). Assim,
qualquer hifen constante do endereco dele faz parte.



acao em situagdes fronteirigas dessas, quais sejam nas hipoteses
de emprego durante intervencéo federal e nos casos de agoes sub-
sidiarias, assunto que sera retomado ao longo deste trabalho.’?

Noutra vertente, as for¢as policiais podem ser empregadas na
seguranca externa, a exemplo da histérica previsao constitucional
de as policias militares e corpos de bombeiros militares brasilei-
ros serem considerados forcas auxiliares e reserva do Exército,
podendo ser convocadas e mobilizadas.

Verifica-se, portanto, que a intersecao entre atividades de se-
guranga externa e interna envolvendo For¢as Armadas e forgas
policiais é imperativo de ordem constitucional.

Em sentido amplo, seguranga, defesa e prote¢do sio termos
semanticamente semelhantes, podendo-se vislumbrar o conceito
de cada termo interpenetrando o dos demais. Essa visao fica evi-
dente quando se observa sua utilizagdo no texto constitucional,
em temdticas ndo propriamente voltadas para a seguranga ou a
defesa, tomadas no seu significado adotado pelos capitulos em
que se inserem.

Assim, além dos dispositivos citados, as limita¢des do art. 173
e do art. 35 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias
(ADCT) referem-se aos condicionamentos impostos pela segu-
ranga nacional ou seguranga e defesa nacional.

No dizer de Lazzarini (2003), que reconhece a vagueza dos
conceitos, seguranga ptiblica seria uma das causas da ordem pu-
blica, assim como a tranquilidade puiblica e a salubridade puiblica
(LAZZARINI, pp. 278-279). Ordem puiblica, por sua vez, abarca a
ordem administrativa em geral, podendo compreender a ordem
publica propriamente dita, a saude, a seguranga, a moralidade e a
tranquilidade publica, assim como a boa-fé nos negdcios.*

Restringindo o conceito, o autor associa seguranga publica ao
estado antidelitual que resulta da observéncia dos preceitos tute-
lados pelos codigos penais comuns e pela Lei das Contravengoes
Penais. Isso se obteria com agdes de policia preventiva ou de re-
pressdo imediata, afastando-se, assim, por meio de organizagoes

> A intervengdo federal, como o proprio nome indica, é apandgio dos Estados

federais ou, quando muito, daqueles estados unitarios em que coexistem parce-
las subnacionais relativamente autdnomas, como ¢ o caso da Espanha, que prevé
o instituto no art. 155 de sua Constituicdo (ESPANA, 1978).

* KNAPP, Blaise. Précis de droit administratif, Suica: Editions Helbing &
Lichtenhahn, Béle et Francfort-sur-le-Main, 1980, p. 20, apud LAZZARINTI, op.
cit., p. 80.



proprias, de todo perigo ou de todo mal que possa afetar a ordem
publica, em prejuizo da vida, da liberdade ou dos direitos de pro-
priedade das pessoas, limitando as liberdades individuais, estabe-
lecendo que a liberdade de cada pessoa, mesmo em fazer aquilo
que a lei ndo lhe veda, ndo pode ir além da liberdade assegurada
aos demais, ofendendo-a.

Essa visao da seguranga publica integra-se com o de segu-
ranga interna, no aspecto de preservacio da ordem publica, em
oposi¢ao a seguranga interna territorial, assim como a seguranga
externa, cuja responsabilidade toca, em tltima analise, as Forgas
Armadas.

A esse respeito, é relevante a fala de Pedro Figueiredo® durante
audiéncia na ANC:

Entdo, a seguranca externa e a seguranga interna caberiam a
Unido e a seguranga piiblica aos Estados federados. A segu-
ranga interna é sempre uma responsabilidade da Unido. O que
distingue a seguranca interna da seguranca externa é que na se-
guranga externa existem atitudes deliberadamente hostis a esse
nucleo essencial que a Constitui¢ao consagra, que sdo os objeti-
vos vitais da nagio, e a seguranga externa [interna] se caracteriza
por simples transgressdes previstas no Direito Penal comum, ou
seja, comportamentos divergentes a nivel de ilicitos penais mais
ou menos graves. A seguranga publica apenas nesse nivel do
Cédigo Penal comum, dos ilicitos comuns, e a interna caracte-
rizada pelas atitudes deliberadamente hostis aos objetivos vitais
da Nagéo, ou seja, aqueles que tém a ver com a sua existéncia,
com a sua identidade e com a sua possibilidade de evoluir.® (sem
destaques no original)

Noutro passo, 0 mesmo autor entende que seguranca publica
tem a ver com “conflitos destituidos de sentido contestatério (dis-
ruptivo ou antagdnico)”’

5A época, Professor Universitario de Direito Penal da Universidade do Rio
de Janeiro, Professor do Colégio Pedro Il e Professor do Corpo Permanente da
Escola Superior de Guerra (ESG).

¢ Texto corrigido (vocdbulo entre aspas), por evidente erro de degravagéo.
Anexo a Ata da 62 Reunido Ordindria da Subcomissdo de Defesa do Estado,
da Sociedade e de sua Seguranga, realizada em 22 de abril de 1987. Diario da
Assembleia Nacional Constituinte (Danc), suplemento, de 18 jul. 1987, p. 37.
Portal da Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://imagem.camara.gov.
br/ Imagem/d/pdf/sup97anc18jul1987.pdf#page=29>. Acesso em: 2 mar. 2018.

7 op. cit., p. 33.



Na mesma ocasido, outro debatedor, Ubiratan Borges de
Macedo® lembrou da conceituagdo do politdlogo francés Julian
Freund, que lecionava na Universidade de Strasburgo, autor da
obra A Esséncia do Politico, na qual, ao apontar quais as finalida-
des do Estado, diz que sdo basicamente duas: a segurancga exter-
na, quer dizer, uma unidade politica é criada para garantir a sua
seguranca externa e a que ele chamou concérdia interna, através
da justica e da lei.’

Buscou-se em outros autores, como Espirito Santo e Meireles
(2003), subsidios para embasar a analise da adequag¢ao da expres-
sdo seguran¢a publica para significar a protecao da sociedade.
Os autores enfocam um sistema de desenvolvimento social a di-
rigir um sistema de protegdo social, no ambito da sociedade civil,
ao lado de um sistema de desenvolvimento nacional, o qual, em
conjunto com o equivalente sisterna de protegdo nacional, estaria
vinculado a sociedade politica. No sistema de protecao social, es-
taria subentendida a seguranca publica que, no dizer dos autores,
a falta de uma conceituagao a nivel constitucional, da margem a
elucubragoes em duas vertentes: a que busca incluir no conceito
todo tipo de defesa ou garantia contra ameagas e a que admite
tdo-somente a defesa contra a ameaca do crime e da contraven-
¢do penal, a que chamam de defesa anti-infracional (ESPIRITO
SANTO; MEIRELES, 2003, p. 37).

Segundo Moreira Neto, apud Espirito Santo e Meireles (2003),
seguranca publica é uma garantia, ideia na qual estdo implicitos
valor (aquilo que é garantido), quem garante (autor da garantia),
contra quem ou 0 que se garante (perigo) e com o que se garante
(fator da garantia).'

Na opiniao dos autores, a concepgdo de Lazzarini (2003), con-
trastando a nog¢do de ordem publica e assumindo o conceito re-
ducionista de seguranga publica:

(...) faz com que “graves problemas sociais, tais como o desem-
prego, a pobreza, a auséncia de infraestrutura, o uso e a ocupa-

8 A época, membro do Conselho Federal de Cultura, Professor Universitario
de Direito e Filosofia em Pds-Graduagéo e Professor do Corpo Permanente da
ESG.

® Op. cit. p. 31.

' FIGUEIREDO, Diogo. “Direito Administrativo da Seguranga Publica’, in
Direito Administrativo da Ordem Publica. Rio de Janeiro: Forense, 1986,
apud ESPIRITO SANTO; MEIRELES, op. cit., p. 37.



¢do do solo, e, em geral, as desigualdades no acesso aos recursos
sociais” ndo sejam considerados “problemas de ordem publica”
e ndo entrem “na acep¢io dominante do conceito de innere
Sicherheit [seguranca interna ou seguranga publica, na doutrina
alema] (BARATTA apud SABADELL, op. cit.)."!

Nessa Optica, a seguranga publica nao é exercida por aqueles
6rgaos mencionados no art. 144, mas por eles deve ser garantida,
pois seguranga publica ndo ¢ uma fungao, mas um estado, uma
situagdo. Fica mais facil a compreenséio acerca da responsabilida-
de mutua de todos pela seguranca publica, conforme disposto no
caput, quando ela é vista como uma situagdo, e ndo como uma
funcao.

Da mesma forma, se torna mais compreensivel a dificuldade
de se resolver os problemas da seguranca publica, que ndo se li-
mita a atuagdo dos chamados 6rgdos de seguranga publica, mas
perpassa todos os problemas citados pelos autores.

Nesse passo, hd, portanto, uma compreensido tumultuaria
com respeito as politicas publicas de seguran¢a em comparagao
com as politicas de seguranca publica. E que, na licio de Filocre,
aquelas tém um alcance maior e sua execugdo se da pela atuagao
de varios segmentos do poder publico, enquanto esta se processa
mediante atuagao dos 6rgaos de seguranga publica propriamente
ditos (FILOCRE, 2010).

Esse mesmo autor diferencia o significado de seguranga publi-
ca segundo o sentido material ou descritivo e segundo o sentido
formal ou normativo. No primeiro caso, citando Moreira Neto
(1998), entende que a expressao equivale a um setor da admi-
nistragao, integrado por institui¢des, seus agentes e respectivas
agdes; no segundo, um corpus de conhecimento, fundado em
principios, normas e valores (FILOCRE, 2010, p. 18).

Para Silva (s/d), apud Filocre (2010):

Na teoria juridica a palavra ‘seguranga’ assume o sentido de ga-
rantia, protecdo, estabilidade de situagdo ou pessoa em vdrios
campos, dependente do objetivo que a qualifica. ‘Seguranca
juridica’ consiste na garantia de estabilidade de certeza dos
negocios juridicos, de sorte que as pessoas saibam de anteméao
que, uma vez envolvidas em determinada relagao juridica, esta
se mantém estavel, mesmo se modificar a base legal sob a qual
se estabeleceu. ‘Seguranca social’ significa a previsio de varios

1" ESPIRITO SANTO; MEIRELES, op. cit, p. 38.



meios que garantam aos individuos e suas familias condi¢oes
sociais dignas; tais meios revelam basicamente como conjunto
de direitos sociais. A Constituicdo, nesse sentido, preferiu o es-
panholismo seguridade social. ‘Seguranca nacional’ refere-se as
condi¢oes basicas de defesa do Estado (FILOCRE, 2010, p. 20).
(sem destaques no original)

Ja no dizer de Camara (2003), ainda citado por Filocre (2010),
a defesa social, que é do Estado e das garantias constitucionais,
ocorre em trés vertentes: a) garantia dos direitos individuais e co-
letivos; b) seguranga publica; c) enfrentamento de calamidades.
Para o autor, as institui¢des responsaveis pela atividade de segu-
ranga publica atuam no sentido de inibir, neutralizar ou reprimir
a prética de atos antissociais.

E 0 mesmo sentido da busca do estado antidelitual, mencio-
nado por Cretella Junior e que Espirito Santo e Meireles denomi-
nam de defesa anti-infracional.

Hermenegildo ef alii (2015) assim definem seguranga interna:

Quanto ao termo seguranga interna, esta é considerada de for-
ma genérica como um conjunto de atividades desenvolvidas no
seio de um Estado-soberano, tendo em vista a manutengdo da
ordem e tranquilidade publica e assegurar o cumprimento e o
respeito pelas leis no interior de um Estado, a salvaguarda da
legalidade democratica e o livre exercicio de fungdes das insti-
tui¢des democraticas (HERMENEGILDO Et Alii, p. 460). (sem
destaque no original)

Outro conceito interessante é o contido no Manual Bésico da
ESG, estabelecimento vinculado ao Ministério da Defesa, para o
qual “seguranga ¢ uma necessidade, uma aspiragdo e um direito
inalienavel do ser humano” (BRASIL, 2014, p. 74). Eis o conceito
de seguranga, em sentido amplo: “sensagdo de garantia neces-
saria e indispensavel a uma sociedade e a cada um de seus inte-
grantes, contra ameacas de qualquer natureza” (op. cit., p. 76). Ja
defesa, segundo o manual, “¢ um ato ou conjunto de atos reali-
zados para obter ou resguardar as condi¢des que proporcionam a
sensacao de seguranca’, concluindo que segurancga é sensagao, ao
passo que defesa é agdo (op. cit., p. 77)."2

2 A ESG, criada pela Lei ne 785/49, é um Instituto de Altos Estudos de Politica,
Estratégia e Defesa, integrante da estrutura do Ministério da Defesa, e desti-
na-se a desenvolver e consolidar os conhecimentos necessarios ao exercicio de
fungdes de direcdo e assessoramento superior para o planejamento da Defesa



Quanto as diferencas entre seguranca e defesa e a propria
definicao de seguranca piiblica, classificando os niveis de segu-
ran¢a nos ambitos individual, comunitario, nacional e coletivo,
o Manual Bésico da ESG (2014) passa a conceituar seguranca,
defesa, ordem publica, seguranca publica e defesa publica, nos
seguintes termos:

Seguranca ¢ a sensacdo de garantia necessaria e indispensavel a
uma sociedade e a cada um de seus integrantes, contra ameagas
de qualquer natureza (p. 76).

Defesa é um ato ou conjunto de atos realizados para obter ou
resguardar as condi¢des que proporcionam a sensa¢do de segu-
ranga (p. 77).

Ordem piiblica é a situagdo de tranquilidade e normalidade cuja
preservacgao cabe ao Estado, as instituicdes e aos membros da so-
ciedade, consoante as normas juridicas legalmente estabelecidas

(p-79).

Seguranga Publica é a garantia da manutengdo da ordem
Publica, mediante a aplicagdo do poder de policia, prerrogativa
do Estado (p. 80).

Defesa piiblica é o conjunto de medidas, atitudes e a¢des, coor-
denadas pelo Estado, mediante aplicacdo do poder de policia,
para superar ameagas especificas a ordem publica (p. 80). (sem
destaques no original)

Tais conceitos sdo aplicaveis para a atuagao, inclusive, das po-
licias militares, dado que tais corporagdes mimetizam a estrutura
e a estética militar do exército, sendo comum que os diplomas
juridicos castrenses orientem a doutrina de emprego e a propria
elaboragdo normativa policial militar, ndo obstante seu direcio-
namento para a seguranga publica, na qual a atividade primaria é
o policiamento ostensivo, de carater preventivo e civil.

Em seguida serdo abordados, ligeiramente, os antecedentes
historicos que redundaram no processo de elaboracio do arca-
bougco constitucional em vigor, suas alteragdes ao longo dos trinta
anos de sua vigéncia, assim como a repercussio do modelo na
atuagdo das Forcas Armadas e dos 6rgaos de seguranca publica
no ambito da seguranca interna.

Nacional, nela incluidos os aspectos fundamentais da seguranca e do desen-
volvimento. Fonte: site da ESG. Disponivel em: <http://www.esg.br/index.php/
br/2014-02-19-17-51-50/apresentacao>. Acesso em: 26 fev. 2018.



2. Antecedentes Historicos

No nivel constitucional, a seguranca publica esteve quase
sempre moldada em paralelo com a defesa, interna ou externa,
a ser provida pelas For¢as Armadas, modelo que foi reproduzido
na atual Constitui¢do federal de 1988 (CF/1988).1

Tradicionalmente os diplomas constitucionais brasileiros
reservaram a competéncia privativa da Unido a organizacao da
defesa externa, a policia e seguranga das fronteiras e as Forgas
Armadas (art. 5, inciso V, CF/1891; art. 59, inciso V, CF/1934; art.
15, inciso IV, CF/1937; art. 59, inciso IV, CF/1946; art. 82, inciso
IV, CF/1967), além da provisdo dos servigos de policia maritima e
portudria (art. 52, inciso XI, CF/1934). A CF/1988 alude a execu-
¢do dos servicos de policia maritima, aeroportudria e de frontei-
ras (art. 21, inciso XXII), reproduzindo de forma quase idéntica
o teor do mesmo dispositivo presente na CF/1946 (art. 52, inciso
VII).

Na CF/1934, todo um capitulo (arts. 159 usque 167) tratava
da seguranca nacional, com disposi¢des sobre o servigo militar,
o Conselho Superior de Seguranga Nacional, o juramento a ban-
deira nacional, a faixa de fronteira, além da configuragdo das po-
licias militares como reservas do Exército, gozando das mesmas
vantagens quando mobilizadas ou a servi¢o da Unido (art. 167).
O mesmo padrao foi mantido na CF/1937 (arts. 161 usque 165),
topologicamente entre os militares de terra e mar (art. 160) e o
inovador capitulo da defesa do Estado (arts. 166 usque 173).

Os militares das For¢as Armadas foram objeto do Titulo VII da
CF/1946 (arts. 176 a 183), da Segdo VI (arts. 92 a 94), vizinha da
Se¢do V (Da Seguranc¢a Nacional, arts. 89 a 91), do Capitulo VII
(Do Poder Executivo), do Titulo I (Da Organizagdo Nacional).

A disciplina militar ¢ decantada como atributo essencial para
a atividade de policia preventiva, figura presente ja na CF/1824
(art. 147). Nao se estende, porém, aos militares a garantia contraa
prisao arbitraria, situacio ja prevista desde a CF/1891 (art. 179, in-
ciso X). O foro especial nos delitos militares estava previsto desde

I A referéncia a Constitui¢des brasileiras serd feita, doravante, conforme sigla
entre parénteses. Demais entes ou expressoes conhecidos por sigla serdo assim
mencionados, ap6s grafia por extenso na primeira referéncia.

" Titulo VI - Da Segurang¢a Nacional, “Art. 167. As policias militares sao
consideradas reservas do Exercito e gozardo das mesmas vantagens a este at-
tribuidas, quando mobilizadas ou a servigo da Uniao”



a CF/1891 (art. 77) e a CF/1937 (art. 111), embora aplicavel, ain-
da, somente aos militares das For¢as Armadas, com a previsao de
um Supremo Tribunal Militar (§§ 12 e 22). O art. 63 da CF/1934
(equivalente ao art. 90 na CF/1937), contudo, ja se referia a ju-
izes e tribunais militares, cujo foro seria estendido aos civis na
repressao aos crimes contra a seguranca do pais. Ai ja se previa a
atuacdo do Ministério Publico militar (art. 98).

Ao tratar do Poder Judiciario, a CF/1946 destinou o inciso
XII do art. 124 a justi¢a militar estadual. O art. 183 dispunha
que “as policias militares instituidas para a seguranca interna e a
manutengdo da ordem nos estados, nos territorios e no Distrito
Federal, sdo consideradas, como forcas auxiliares, reservas do
Exército’, assegurando-lhes, no paragrafo tnico, as mesmas van-
tagens do pessoal do Exército, quando mobilizadas em tempo de
guerra externa ou civil. A qualidade de forcas auxiliares e reserva
do Exército foi mantida na CF/1967 (art. 13, § 4¢).

Curiosamente, na CF/1967, ndo havia limita¢ao para a cria¢ao
de tribunal militar estadual (art. 136, § 12, alinea “d”). Na CF/1988,
a criagdo de tribunal de justiga militar estadual ficou condicionada
ao atingimento do efetivo superior a vinte mil integrantes (policia
militar e corpo de bombeiros militar), a teor do art. 125, § 32.

Respeitante as medidas de emergéncia de defesa do Estado,
pelo menos o estado de sitio constou das Cartas constitucionais
brasileiras, a comegar pela Carta de Lei de 25 de margo de 1824,
que previu a hipétese no item 35 do art. 179, ainda que nao utili-
zasse essa terminologia. Ja albergando a expressao estado de sitio,
a CF/1891, de 24 de fevereiro, o prevé no art. 80, que, alids, ndo
foi alterado pelas Emendas de 1926. A CF/1934, de 16 de julho,
previa o estado de sitio (art. 175), no Titulo VIII (Disposi¢oes
Gerais), remetendo a lei especial sua regulacao em caso de guer-
ra, ou de emergéncia de guerra (§ 15). Na CF/1937, o capitulo
sobre a defesa do Estado (arts. 166 usque 173) instituia o estado
de emergéncia e o estado de guerra. A CF/1946, de 18 de setem-
bro, o previa nos casos de comogao intestina (guerra civil) ou sua
iminéncia e no de guerra externa (art. 206), podendo ser decre-
tado em parte do territdrio nacional (art. 212). A CF/1967, de
24 de janeiro, tratou da seguranga nacional nos arts. 89 a 91, de
maneira sucinta, remetendo as regras de seu funcionamento a lei
ordinaria. Aludia a grave perturbagdo da ordem ou ameaca de
sua irrupgao e a guerra como causas para a decretagao do estado
de sitio (arts. 152 a 156), no ambito do Capitulo V do Titulo II



(Da Declaragao de Direitos)."> As mesmas regras foram reprodu-
zidas na Emenda Constitucional (EC) ne 1, de 17 de outubro de
1969, nos arts. 155 a 158, mantidas pela EC ne 11, de 1978, que
trata, ainda, das figuras das medidas de emergéncia e do estado de
emergéncia no ambito do Capitulo V.

A destinac¢do das forcas militares estaduais como reserva do
Exército, como dito, vem desde a CF/1946 (art. 183). O mimetis-
mo com as For¢as Armadas foi expressamente determinado pelo
paragrafo tinico do mesmo artigo, segundo o qual, “quando mo-
bilizado a servigo da Unido em tempo de guerra externa ou civil,
o seu pessoal gozard das mesmas vantagens atribuidas ao pessoal
do Exército”, dispositivo quase idéntico a mesma disposi¢ao do
art. 167 da CF/1934.

Na CF/1967, foram incluidos os corpos de bombeiros milita-
res, em disposi¢do semelhante constante do art. 13, § 4¢.

No tocante as policias civis, sé foram nomeadamente referidas
na CF/1988, nos arts. 24 e 144. No art. 24, a competéncia concor-
rente entre a Unido, os estados e o Distrito Federal inclui organi-
zagdo, garantias, direitos e deveres das policias civis (inciso XVI).

A transversalidade do tema pode ser percebida no art. 16 da
CF/1937, que ja incumbia a Unido de legislar sobre o bem-estar, a
ordem, a tranquilidade e a seguranga publicas, quando o exigisse
a necessidade de uma regulamentagdo uniforme (inciso V).

No ambito dos direitos fundamentais, a CF/1946 ja assegurava
“aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabi-
lidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes..” (art. 141).

No aspecto da iniciativa legislativa, compete a Unido'® legislar
sobre requisi¢oes civis e militares, em caso de iminente perigo e
em tempo de guerra (art. 22, inciso III; art. 59, inciso XIX, alinea
d, cuja previsdao vem desde a CF/1934 (art. 59, inciso XIX, alinea

5O tema é tratado no inicio do Titulo V da CF/1988 (Da Defesa do Estado
e das Instituigdes Democraticas) em que se inovou, criando o estado de defesa
(art. 136), correspondente ao antigo estado de emergéncia, além do estado de
sitio (arts. 137 usque 139), voltados, respectivamente para a defesa interna e de-
fesa externa, prioritariamente, dispondo os arts. 140 e 141 sobre situagdes gerais
de ambas as hipoteses.

6 A competéncia da Unido a pressupde inerente as trés esferas de Poder

(Executivo, Legislativo e Judicidrio). H4 matérias de competéncia governa-
mental, exclusiva do presidente da Republica (art. 61, § 12) e, quanto ao Poder
Judicidrio, as reservas constitucionais estdo dispostas no art. 93 e 96 da CF/1988.



“d”)."” Outro assunto de reserva legislativa da Unido é quanto a
normas gerais de organizagdo, efetivos, material bélico, garan-
tias, convocagao e mobiliza¢ao das policias militares e corpos de
bombeiros militares (art. 22, inciso XXI)*, além da competéncia
da policia federal e das policias rodoviaria e ferroviaria federais
(art. 22, inciso XXII). Com respeito a defesa externa, igualmente
a iniciativa legislativa é reservada a Uniao, pela CF/88, quanto a
defesa territorial, defesa aeroespacial, defesa maritima, defesa ci-
vil e mobilizacdo nacional (art. 22, inciso XXVIII).” Na CF/1937,
o art. 16 dava poder de legislagdo privativa a Unido no atinente a
defesa externa, compreendidas a policia e a seguranga das fron-
teiras (inciso II). O mesmo art. 22, citado acima, dispde, no pa-
ragrafo tnico, que lei complementar podera autorizar os estados
a legislar sobre questoes especificas das matérias relacionadas no
artigo, o que significa que referida lei ndo podera autorizar a le-
gislagdo plena sobre tais matérias.

3. Seguranca Interna na Estrutura Constitucional

Anota-se, a seguir, inicialmente, qual a conformacéao do texto
constitucional sobre a tematica da seguranca, defesa, estados de
emergeéncia, policias e assuntos correlatos. Adotou-se o critério
de relacionar os dispositivos pertinentes seguindo a numeragao
sequencial.

Desde o Preambulo, a CF/1988 evoca a seguranga como uma
das finalidades que ensejaram o processo constitucional, o que
é reproduzido num dos dispositivos-chave da Carta, o art. 52, o
qual garante, em seu caput, a seguranga como direito inviolavel.
O vocébulo é repetido igualmente no ambito dos direitos sociais
(art. 62 e art. 79, inciso XXII) e no art. 23, inciso XII (seguranga
do trénsito). Ja a expressdo ordem publica, que figurava desde a
CF/1946 (art. 141, §S 7° e 11 e art. 143) e a CF/1967 (art. 150, § 52),
consta da atual no art. 34, inciso III, art. 136, caput, e 144, caput
es 5.

7 Disposi¢do semelhante encontrava-se no art. 52, inciso XV, alinea “h,

CF/1946, e no art. 8¢, inciso XVTI, alinea “g”, CF/1967.

8 J4 prevista no art. 5¢, inciso XIX, alinea “1” (ele), CF/1934; no art. 52, inciso
XV, alinea f, CF/1946; e no art. 82, inciso XVII, alinea “v”, CF/1967.

¥ Anteriormente disciplinado pelo art. 5¢, inciso XV, alinea “f”, CF/1946.



Ao tratar da nacionalidade o art. 12 inclui, entre os cargos pri-
vativos de brasileiro nato, o de oficial das For¢cas Armadas e o de
Ministro da Defesa (§ 3¢, incisos I e VII).?

Em seguida, ao disciplinar as competéncias dos entes federa-
dos, o art. 21 se refere a competéncia da Unido, no &mbito dos
atos complexos, isto é, que envolvam mais de um poder, para
decretagao dos estados de excepcionalidade institucional (in-
ciso V), assim como a organizagdo e manutengdo de 6rgdos do
Distrito Federal e execugio de servigos de policia de nivel federal
(incisos XIV e XXII).?!

No tocante & competéncia legislativa privativa da Unido, o
art. 22 inclui as requisi¢des, as normas gerais sobre aspectos da
administragdo das policias militares e corpos de bombeiros mi-
litares, aquelas atinentes a defesa e mobilizagao (incisos I1I, XXI
e XXVIII).2

Ainda acerca do regime de competéncias constitucionais, o
art. 23 aborda a competéncia comum dos entes federados no to-
cante a educac¢io para o transito e a cooperac¢io para o bem-estar
em ambito nacional (inciso XII).?

Acerca da competéncia legislativa concorrente entre a Uniao,
os estados e o Distrito Federal, o art. 24 limitou-se a estabelecer,
no aspecto da seguranca publica, a competéncia da Unido para
editar normas gerais referentes as policias civis (inciso XVT).

2 Qutros dispositivos incluidos por essa Emenda sdo aqueles em que foram

alteradas as designagdes dos antigos Ministros das trés Forgas Singulares, que
passaram a ser denominados Comandantes de cada for¢a, preservando, porém,
o status de Ministro: art. 52, inciso I; art. 84, inciso XIII; art. 91, incisos V e VIII;

art. 102, inciso I, alinea “c”; art. 105, inciso I, alinea “b” e “¢”.

21 A redagdo original do inciso XIV incluia a Policia Federal, tendo sido excluido

por se tratar de 6rgao sob administracdo direta federal e subordinagao ao presiden-
te da Republica, sem ingeréncia de outros poderes. Incluia, também, os territdrios,
tendo sido excluida essa menc¢ao em virtude de nao haver tais entes na administra-
cao federal e, demais disso, igualmente pela subordinagao direta dos 6rgaos policiais
do ente eventualmente criado ao governo federal. A alteragdo do vocabulo aérea por
aeroportudria, no inciso XXII (assim como no inciso ITI do § 12 do art. 144) deveu-
se diante da evidéncia de que o policiamento aéreo se trata da defesa aérea, a cargo
da Aerondutica.

2 No tocante a requisi¢des, aplicaveis na hipotese de estado de sitio (art. 139,
inciso VII), hd discussdo juridica acerca de estar ou ndo em vigor o Decreto-Lei
(DL) n24.812, de 8 de outubro de 1942 (Lei de Requisi¢oes), razdo porque se
considera urgente a atualizagdo legislativa a respeito.

# A redagdo original referia-se, no singular, a lei complementar.



Ao tratar dos estados federados, o § 32 do art. 27 estabelece a
competéncia para que as assembleias legislativas disponham so-
bre sua prépria policia.

No caso do Distrito Federal, cabe a lei federal dispor sobre
suas policias e corpo de bombeiros militar, nos termos do art. 32,
§ 4e.

Dada a sequéncia numérica adotada, esclarece-se que os arts. 34
a 36 (intervencdo), 136 a 141 (estados de defesa e estado de sitio),
142 e 143 (Forgas Armadas) e 144 (seguranca publica) serao ob-
jeto de andlise no proximo item.

O art. 37 inicia o capitulo sobre a administra¢ao publica, no
qual previa a concomiténcia da revisio remuneratoria dos servido-
res publicos civis e militares, sendo estes excluidos pela EC ne 19,
de 1998.

O art. 40 trata dos regimes previdenciarios, tendo sido alte-
rado duas vezes. A redagao original do caput e seus incisos foi
desdobrada nos novos paragrafos alterados ou incluidos pela EC
ne 20, de 1998, e pela EC ne 41, de 2003. E o caso do § 20, inclu-
ido pela ultima, que ressalva do Regime Préprio de Previdéncia
Social (RPPS) os militares das Forcas Armadas e os dos estados e
Distrito Federal, por remissao do art. 42, § 1°.

Os militares dos estados, do Distrito Federal e dos terri-
torios (art. 42) sdo objeto da Se¢do III do Capitulo VII (Da
Administracao Publica), do Titulo III (Da Organizagao do Estado).
A EC ne 18/1988 alterou a designagdo das Segoes II e III, quanto
a diferenciagdo anteriormente disposta entre servidores piiblicos
civis e servidores puiblicos militares, que passaram a ser designados
servidores puiblicos e militares, simplesmente, em que a inferén-
cia de que, desde entdo, ao se referir a servidor publico, ha de se
entender servidor civil. A redagdo anterior equiparava servidores
militares federais e estaduais ou distritais, sob a mesma rubrica
de servidores puiblicos militares. Dessa forma, varios dispositivos
que se referiam apenas aos militares das Forcas Armadas foram
reposicionados, passando a constituir paragrafos do art. 142. Os
demais dispositivos aplicaveis aos militares estaduais e distritais

2 A redagdo anterior fazia referéncia aos servidores militares no mesmo dis-
positivo.



passaram a vigorar no ambito do art. 142, por remissao do § 12 do
art. 42, em sua nova redac¢do.”

Os arts. 51 e 52, ao tratarem, ainda, da organizagao dos pode-
res, no ambito do Poder Legislativo, tratam da competéncia das
casas legislativas do Congresso Nacional para disporem sobre
suas policias legislativas (art. 51, inciso IV, e art. 52, inciso VIII).

O art. 60, ao regular o processo legislativo constitucional deri-
vado, proibe o emendamento da Carta na vigéncia dos estados de
excepcionalidade institucional, isto é, interven¢ao federal, estado
de defesa e estado de sitio (§ 12).

Ainda com respeito a legitimidade ativa do processo legisla-
tivo, o art. 61 dispde sobre as autoridades aptas a inicia-lo. Seu § 12
relaciona as matérias de iniciativa privativa do presidente da
Republica, varias delas atinentes as For¢as Armadas (inciso I e
inciso 11, alineas “c” e “f”). Percebe-se que a alinea “f “incluida
pela EC ne 18, de 1998, foi para efeito de sistematizagdo, diante da
alteragdo procedida em outros dispositivos, como os arts. 40 e 42.

O art. 84 integra o capitulo sobre o Poder Executivo, tratando
das atribui¢des do presidente da Republica, entre as quais decre-
tar os estados de emergéncia constitucional e, além de decretar,
executar a intervencdo federal. Cabe-lhe, também, exercer o co-
mando supremo das For¢as Armadas, nomear seus comandantes
€ promover e nomear os oficiais generais, nos termos daECne23,
de 1999, ja mencionada (incisos IX, X e XIII).

Na Segdo seguinte, o art. 85 cuida dos crimes de responsabili-
dade do presidente da Republica, constando, dentre os atos aten-
tatorios a Constituicdo federal, os que atentem contra a seguranga
interna do pais (inciso IV).

Outra Secdo trata dos conselhos consultivos de alto nivel a
disposi¢do do presidente da Republica, o Conselho da Republica
(arts. 89 e 90) e o Conselho de Defesa Nacional (art. 91). Releva
destacar que integram o segundo, além dos comandantes das trés
Forgas Singulares, anteriormente na condigdo de Ministros de
Estado, o Ministro da Defesa, apds a criagdo da pasta, com o que
o dispositivo pertinente foi alterado (incisos V e VIII). Tais con-
selhos sdo aptos a se pronunciar e opinar sobre altas questdes de
interesse do Estado, incluindo os mecanismos institucionais de

» Posteriormente, a redagdo do § 22 foi alterada pelas EC ne 18, de 1998, e 20,
de 1998.-



defesa, como a intervencéo federal, o estado de defesa e o estado
de sitio.

O art. 92 inaugura o capitulo sobre o Poder Judiciario, dispon-
do sobre os tribunais e juizes militares na esfera federal (inciso
VI). Noart. 105, esta inserida a competéncia do Superior Tribunal
Militar (STM), instdncia méaxima da Justi¢a Militar, para julgar os
comandantes militares, detentores da prerrogativa de foro nessa
instancia (inciso I, alineas “b”, “c” e “h”). O art. 108 trata da se-
gunda instancia da Justiga Militar (inciso I, alinea “a”), enquanto
os arts. 122 a 124 cuidam da primeira instancia dessa vertente do
Poder Judiciario no 4mbito federal. Todos esses dispositivos apli-
cam-se tdo-somente aos militares das Forcas Armadas.

A TJustica Militar aplicavel as for¢as militares estaduais e do
Distrito Federal (policiais militares e bombeiros militares) é ob-
jeto do art. 125, no bojo da Segdo sobre os tribunais e juizes dos
estados (§$ 32, 42 e 52).

No ambito das funcdes essenciais a Justica, ressalta a parti-
cipagdo do Ministério Publico, estranhamente nao vinculado ao
Poder Judicidrio nem ao Poder Executivo, cabendo-lhe, como
6rgao de controle externo, o acompanhamento da atividade poli-
cial, além da indugdo da apuragao das infragdes penais (art. 129,
incisos VII e VIII).

Prosseguindo na analise acerca de dispositivos da CF/1988
que possuem afinidade com a tematica em apreco, chega-se ao
art. 171, inserido no titulo que aborda a ordem econoémica e fi-
nanceira. Af se garantia, no inciso II, a preferéncia a empresas
brasileiras para a exploragdo de servigos que interessassem a defe-
sa nacional, mas o dispositivo foi revogado pela EC ne 6, de 1995.
Ja o caput do art. 173 restringe a exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado a questoes de seguranga nacional ou rele-
vante interesse coletivo.

Curiosamente, nas disposi¢des constitucionais gerais, o art. 241,
que dispunha sobre remunerag¢ao da carreira de delegado de po-
licia, inadequadamente situado do ponto de vista topoldgico, foi
alterado completamente — ou melhor, derrogado - pela substitui-
¢ao da redagdo, consignando nova espécie de cooperagao entre
os entes federados que configura verdadeiro principio constitu-
cional, o da solidariedade federativa. Embora propositivamente
util, o novo dispositivo ndo logrou integrar efetivamente os entes
federados em varias frentes de politicas publicas necessarias e
factiveis diante do permissivo constitucional.



No ADCT, que segue numera¢ao independente, ha disposi-
tivos que remetem igualmente a defesa e a seguranga, como é o
caso dos arts. 35 (§ 19, inciso II), 36, 89 (e seu § 12) e 103 (para-
grafo unico).

Resumindo outros aspectos, a CF/1988 manteve a compe-
téncia da Unido para declarar a guerra e celebrar a paz (art. 21,
inciso II), assegurar a defesa nacional (art. 21, inciso III) e autori-
zar e fiscalizar a produ¢ao e comércio de material bélico (art. 21,
inciso VI).* Tais disposi¢des repercutem, de alguma forma, no
atual modelo de seguranga interna, como sera analisado adian-
te. Adicionalmente, a Unido organiza e mantém a policia civil, a
policia militar e o corpo de bombeiros militar do Distrito Federal
(art. 21, inciso XIV).

4. Defesa e Seguranca

A seguir serdo analisados o Capitulo VI (Intervencao, arts. 34
a 36) do Titulo III (Da Organiza¢ao do Estado), além do Titulo
V (Da Defesa do Estado e das Instituicoes Democraticas), que
abrange trés capitulos, sobre os estados de emergéncia constitu-
cional (estados de defesa e estado de sitio, arts. 136 a 141), Forcas
Armadas (arts. 142 e 143) e seguranga publica (art. 144).

A intersecao entre defesa e seguranca se opera no ambito das
medidas de emergéncia, de que sdo exemplos a intervengao e os
estados de emergéncia constitucional, também chamados de es-
tados excepcionais ou estados de exce¢do.”’

Os arts. 34 a 36 tratam do que se denominou um dos estados
de excepcionalidade institucional, a interven¢ao. O instituto ndo
prevé regulamentagdo, razao porque nao ha qualquer lei ou pro-
posicao pertinente a matéria.”®

% Compare-se com o art. 16, inciso IV, CF/1937, quanto a legislagdo; art. 5¢,

inciso VI, CF/1946; e art. 8¢, inciso VI, CF/1967.

¥ A agao do Estado nessas situagdes pressupée a utilizagdo gradual das medi-

das legais, num regime de estados de alerta progressivos, iniciando com a inter-
vengao, passando a estado de defesa e dai a estado de sitio, se necessério, a fim
de debelar a situagao causadora da situagdo emergencial.

2 Entretanto, ha casos de regulamentagdio sem previsao constitucional expres-
sa, a exemplo da Lei n® 12.562, de 23 de dezembro de 2011, que regulamenta o
inciso I1I do art. 36 da Constitui¢ao, para dispor sobre o processo e julgamento
da representagéo interventiva perante o Supremo Tribunal Federal (STF). Outro
exemplo ¢ a Lei n2 9.096, de 19 de setembro de 1995, que dispde sobre partidos



O Titulo V da Constituicdo é o que possui mais afinidade com
a tematica sob exame. No primeiro Capitulo, vislumbra-se a in-
tersecdo das competéncias das For¢as Armadas e das forcas de
seguranga, as quais ocorrem, prioritariamente, no campo do re-
gime constitucional das crises (estado de defesa e estado de sitio).
Assim é que a Constitui¢do define o que configura o “estado de
necessidade publico (conceituagdo), para que se defende o Estado
(finalidade), por que devem existir medidas emergenciais (justi-
ficativas), quando devem ser deflagradas (oportunidade) e como
atuam (procedimento)”?

Estados de excec¢do, portanto, sio aqueles em que, dadas a
gravidade ou propor¢do dos problemas enfrentados pela nagio,
algumas garantias sdo suspensas ou relativizadas, em nome do
esfor¢o nacional pela restauragao da paz publica. A topologia, no
mesmo titulo, é compreensivel, na medida em que tanto as Forgas
Armadas quanto as forcas de seguranga publica tém um papel
relevante nas situagdes de estado de defesa e estado de sitio.

O estado de defesa é uma situagao intermediaria de gravida-
de, enquanto o estado de sitio é de extrema gravidade. Aquele
pode ser oriundo de uma situagdo de intervencéo, estagio inicial
de adogao de medidas coercitivas pelo Estado, em que as provi-
déncias adotadas nao tenham surtido efeito.

Além desses estados constitucionais de emergéncia, ha outras
situagdes de gravidade fronteirica, que sdo, portanto, a interven-
¢do, que pode ter origem no grave comprometimento da ordem
publica, eventualmente oriunda de alguma catastrofe, que gere as
chamadas situagdo de emergéncia ou estado de calamidade puibli-
ca. A intervengdo é um estado de protegdo, em que a Unido federal
se antecipa ao colapso de algum ente federado.*

Tais situagdes ndo demandam regulamenta¢io constitucional
pelas normas infraconstitucionais, embora presentes nos textos

poh’ticos, regulamentando, sem expressa determinagdo constitucional, o inciso
Idoart. 17.

» Relatorio do Anteprojeto da Subcomissao de Defesa do Estado, da Sociedade
e de sua Seguranga, da Comissdao da Organizagdo Eleitoral, Partidaria e
Garantias das Instituigdes, da Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988,
p. 22. Disponivel em <http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legis-
lacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte/
comissoes  -e-subcomissoes/comissao-da-organizacao-eleitoral-partidaria-e/
subcomissao4b>. Acesso em: 5 mar. 2018.

* A intervengao fora prevista nas constitui¢des anteriores (arts. 12, 40, 41, 56 e
90, CF/1934; arts. 92 e 74, CF/1937; arts. 82 a 14, 66, 87 e 209, CF/1946; arts. 11,
12, 16, 47 e 83, CF/1967).



constitucionais.” Contudo, durante sua ocorréncia, é possivel a
atuagdo das forcas de seguranca e das For¢as Armadas.*

Considera-se ter havido certo atavismo na propria designagao
do Titulo V, como se os estados de emergéncia, a defesa externa
e a defesa interna exaurissem a defesa do Estado e das instituigoes
democrdticas. Em certa medida, sim, em especial quanto a segu-
ranga publica, quando se raciocina em termos de policia politica,
cujas atribuigoes no Estado brasileiro sio executadas pela policia
federal (art. 144, § 12, inciso I).

Outro aspecto relevante quanto a esse Capitulo é que, desde a
promulgacdo da Carta, nenhum dispositivo foi alterado, nao ten-
do sido regulamentados, ainda, aqueles passiveis de complemen-
tagdo via legislacao ordinaria.”

O Capitulo II (Das For¢as Armadas) foi alterado por ocasido
da Reforma Administrativa de 1988, passando a configurar o pa-
radigma para a aferigdo de direitos e deveres dos militares esta-
duais, tais como remuneragio, regime previdenciario, aspectos
tocantes a carreira, prerrogativas e situagoes especiais.

A alteragdo ocorreu quando da separagao entre servidores civis
e militares. Observe-se que o art. 142 s6 possuia dois paragrafos
originalmente, sendo os dispositivos incluidos no § 3¢, oriundos
das modificages operadas nos incisos do art. 40 e no art. 42.*

Importa salientar o texto do caput e de seu § 12.

31 Arts. 72 e 177, CF/1934; arts. 18 e 198, CF/1946; art. 82, CF/1967; arts. 22,
inciso XVIII, 148 e 167, inciso III, CF/1988.

32 Entretanto, o art. 21 enumera como uma das competéncias da Uniao, “pla-

nejar e promover a defesa permanente contra as calamidades ptblicas, especial-
mente as secas e as inundagdes” (inciso XVIII). Vide, a respeito, a Lei ne 12.340,
de 12 de dezembro de 2010, regulamentada pelo Decreto ne 7.257, de 4 de agosto
de 2010. Observagao: devido & multiplicidade de normas mencionadas neste
texto, adotou-se o critério de nio as referenciar. Podem ser, contudo, facilmente
localizadas nos Portais da Camara dos Deputados (<http://www2.camara.leg.
br>), médulo Legislagio e do Senado Federal (<www.senado.leg.br>), médulo
Atividade Legislativa/Legislacdo/Pesquisa de Legislagdo, assim como nos portais
governamentais da Presidéncia da Republica (<www.planalto.gov.br>), médulo
Acervo/Legislagio e da Rede de Informacao Legislativa e Juridica (<www.lexml.
gov.br>), op¢ao Legislagio.

3 No entanto, tramita, na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei (PL) n22715/2011,
unico a tratar do tema.

O inciso IX foi incluido pela EC ne 18, de 1998, alterado pela EC ne 20, de
1998, e revogado pela EC ne 41, de 2003.

3 “Art. 142. As Forqas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército
e pela Aerondutica, sdo instituigdes nacionais permanentes e regulares, orga-
nizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do
presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes



A garantia da lei e da ordem se da no &mbito do emprego nas
situagdes que fogem a normalidade, num gradiente que comega
da situagdo de iniciativa dos poderes, passando pela intervengao
do governo federal, até as situagdes de emergéncia constitucional
(estado de defesa e estado de sitio).>

Quanto ao Capitulo III, que trata da seguranca publica, foi
alterado pontualmente ao longo dos trinta anos de vigéncia da
Carta. Nota-se que as alteragdes nao foram profundas. Nao houve
alteragdo no caput do art. 144, tnico do capitulo.

Ja em relagdo a cabega dos §$ 12, 22 e 32, a EC ne 19, de 1998,
apenas inseriu, em relagdo as policias federal, rodovidria federal
e ferrovidria federal, a expressdo truistica “organizado e mantido
pela Uniao”?

Maior detalhamento original foi conferido a competéncia da
Policia Federal, no § 12 e seus quatro incisos. Entre esses, no caso
do inciso III do § 12, tratou-se de mero aperfeicoamento termino-
légico, visto que a palavra aeroportudria diz respeito aos aeropor-
tos, enquanto a palavra aérea se refere ao patrulhamento de todo

constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem. § 12 Lei
complementar estabelecerd as normas gerais a serem adotadas na organizagao,
no preparo e no emprego das Forcas Armadas”

%O emprego das Forcas Armadas é regulado pela Lei Complementar (LC)
ne 97, de 9 de junho de 1999. Estabelece como requisito para desencadear ope-
ragdes de garantia e da lei e da ordem, com emprego das tropas federais, a
indisponibilidade, inexisténcia ou insuficiéncia das forgas estaduais. Foi re-
gulamentada pelo Decreto ne 3.897, de 24 de agosto de 2001, e normativos
infralegais do Ministério da Defesa e das For¢as Singulares.

¥ No ambito das policias federais, ha o Departamento de Policia Federal (DPF),
o Departamento de Policia Rodovidria Federal (DPRF) e a Policia Ferrovidria
Federal, esta também com assento constitucional, mas ainda nao estruturada. A
Leine 2.251, de 26 de fevereiro de 1985, e alteragdes posteriores, dispde sobre
a criagdo da Carreira Policial Federal e seus cargos, fixa os valores de seus
vencimentos e da outras providéncias. Anteriormente, o Decreto ne 73.332,
de 19 de dezembro de 1973, definiu a estrutura inicial do DPE. A Lei n2 9.654,
de 2 de junho de 1998, criou a carreira de policial rodovidrio federal. A policia
ferrovidria federal praticamente inexiste. O Departamento de Policia Ferrovidria
Federal (DPFF) foi criado pela alteragdo do art. 29 da Lei ne 10.683, de 28 de
maio de 2003, de conversao da Medida Provisoria (MP) ne 103/2003, que “dispoe
sobre a organizagdo da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, e da outras pro-
vidéncias”. A alteragdo foi feita pela Lei ne 11.075, de 30 de dezembro de 2004,
de conversdo da MP ne 220, de 2004. A Lei ne 12.462, de 4 de agosto de 2011,
de conversiao da MP 527/2011, inseriu o § 82 ao art. 29, especificando os pro-
fissionais do novo departamento, oriundos de outros 6rgaos. Entretanto, a Lei
ne 10.683/2003 foi revogada pela Lei ne 13.502, de 12 de novembro de 2017, de
conversao da MP ne 782/2017, excluindo a referéncia ao DPFF. Curiosamente,
na Exposi¢ao de Motivos (EM) Interministerial da MP, de ne 00128/2017/MP/
CC-PR, de 31 de maio de 2017, ndo ha qualquer mengao acerca das razdes para
exclusdo do dispositivo.



0 espaco aéreo, atribuicao da Forga Aérea Brasileira, por evidente
raciocinio.®®

Na atuagao da Policia Federal com exclusividade quanto a
policia judiciaria da Unido, o legislador constituinte esqueceu-se
de excepcionar as policias legislativas federais, cuja competéncia,
nesse tocante, ainda é discutida. Os arts. 51 e 52 da CF/1988 es-
tipulam a competéncia da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, respectivamente, para disporem sobre suas policias. O
art. 27, § 39, repercute a mesma regra para as assembleias legisla-
tivas, com o que tais 6rgaos passariam a ser 6rgaos policiais dos
estados e do Distrito Federal. Com relagao as Casas do Congresso
Nacional, essa disposi¢ao ja estava presente na CF/1946 (art. 40)
e na CF/1967 (art. 32).

Quanto as forcas de seguranca no ambito estadual e do
Distrito Federal, o § 42 dispoe sobre a policia civil*
a policia militar e o corpo de bombeiros militar das unidades da

e 0 52 sobre

Federa¢ao.” Entretanto, a utilizagdo, pelo governo do Distrito
Federal, das policias civil e militar e do corpo de bombeiros mili-
tar depende de lei federal, a teor do art. 32, § 42.!

Curioso notar que o § 4 incumbe aos delegados de policia
a direcdo das policias civis, ndo havendo dispositivo semelhante
em relagdo a Policia Federal, cujos dirigentes sao, também, de-
legados de policia. Parece ser essa circunstancia que estimula os
policiais federais a preconizarem uma carreira tnica, com a im-
plicita faculdade de poder ser a institui¢do dirigida por outros
servidores que nao delegados de policia, decorrente da omissdo
do texto constitucional.

% O dispositivo reproduziu a redagdo incorreta oriunda da CF/1967 (art. 8¢,

. »

inciso VII, alinea “a”).

% Os policiais de natureza civil sdo regidos por estatuto proprio ou pela

Lei n¢ 8.112, de 11 de dezembro de 1990, de aplicagdo subsididria. Quanto
aos policiais federais e policiais civis do Distrito Federal, a regéncia ¢ dada
pela Lei ne 4.878, de 3 de dezembro de 1965, regulamentada pelo Decreto ne
59.310, de 23 de setembro de 1966.

0 Se bem que o § 52 afirme a competéncia da policia militar para a policia
ostensiva o correto teria sido para policia preventiva, visto que a mera ostensivi-
dade ndo opera, per se, a prevengao, fim primeiro da atividade policial.

1 Policiais e bombeiros militares, agentes militares, sdo regidos também, ou

por estatuto proprio. A Lei n2 6.880, de 9 de dezembro de 1980 (Estatuto dos
Militares, conhecido pela sigla E-1), aplicavel as Forgas Singulares (Marinha,
Exército e Aeronautica), é a fonte para as normas das policias militares e cor-
pos de bombeiros militares, forcas auxiliares, reputadas reservas do Exército
(art. 144, § 62, da CF/1988). O E-1 continua sendo aplicével subsidiariamente
aos militares estaduais.



Interessante observar a antiga importancia da Unido nas ag¢oes
de defesa civil (art. 82, inciso XII, da CF/1967), competéncia que
lhe foi retirada e cometida aos corpos de bombeiros militares es-
taduais, nos termos do § 52 do art. 144 da atual Carta. Entretanto,
nao ha qualquer referéncia a um sistema correlato na CF/1988,
primeira a utilizar a expressdo defesa civil, sendo disposto apenas
que a legislagao pertinente é de iniciativa privativa da Unido (art.
22, inciso XXVIII). Essa tematica diz respeito as mencionadas si-
tuagdes de emergéncia e ao planejamento e promogao da defesa
permanente contra as calamidades publicas, especialmente as se-
cas e as inundagdes (art. 21, inciso XVIII), reproduzindo coman-
do constitucional semelhante de Cartas anteriores.*

Verifica-se, pois, que houve uma constitucionalizagdo das po-
licias de carater estadual. A redagdo antiga sé se referia a Policia
Federal, nem sequer a Policia Rodoviaria Federal era menciona-
da. Na redagdo atual, a relagao dos drgaos é numerus clausus, isto
é, so listados todos os 6rgaos que se enquadrem na definicao de
provedores diretos de seguranca publica. Essa disposi¢ao afasta
as guardas municipais de serem considerados, expressamente, Or-
gaos de seguranca publica, embora previstos no § 82 desse artigo.

O § 62 perpetua a condi¢do de reserva do Exército das poli-
cias militares e corpos de bombeiros militares, acrescentando a
obviedade de as policias e bombeiros estarem subordinados ao
governador do ente federado.”” A importancia desse dispositivo
se destaca na medida em que, sendo as corporagdes militares es-

4 Art. 59, inciso XV, da CF/1934, que se referia a “Estados do Norte”; art. 52,
inciso XIII, da CF/1946, que incluia as endemias rurais; e art. 82, inciso XII, da
CF/1967.

O DL ne 667, de 2 de julho de 1969 (reorganiza as Policias Militares e os
Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, dos Territérios e do Distrito
Federal), foi recepcionado pela nova ordem constitucional. Atualmente em vigor
com vdrias alteragdes, é o sucessor da Lei n¢ 192, de 17 de janeiro de 1936, que
determinava a reorganizagao, pelos Estados e pela Unido, das Policias Militares,
considerando-as reservas do Exército, e do DL n¢ 317, de 13 de margo de 1967,
que estendia suas disposicoes aos Corpos de Bombeiros Militares (art. 28, pa-
rdgrafo iinico). O Decreto ne 88.777, de 30 de setembro de 1983, que aprova o
regulamento para as policias militares e corpos de bombeiros militares (R-200),
em vigot, é oriundo dos Decretos ne 66.862, de 8 de julho de 1970, e 82.020, de
20 de julho de 1978. O primeiro deles revogou o Decreto ne 61.245, de 28 de
agosto de 1967 (R-187), que tratava do Regulamento das Inspetorias Gerais das
Policias Militares. O art. 22 do regulamento conceitua legislagdo especifica como
aquela promulgada pela Unido, relativa as policias militares (item 17) e legisla-
¢do peculiar ou propria a da unidade da federagdo, pertinente a policia militar
(item 18). Assim, temos a legislagdo especifica, mas de cardter geral, editada pela
Unido, com aplicagdo no dmbito nacional, de cujo exemplo é o DL n° 667/1969.



taduais consideradas reservas do Exército, nas situacoes de exce-
¢do poderao ser mobilizadas e ficardo subordinadas ao comando
territorial da forca terrestre.

Ja o § 72 traz medida propositiva ainda nao positivada, preco-
nizando a eficiéncia dos 6rgaos de segurancga. A norma que mais
se aproxima é o recepcionado DL n2 667/1969, que, entretanto, s6
abrange as policias militares e os corpos de bombeiros militares.
Nao ha, portanto, legislacao abrangente que inclua as policias de
nivel federal e as policias civis estaduais, tampouco as guardas
municipais ou os érgdos de transito.*

O § 82, que faculta aos municipios a cria¢ao de guarda muni-
cipal para protegdo de seus bens, servicos e instalagdes, demons-
tra a falta de sistematizagdo do dispositivo, como se as guardas
pudessem ser consideradas drgdos de seguranga publica sem o
serem.*

Ja o § 92 foi incluido pela mesma EC n2 19, de 1998, ainda no
bojo da Reforma Administrativa; enquanto o § 10 o foi, poste-
riormente, pela EC ne 82, de 2014, dando novo contorno juridico
a atividade de controle de transito, inserta, doravante, como ati-
vidade de seguranca publica.*

Mesmo o constituinte derivado nao foi feliz na reda¢ao do § 92,
também incluido pela EC ne 19/1998, ao exigir a remuneragdo
dos policiais por subsidio. Pela reda¢ao, nao se sabe se o dispo-
sitivo sé se dirige aos policiais de nivel federal e policiais civis
ou se abrangem, também, os policiais militares. Nessa hipotese,

* O que mais se aproxima é a Lei ne 11.473, de 10 de maio de 2007, que “dis-
poe sobre cooperagio federativa no ambito da seguranga publica e revoga a Lei
n® 10.277, de 10 de setembro de 2001”. Outras iniciativas fragmentarias sao as
da Leine 12.681, de 4 de julho de 2012 (Sinesp), da Lei ne 13.022, de 8 de agosto
de 2014 - Estatuto Geral das Guardas Municipais (EGGM), e do Decreto ne
3.695, de 21 de dezembro de 2000 (Subsistema de Inteligéncia de Seguranga
Publica).

* Dispositivo regulamentado pela Lei ne 13.022/2014 (EGGM). Se o constituin-
te ndo as quisesse incluir como tais 6rgaos, bastaria deslocar o dispositivo para o
capitulo que trata da politica urbana (arts. 182 e 183). Tal situacdo ensejou a edi-
¢do da norma federal, objeto, contudo, da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
(ADIn) ne 5156, sob a alega¢ao de vicio de iniciativa, no sentido de a Unido nao
poder legislar sobre a matéria e, também, por supostamente invadir competén-
cia exclusiva das policias militares (ZAGO, CARVALHO, 2015).

A lei regulamentadora mencionada no dispositivo é suprida pela Lei ne
9.503, de 23 de setembro de 1997 - Cédigo de Transito Brasileiro (CTB).



de alcanga-los, ndo ha por que discriminar, deixando de fora, os
bombeiros militares que, evidentemente, ndo sao policiais.*’

Vé-se, por conseguinte, no disciplinamento do art. 144 e seus
paragrafos, certa insuficiéncia da norma constitucional, embo-
ra a garantia de constitucionalizagdo dos 6rgaos de seguranga.
Essa constitucionalizacdo, contudo, as vezes é vista como entrave
a uma reestruturagdo ou flexibilizagdo do sistema de seguranga
publica, seja no sentido da criagdo de novos 6rgaos policiais, seja
no de unificagdo das forgas estaduais numa s6 policia estadual,
por exemplo.*

Outra critica comum ¢ a inexisténcia de uma instancia pre-
ventiva no ambito federal. Embora a Policia Rodovidria Federal
atue nessa perspectiva, ndo hd qualquer ligacao com o segmento
repressivo (a Policia Federal), ndo tendo aquele érgao competén-
cia repressiva. Essa caracteristica reproduz, no plano federal, a
dicotomia, presente na esfera estadual, de haver duas policias,
uma para cada fase de atuacio do ciclo policial. Outra limitagdo
da Policia Rodoviaria Federal é, como o proprio nome indica, sua
atuacdo tipicamente nos principais troncos rodovidrios do pais,
que coincidem com as vias sujeitas @ Administracdo federal. A
mesma limitagao se observa quanto a Policia Ferroviaria Federal
que, na pratica, inexiste.

5. Garantia da Lei e da Ordem

Desde a década de 1990, tem-se observado um significativo
crescimento do nimero de ocorréncias de perturbagiao da ordem
publica no Brasil. Em muitas dessas ocasides, alguns governado-
res entenderam esgotados os meios de seguranga publica de que
dispunham e a quem compete, originariamente, garantir a ordem
publica. Em consequéncia, também se verificou um consideravel

" Tal confusdo provém, entretanto, da estrutura niao uniforme das corporagdes
militares estaduais do pais. Isto porque, até a promulga¢do da CF/88, os corpos
de bombeiros militares eram meramente porgoes da estrutura das policias mili-
tares dos estados — salvo Rio de Janeiro e Distrito Federal - e, nesse caso, seriam,
também, policiais. Talvez tenha sido essa a razdo para ambas as for¢as consta-
rem num Unico paragrafo do art. 144 (§ 52). Houve um movimento separatista
a ponto de atualmente apenas os corpos de bombeiros militares dos estados de
Parand e Sdo Paulo continuarem vinculados as policias militares. Essa explica-
¢do, contudo, ndo invalida a critica.

% Sobre as dificuldades no campo da seguranca publica, veja-se o artigo

“Seguranga publica e seus enigmas” (ROCHA, 2011).



aumento do numero de operacdes de Garantia da Lei e da Ordem
(GLO) executadas pelas For¢as Armadas, por solicitagdo dos go-
vernadores, notadamente a partir de 2011.

Operagao de Garantia da Lei e da Ordem (Op GLO) ¢ uma
acao militar determinada pelo presidente da Republica e condu-
zida pelas For¢as Armadas de forma episddica, em drea previa-
mente estabelecida e por tempo limitado. E regulada pela LC ne
97/1999 e tem por objetivo a preservagdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio em situagdes de es-
gotamento dos instrumentos para isso previstos no art. 144 da
CF/1988, ou em outras em que se presuma ser possivel a per-
turbagdo da ordem, conforme preceitua o manual MD33-M-10
— Garantia da Lei e da Ordem, 22 edi¢io, 2014, do Ministério da
Defesa.

O emprego das For¢as Armadas em operagdes de GLO tem
suscitado alguns questionamentos, como, por exemplo, os que
envolvem a seguranga juridica da tropa e o uso ou nao de dispo-
sitivos previstos na CF/1988 para a intervencdo da Unido nos es-
tados da Federagdo e nos casos do regime constitucional de crises
ou estados de emergéncia (estado de defesa e estado de sitio).*

A resisténcia das For¢as Armadas devido a inseguranca juridi-
ca foi oriunda de entendimentos divergentes no seio das proprias
turmas do STF, acerca do tratamento dado aos crimes eventu-
almente cometidos por e contra militares durante as Op GLO.
Outro questionamento seria em relagdo a efetiva indisponibili-
dade, inexisténcia ou insuficiéncia das forcas estaduais, para fins
de emprego das Forgas Armadas, conforme exigido pela LC n°
97/1999.

Observa-se, contudo, que o dispositivo constitucional é
expresso em relagdo a garantia da lei e da ordem. Assim, as
Forgas Armadas, no ambito de sua competéncia constitucional
ordindria, destinam-se, em primeiro lugar, a defesa da Patria;
em segundo lugar, a garantia dos poderes constitucionais, o
que significa os Poderes mencionados no art. 2¢ da CF/1988;

Para uma analise mais acurada acerca do emprego das Forcas Armadas
em Op GLO, seus eventuais Obices e consequéncias, veja o trabalho “A¢des de
Garantia da Lei e da Ordem: consideragdes sobre o emprego das Forgas
Armadas” (CASTRO E Alii, 2016).

0 “Art. 2¢ Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”. Esse comando tem relagio com o do
art. 12: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico



e, em terceiro lugar, a garantia da lei e da ordem. A primeira
competéncia é exclusiva; nas demais, as Forgas Armadas atu-
am como ultima ratio.

Nao obstante os questionamentos, desde a promulga¢ao da
CF/1988, foram realizadas dezenas de Op GLO, conforme de-
monstra o Gréfico:

Grafico 1: Operagoes de GLO executadas pelas Forcas Armadas.
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Fonte: Comando de Operagdes Terrestres (Coter)/Exército Brasileiro.

A sequéncia de agoes envolvendo operagoes de garantia da lei
e da ordem culminou com a edi¢do do Decreto ne 9.288, de 16
de fevereiro de 2018, que “decreta intervencéo federal no estado
do Rio de Janeiro com o objetivo de por termo ao grave com-
prometimento da ordem publica”. A intervengdo foi decretada,
inicialmente, até 31 de dezembro de 2018. Foi nomeado um ge-
neral de exército como interventor, cujo cargo foi considerado de
natureza militar. Tendo como fundamento o capitulo pertinente
da CF/1988, o ato remeteu as atribui¢des do interventor aquelas
previstas na Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro necessarias
as agdes de segurancga publica, cabendo-lhe exercer o controle
operacional de todos os 6rgaos estaduais de seguranca publica.

de Direito e tem como fundamentos: (...)”. Destarte os poderes ai referidos sao,
em tese, também os dos entes federados, com exce¢ido do Poder Judicidrio no
ambito municipal, que ¢ inexistente. Entretanto, em termos de garantia da lei e
da ordem, como serd visto adiante, ndo foi estendido prerrogativa alguma aos
poderes municipais.



A efetiva execucdo do decreto de intervengéo, seus resultados
e suas repercussoes ainda serdo objeto de discussdo futura, haja
vista estar em franca vigéncia.

Outra decisdo que pode impactar as agoes pertinentes foi a
edicdo da Medida Provisdria ne 821, de 26 de fevereiro de 2018,
que “altera a Lei ne 13.502, de 12 de novembro de 2017, que dis-
poe sobre organizagdo bésica da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios, para criar o Ministério Extraordinario da Seguranga
Publica”™

6. Consideracoes Finais

Conforme salientado anteriormente, no sentir de alguns es-
tudiosos, ndo houve uma sistematizacio adequada da tematica
acerca de seguranca interna na Carta constitucional.

Com efeito, para um estado democratico de direito que se
pretendia refundar com a nova ordem constitucional, cioso da
importancia de seus habitantes na formulagdo da Carta Magna*?,
parece que a estrutura dos titulos e capitulos que fincam as bases
constitucionais da defesa e prote¢do social ficou aquém do que
poderia oferecer.

Compulsando os Anais da ANC de 1987/1988, verifica-se que
os debates na “Subcomissiao de Defesa do Estado, da Sociedade
e de sua Seguranga’, integrante da “Comissdo da Organizagdo
Eleitoral, Partiddria e Garantia das Institui¢cdes”, por uma série
de injungdes, ndo se debrugou com tempo suficiente, que traria
mais qualidade aos debates, no sentido de construir no arcabougo
constitucional um sistema de seguranca interna que poderia ter
sido elaborado com o desejavel carater sistémico que, hoje, ndo
possui.

Como referido anteriormente, o disciplinamento de todo
o aparato de defesa social - e, por consequéncia, de seguranca
interna — poderia ter sido formulado, ainda que ndo necessaria-

1 Desvinculado do entdo Ministério da Justica e Seguran¢a Publica, recen-
temente renomeado de Ministério da Justica, este retomou sua denomina-
¢do, adotando o status de pasta voltada para questdes pertinentes ao Direito
Internacional.

2 A ponto de os direitos fundamentais figurarem em situagao topologicamente
privilegiada, no inicio da Constitui¢do, e ndo no seu final, como era praxe desde
a CF/1824.



mente numa mesma aglutinagdo topoldgica, mas de forma siste-
matica. Entretanto, tal tema, por sua abrangéncia, mereceria um
titulo especifico. O formato empregado confunde as agdes de de-
fesa, com as de prote¢ao e as de seguranca (ESPIRITO SANTO;
MEIRELES, 2003, p. 51).

Destarte, a situagdo desejada de seguranca publica ficou res-
trita a seguranca anti-infracional, embora envolva a seguranga
nacional e a seguranca social. A redagdo restritiva do caput nao
permite uma interpretagdo inclusiva, que busque alargar o con-
ceito para além do reducionismo hermético que restringe agdes
mais efetivas e transversais, inclusive na esfera municipal.

No ambito da defesa anti-infracional, por exemplo, os drgaos
executores sdo as policias, que sdo meramente relacionadas no
dispositivo, inferindo-se, dai, equivocadamente, a suficiéncia de
tal constitucionalizagdo para se atingir um adequado funciona-
mento do sistema.

Verifica-se, portanto, que a norma constitucional nao se es-
tende em relacdo a varios temas. Seria preciso, pois, remeter a
variada legislagdo infraconstitucional questdes fundantes para a
acao preventiva e repressiva, obrigando, assim, o legislador ordi-
nario a estabelecer marcos legais importantes para a efetiva atua-
¢do do poder publico.

Entre esses temas, reputam-se importantes os referentes ao
uso progressivo da for¢a (até hoje nao positivado), a defesa ci-
vil, a seguranca privada, a atividade de inteligéncia, ao sistema de
execucao penal, a investigagao particular, bem como aos critérios
para decretagao da situagao de emergéncia e do estado de calami-
dade publica, todos temas de relevante interesse para a seguranga
publica e a seguranga interna.

A proposito, entre os dispositivos constitucionais pertinentes
a matéria que dependem de regulamentacéo legal, ha duas situa-
¢des: os dispositivos ndo regulamentados com proposigoes apre-
sentadas e os dispositivos nao regulamentados sem proposigdes.>

Quanto aos primeiros, ora dependem de marco legal, ora tive-
ram a norma vigente no regime constitucional anterior recepcio-
nada pelo atual, requerendo atualizagio, portanto.

> Portal da Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.

br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/regulamentacao/
dispositivos>. Acesso em: 2 mar. 2018.



Lembre-se, por oportuno, de que, em anos recentes, duas im-
portantes leis foram editadas, ambas essenciais para a seguran¢a
interna do pais. Uma foi a Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013
(Lei de Combate ao Crime Organizado) e a outra, a Lei n2 13.260,
de 16 de marco de 2016 (Lei Antiterrorismo). Entretanto, ambas
foram objeto de severas criticas quanto as impropriedades que
dificultaram sua aplicagdo, especialmente no tocante a interpre-
tacdo de seu alcance.™

Nao obstante, o inegavel avango dos 6rgaos de controle social,
concernente a adogao de um modelo de atuagiao em que esteja
presente o conceito de seguranca cidada, ¢é fora de davida, tam-
bém, que o tao festejado pacto federativo, implicito no art. 18 da
CF/1988, que concede autonomia aos entes federados, nao impe-
de a prevaléncia do principio da solidariedade federativa inscul-
pido no art. 241 do texto magno. No mais das vezes, o pacto fede-
rativo é invocado para se difundir responsabilidades ou, quando
muito, adiar a¢des efetivas.

Aponta-se, contudo, a existéncia de outro fator a ser somado
aos ja mencionados, que ¢ a falta de previsao de um verdadeiro
sistema de seguranca publica, em nivel constitucional, que desse
o0 suporte necessario a criagdo dos marcos regulatdrios infracons-
titucionais necessarios a consecugdo das aspiragdes nacionais no
aspecto da seguranca publica, com reflexos na seguranga interna
como um todo.

>+ Exemplos das impropriedades: 1) a Lei ne 12.850/2013 conceitua organizagao
criminosa como a associacdo de quatro ou mais pessoas estruturalmente
ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas; ou seja, de forma mais benéfica
que a Convenc¢ao de Palermo, que prevé a organizagdo criminosa composta a
partir de trés pessoas e ndo exige hierarquia estrutural nem divisao de tarefas;
2) a Lei n2 13.260/2016 inclui, entre os atos de terrorismo, atentar contra a inte-
gridade fisica de pessoa, se o ato for cometido por “razdes de xenofobia, discri-
minagdo ou preconceito de raga, cor, etnia e religido, quando cometidos com a
finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa,
patrimoénio, a paz publica ou a incolumidade publica” Seria praticamente im-
possivel provar que alguém feriu outrem por preconceito religioso a fim “de pro-
vocar terror social ou generalizado”, que é uma circunstancia muito subjetiva.
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OFinanciamentodosDireitosFundamentais
Sociais Pela Uniao no Periodo 2008-2018

Introducao

A doutrina politica e juridica
classifica os direitos fundamentais
em geragdes. Os de primeira gera-
¢do seriam aqueles que consagram
os direitos do individuo em face do
poder opressor do Estado. Sao basi-
camente os direitos civis e politicos,
como os direitos a vida, a liberdade,
a propriedade e a participacio po-
litica. Os direitos de segunda gera-
¢do estdo associados a implantagdo
do welfare state, quando se passa a
exigir do Estado um conjunto de
prestagdes com objetivo de promo-
ver uma maior justica social. Em
geral, tais prestagdes se materiali-
zam por meio das politicas publi-
cas de saude, educacdo, assisténcia
social e previdéncia, entre outras.
Os direitos de terceira geragdo sao
aqueles relacionados a igualdade
e tem carater difuso, como o meio
ambiente. Atualmente, ja se fala em
direitos de quarta geragdo, os quais
visam garantir o direito a democra-
cia, a informagdo e a pluralidade
(BONAVIDES, 2000).



Nos tltimos 30 anos, o Brasil viveu um momento impar de
afirmacgao dos direitos constitucionais. Nesse sentido, o presente
artigo tem por objetivo apresentar os direitos sociais inscritos na
Constituicio federal de 1988, bem como analisar como se estabe-
leceu sua dindmica de financiamento no periodo compreendido
entre 2008 e 2018.

Os dispositivos relacionados a direitos sociais encontram-se
espalhados pelo texto constitucional. Todavia, o texto centrara
sua analise naqueles arrolados no art. 6°*°, o qual assevera, na atu-
al redacéo:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previ-
déncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicéo.

De acordo com o Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), os direitos sociais sdo “aqueles que
visam garantir aos individuos o exercicio e usufruto de direitos
fundamentais, em condigdes de igualdade, para que tenham uma
vida digna, por meio da protegdo e garantias dadas pelo Estado
Democritico de Direito”. Sarlet (2012) pontua que os direitos so-
ciais sdo aqueles que requerem uma prestagdo positiva do Estado
para que por meio dessa oferta seja possivel reduzir as desigual-
dades sociais e melhorar as condi¢oes de vida para os cidaddos
mais vulneraveis.

Todavia, a prestagdo desses direitos sujeita-se as condigdes
econdmicas e financeiras de cada momento. Conforme aponta
Scaft (2010), “ndo existem direitos sem custos para sua efetivagio;
(....) é através do Orgcamento que serdo estabelecidas as prioridades
nos gastos puiblicos e que serd possivel determinar o quanto de recur-
sos serd alocado para a implementagdo dos direitos é que se poderd
constatar o nivel de prioridade que a efetivagdo daquele direito pos-
sui em data sociedade, em certo periodo”. Ou seja, a Constituicao
federal, bem como os demais normativos, estabelece um conjunto

> Essa ¢ uma decisao metodoldgica que visa estabelecer um escopo de abran-
géncia para os direitos sociais que seja preciso e juridicamente sélido, evitando
debates cujo resultado nao esteja pacificado na doutrina. Ou seja, ainda que se
possa apontar a possibilidade de consideragdo de outros direitos como direitos
sociais (tal como a cultura e o meio ambiente), ndo resta divida de que todos
itens do art. 6 sdo direitos sociais.



de principios, politicas e regras para a Administragao Publica, os
quais se concretizam nas Leis Or¢amentarias. Silva (2007) consi-
dera que as leis orcamentarias possuem natureza prospectiva, isto
é, tém natureza material e formal simultaneamente, ao definirem
normas de conduta e de organizagdo. No que se refere aos direitos
sociais, a lei orcamentaria define o modo de aplicagdo dos recur-
sos publicos e também a forma de implementagao de tais direitos
que sdo previstos nas normas legais e o respectivo montante de
financiamento disponivel.

Torres (apud SILVA, 2007) considera que, no atendimento dos
direitos sociais ha dupla legalidade: primeiro, no que se refere as
leis concessivas dos direitos e, a segunda, decorrente da lei orga-
mentaria. Mas, Silva (2007) entende que nio ha necessidade de
leis especificas para regulamentacdo de tais direitos; elas servem
apenas para delimitar sua extensio e profundidade, dado que a
Constituicio e as leis orgamentarias sdo suficientes para atendé-los.
No entanto, mesmo que exista lei concessiva do direito, pode o
orcamento fixar dotagdes inferiores as propostas ou até mesmo
se omitir. Sarlet (2012), por sua vez, ressalta que ha um ntcleo
essencial dos direitos sociais que é constitucionalmente protegido
e ndo pode sofrer medida restritiva.

Nesse sentido, o objetivo do artigo é analisar como se confi-
gurou, nos ultimos 10 anos, o financiamento, por parte da Unido,
dos direitos fundamentais sociais instituidos pela Constituigdo
federal de 1988. Para tanto, a primeira se¢do apresenta e concei-
tua os direitos sociais presentes no art. 6° da Carta Magna, bem
como investiga suas fontes de financiamento. A segunda parte se
debruga sobre as mudancas constitucionais ocorridas no periodo.
Em seguida, demonstra-se a dinamica do financiamento desses
direitos no ambito da Uniao, a partir da anélise da execugdo or¢a-
mentaria das fungdes associadas a cada um desses direitos. E, por
fim, sdo apresentadas algumas perspectivas para o financiamento
desses direitos, especialmente os riscos colocados pela Emenda
Constitucional 95/2016.

Um ponto importante a se considerar é que o artigo nao se de-
brugou sobre os gastos de Estados e Municipios e, dada a divisao
de competéncias estabelecidas pela Constituicio federal parte ex-
pressiva dos investimentos no financiamento dos direitos funda-
mentais sociais cabe aos entes subnacionais, também ficaram de
fora as transferéncias constitucionais e legais, tais como: Fundo
de Participagao dos Estados - FPE, Fundo de Participac¢ao dos



Municipios — FPM, e cota-parte do salario-educacéo, entre ou-
tros®. E por fim, nao se analisaram os gastos tributarios, os quais
compreendem, dentre outros, as renuncias de receita.

Por fim, é relevante esclarecer que ndo se encontra no escopo
deste trabalho a avaliagdo da qualidade e da eficiéncia do gasto
publico realizado para cada um dos direitos analisados. Isso tem,
naturalmente, importantes implicagdes quanto as conclusdes que
podem ser extraidas dos dados aqui apresentados. Assim, por
exemplo, a elevacdo das aplicagoes em um determinado direito
ndo significa que, necessariamente, houve melhoria concreta na
prestacao dos servigos publicos associados, ou pelo menos nao
significa que eventual melhoria tenha sido proporcional a eleva-
¢do das despesas. Por outro lado, se ha reducdes nas aplicagoes,
é praticamente impossivel que ndo tenha ocorrido retrocesso na
realiza¢ao concreta dos direitos.

1. Direitos Fundamentais Sociais na Constituicao de 1988

O objetivo desta secao ¢ apresentar os direitos fundamentais
sociais inscritos na Constituicao federal de 1988, bem como ana-
lisar seus instrumentos de financiamento. O texto constitucional
origindrio inaugurou uma nova fase de desenvolvimento dos di-
reitos sociais no Brasil, com a garantia de 8 (oito) direitos em seu
artigo 62: educagao, saude, trabalho, lazer, seguranga, previdéncia
social, prote¢do a maternidade e a infancia e assisténcia aos de-
samparados.

Ao longo dos anos seguintes, trés emendas constitucionais alar-
garam esse catalogo inicial, nele incluindo a alimentag¢do, a moradia
e o transporte. A incorporagdo desses direitos encontrou respal-
do no direito internacional, em especial no art. 25 da Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, que preconiza:

Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de as-
segurar a si e a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimenta-
¢do, vestuario, habita¢do, cuidados médicos e os servigos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego,
doenga invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstincias fora de seu controle.

¢ No caso do Fundo da Educagao Basica - FUNDEB, considerou-se apenas a
complementacao realizada pela Unido.



1.1 Direito & educacéo

A educagao, primeiro direito social mencionado no rol do
art. 6% é talvez aquele mais minudentemente regulado pela Carta
Magna. Essas disposi¢des constam de Se¢ao especifica do texto
constitucional, constante do Capitulo IIT do Titulo VIII - Da
Ordem Social, e formam um conjunto de dez artigos, discipli-
nando, entre outros, os principios gerais da educagio, os deveres
de fazer do Estado, a divisdo geral de responsabilidades entre os
entes federados, as obrigagdes de financiamento publico e as for-
mas de participa¢io do setor privado. As normas constitucionais
foram posteriormente regulamentadas pela legislagdo ordinaria,
com especial destaque para a Lei de Diretrizes e Bases - LDB (Lei
n°®9.394, de 20 de dezembro de 1996).

Trata-se, inequivocamente, de um direito fundamental social
associado a prestagdes materiais por parte do Estado. Além disso,
constitui-se, a0 menos no tocante a educagio basica, em com-
ponente essencial do direito a0 minimo existencial, sendo dessa
forma exigivel juridicamente.

O financiamento a educagdo tem um longo histérico de
garantias constitucionais. Foi inscrito pela primeira vez na
Constituicao de 1934, que estipulou uma aplica¢ao minima para
a Unido de 10% (dez por cento) dos seus impostos, e de 20% (vin-
te por cento) para Estados e Municipios. Desde entéo, a exce¢ao
de periodos ditatoriais (o que revela uma importante conexao en-
tre direito a educac¢do e democracia), as Constitui¢des brasileiras
sempre contiveram comandos determinando despesas minimas
em educagio.

Essa obrigacdo constitucional atingiu novo apice na Carta de
1988, que estipulou, em seu art. 212, que a Unido deveria apli-
car no minimo 18% (dezoito por cento), e os estados, o Distrito
Federal e os municipios, 25% (vinte e cinco por cento), da receita
de impostos. Em harmonia com as disposi¢cdes das Constituicdes
anteriores, a aplicagdo minima foi definida como uma propor¢ao
da arrecada¢ao de cada ente, confirmando o entendimento histd-
rico de que, dada a fundamentalidade do direito a educagéo, seu
financiamento devera ser progressivo, elevando-se a medida que
cresca a capacidade fiscal.

Além dessa aplicagao obrigatdria de impostos, ha outras duas
vinculagdes de matriz constitucional a educagao para a Unido.
A primeira é a contribuigdo social do saldrio-educagdo, defini-



da no art. 212, § 5° A segunda, introduzida originalmente pela
Emenda Constitucional n® 14/1996 e com atual redagdo dada
pela EC n® 53/2006, determina a complementagdo dos Fundos
de Manutencdo e Desenvolvimento da Educa¢do Basica e de
Valorizagdo dos Profissionais da Educacdo - Fundebs”, em, no
minimo, 10% (dez por cento) do seu montante total (ADCT, art. 60,
V). Essa complementagido da Unido tem carater essencialmente
supletivo, adicionando recursos aqueles Fundebs que néo alcan-
¢aram determinado valor minimo por aluno.

No Aambito infraconstitucional, destaca-se ainda a Lei
n® 12.858/2013, que destinou a educacao 75% (setenta e cinco
por cento) dos royalties e participagdo especial dos novos con-
tratos da area do pré-sal, assim como 50% (cinquenta por cento)
do Fundo Social, criado pela Lei n® 12.351/2010 e formado por
receitas ligadas a produgdo de petroleo, gas natural e outros hi-
drocarbonetos.

1.2 Direito a saude

O direito a satude, previsto no art. 6%, encontra-se disciplinado
em maior detalhe nos arts. 196 a 200 da Constituicdo. Nesses dis-
positivos, é estabelecido que a satde ¢é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que vi-
sem a reducao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promogao, pro-
tecdo e recuperagao. Tal previsao constitucional alinha-se ao direi-
to internacional e concebe a satde de maneira integral, conforme
defini¢do da Organiza¢dao Mundial de Saide - OMS, que compre-
ende a satde como “um estado de completo bem-estar fisico, men-
tal e social e ndo somente auséncia de afeccoes e enfermidades”

Também se encontram no texto constitucional diretrizes para
organizagdo da prestagdo em saude. Os arts. 198 a 200 atribuem
ao Sistema Unico de Satide — SUS a responsabilidade pela coor-
denagio e execucdo das politicas para protecdo e promocio da
saude. Dois anos depois, em 1990, foram sancionadas duas leis
regulamentadoras: a Lei n° 8.080/1990, que dispde sobre as atri-

57 Tais fundos sdo constituidos no 4ambito de cada estado e do Distrito Federal
pelo aporte de em torno de 80% (oitenta por cento) da aplicagao obrigatoria
dos estados, Distrito Federal e dos municipios, e os valores sdo redistribuidos
dentro de cada estado e do Distrito Federal conforme o nimero de matriculas
na educacdo basica.



buigdes e funcionamento do SUS, e a Lei n® 8.142/1990, que trata
sobre a participa¢ao da comunidade na gestdo do SUS e sobre
as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na
area da saude.

No que se refere ao financiamento, a Constitui¢do previu que
o direito a satde deve ser financiado com os recursos do orca-
mento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras fontes. Em 2000, foi
promulgada a Emenda Constitucional n° 29, estabelecendo que a
Unido aplicaria em satde o valor empenhado no exercicio finan-
ceiro anterior acrescido da variagdo nominal do PIB; que os es-
tados aplicariam no minimo de 12% (doze por cento) da arreca-
dagdo propria, além das transferéncias do Fundo de Participagdo
dos Estados; e que os Municipios aplicariam, no minimo, 15%
(quinze por cento) da arrecadagdo propria, além das transferén-
cias do Fundo de Participa¢ao dos Municipios. Importante notar
que, enquanto os entes subnacionais tiveram uma regra de finan-
ciamento atrelada ao comportamento das receitas publicas, para
a Uniao foi estabelecido critério distinto.

A garantia conferida pela Constitui¢ao fica ainda mais clara
quando se tem em vista o disposto no art. 34, VII, “¢”, bem como
no art. 35, IIl, que autorizam a intervengao da Unido nos estados,
bem como a intervengdo dos estados nos municipios, em razao
da ndo aplicagdo do minimo constitucional.

Em janeiro de 2012, foi publicada a Lei Complementar ne 141,
que regulamenta o § 3 do art. 198 e dispde sobre os valores mini-
mos a serem anualmente aplicados em saude por Unido, estados,
Distrito Federal e municipios, estabelecendo, ainda, os critérios
de rateio dos recursos de transferéncias para a satde e as normas
de fiscalizagdo, avaliagdo e controle das despesas com satude, bem
como a previsdo de uma revisdo a cada cinco anos. Importante
avanco dessa Lei foi a defini¢ao de quais despesas sdo ou nio sdo
consideradas como Acdes e Servicos Publicos de Saude — ASPS.
No que se refere ao financiamento, a Lei manteve a regra de cél-
culo do piso da saide: montante correspondente ao valor em-
penhado no exercicio financeiro anterior acrescido da variacao
nominal do PIB do ano anterior, frustrando assim os movimen-



tos da sociedade civil que propunham uma ampliagdo da partici-
pac¢ao da Unido no financiamento da saude™.

Em 2015, a Emenda Constitucional n® 86 modificou a regra de
céalculo do financiamento federal, que agora passou a ser definido
na propria Constitui¢ao e foi fixado em 15% da Receita Corrente
Liquida - RCL da Uniao percentual a ser atingido ao final de um
periodo de 5 (cinco) exercicios. Além disso, ao incorporar a re-
gra de financiamento da satde ao texto constitucional, tornou-se
muito mais dificil sua revisdo, pois passou a exigir quérum quali-
ficado no Congresso Nacional.

Nova mudanga constitucional ocorreu em 2016 quando se
aprovou a Emenda Constitucional n® 95, que instituiu o Novo
Regime Fiscal - NRE Para o ano de 2017, a aplicagdo minima
foi definida em 15% da RCL e, para os exercicios posteriores, o
montante minimo a ser aplicado em satide correspondera ao total
de 2017 corrigido pelo IPCA. Ou seja, novamente se desvincu-
la o gasto da Unido com agdes e servigos publicos de saude do
comportamento da Receita Corrente Liquida, congelando-se as
aplicagoes minimas em satide no valor real de 2017.

1.3 Direito a Alimentacao

A partir de 2003, com a refundagiao do Conselho Nacional de
Seguranca Alimentar e Nutricional - CONSEA, o pais assistiu a
intensa mobiliza¢ao da sociedade civil no intuito de disciplinar e
regulamentar o direito a alimentagdo. Em 2006, a Lein® 11.346 — Lei
Orgénica da Seguranga Alimentar e Nutricional - LOSAN reco-
nheceu a alimentagio adequada como direito fundamental do ser
humano, inerente a dignidade da pessoa humana e indispensavel
a realizagdo dos direitos consagrados na Constitui¢do federal.
Finalmente, em 2010, por meio da Emenda Constitucional n° 64,
o direito fundamental a alimentagéo foi incorporado no artigo 6°
da Constituigao federal.

Uma das principais premissas constantes da Losan é a in-
tersetorialidade, a qual reconhece a necessidade dos diferentes

O Movimento Nacional em Defesa da Saude Publica entregou a Camara dos
Deputados, no inicio de agosto de 2012, 2,2 milhdes de assinaturas de eleitores
exigindo a aplicagao de 10% da receita corrente bruta da Unido em agdes de
saude. O projeto foi aprovado pela Comissao de Legislagao Participativa, apre-
sentado como Projeto de Lei Complementar n® 321/2013 e tramita na Cdmara
apensado ao PLC n® 123/2012.



setores do governo e da sociedade civil agirem conjuntamente
para implementacdo da politica de seguran¢a alimentar e nu-
tricional. Dentre outros programas e agoes, compdem a politi-
ca: o Programa de Aquisi¢ao de Alimentos — PAA; o Programa
Nacional de Alimenta¢ao Escolar - PNAE; o Programa Nacional
de Seguranca Alimentar e Nutricional; e o Programa 1 Milhao
de Cisternas, que visa garantir o acesso a agua as comunidades
impactadas pelos efeitos das mudangas climaticas. Todavia, até
o momento, ndo estdo previstas vinculacdes orcamentarias espe-
cificas.

1.4 Direito ao Trabalho

O direito ao trabalho é concretizado essencialmente pelo
conjunto de direitos e garantias dispostos nos arts. 7° a 11 da
Constituicio, especialmente no sentido de imposigéo, ao Estado,
dos deveres de promocéo e protecio do trabalho e dos trabalha-
dores (SARLET, 2013, p.534). Tais deveres sdo cumpridos por
meio de prestagdes estatais tanto no ambito normativo quanto no
ambito material. Assim, o financiamento a esse direito podera se
relacionar tanto com os aspectos normativos, tais como a fisca-
lizagao do cumprimento da legislagdo e o processamento de liti-
gios nas esferas administrativa e judicial, quanto com os aspectos
materiais, por meio da formulagdo e implementacdo de politicas
publicas.

A Constitui¢do atribuiu a Unido a maior parte das responsabi-
lidades relativas ao direito ao trabalho. A ela compete a inspe¢ao
do trabalho (art. 21, XXIV) e, privativamente, legislar sobre a ma-
téria (art. 22, I). Além disso, encontram-se no ambito da Unido
duas instituigdes que atuam precipuamente no tema: a Justiga do
Trabalho e o Ministério Publico do Trabalho.

Em relagio as prestacbes materiais estabelecidas pela
Constituicao para a Unido, destacam-se o seguro-desemprego
(art. 7% II), o abono salarial (art. 239, § 3°) e o financiamento
de programas de desenvolvimento econémico, através do Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social - BNDES (art. 239,
§ 19). Essas acdes tém, como principal fonte de financiamento, as
contribui¢des para o Programa de Integracao Social - PIS, e para
o Programa de Formagao do Patriménio do Servidor Publico -
Pasep.



1.5 Direito a Moradia

A questao da habitagao esteve presente na Constitui¢do pro-
mulgada em 1988, embora nido tenha sido tratada de maneira
detalhada. Por exemplo, ao prever as competéncias comuns da
Uniéo, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, assi-
nalou a responsabilidade conjunta por “promover programas de
construgdo de moradias e a melhoria das condicées habitacionais
e de saneamento bdsico”. Também ao legislar sobre o salario mi-
nimo, previu que seu valor deveria ser “capaz de atender a suas
necessidades vitais bdsicas e as de sua familia com moradia, ali-
mentagdo (...)". Todavia, foi somente em 2000, com a Emenda
Constitucional n® 26, que o direito a moradia foi incluido no
rol dos direitos fundamentais sociais. Em seguida, o Estatuto da
Cidade (Lei n°® 10.257/2001) regulamentou os arts. 182 e 183 da
Constituicao, e regulou o uso da propriedade urbana em prol do
bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos, assim
como do equilibrio ambiental. No entanto, cabe pontuar que tan-
to a Constituicao quanto o Estatuto promoveram a descentrali-
zacdo da politica, sem, contudo, especificar os recursos a serem
utilizados em sua implementacéo.

Nos anos 2000, algumas medidas foram adotadas para enfren-
tar o problema da habita¢ao de baixa renda, como a Lei n°® 11.124/2005,
que instituiu o Sistema Financeiro de Habita¢do Social - SFHS
e o Fundo Nacional da Habitacdo de Interesse Social - FNHIS,
e a criagdo, pela Lei n® 11.977/2009, do Programa Minha Casa,
Minha Vida - PMCMV. Esse programa inovou ao ampliar o con-
ceito de direito a moradia de forma a contemplar obras de infra-
estrutura urbanistica e sustentabilidade ambiental, em consonan-
cia com o que preconiza a Agéncia Habitat - ONU.

1.6 Direito ao Transporte

A Constituicdo federal trata em seus arts. 182 e 183 da politica
urbana, que tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das fungoes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus ha-
bitantes. A Lei n® 12.587/2012, com base no inciso XX do art. 21
e no art. 182 da Constitui¢do, instituiu as diretrizes da Politica
Nacional de Mobilidade Urbana.



Por meio da Emenda Constitucional n® 90/2015, o direito ao
transporte foi incluido no artigo 6° da Constituigao federal®. A
doutrina classifica esse direito como um direito meio, pois sua
principal finalidade é proporcionar o acesso aos demais direitos
(saude, educagdo, trabalho, etc.). Também associa-se ao direito a
cidade e 4 mobilidade urbana. Cidade e Ledo Janior (2016) assi-
nalam que o direito ao transporte visa garantir o acesso a todos
os espagos e equipamentos das cidades, por meio da infraestru-
tura e modalidades, para que o cidaddo usufrua das suas fungoes
urbanas.

Sua inclusio no rol do art. 6° refor¢a o compromisso do Estado
brasileiro para com a implementacido de politicas publicas que
supram essa demanda e dialoga com as manifestagdes ocorridas
em junho de 2013. O reajuste da tarifa do transporte publico foi o
estopim para as diversas manifestagdes populares que ocorreram
em varias capitais naquele ano, sendo que uma das principais rei-
vindicagoes foi a “tarifa zero’, ou “passe livre”.

1.7 Direito ao Lazer

O direito ao lazer talvez seja, dentre aqueles arrolados no art. 6°,
o que recebeu menor densificagdo do constituinte. A escassez de
referéncias na Carta de 1988, assim como a auséncia de legislagao
infraconstitucional reguladora, exigem recorrer a doutrina para
perscrutar o seu contetdo. Sarlet (2013, p. 548) compreende esse
direito como imposi¢ao ao poder publico do dever de, median-
te prestagdes normativas e materiais, assegurar as condi¢cdes que
viabilizem o acesso e o exercicio de atividades de lazer pela popu-
la¢ao. Assim, normas como o repouso semanal remunerado e a
limitagdo da jornada de trabalho podem ser vistas como proteti-
vas do direito ao lazer. No plano material, politicas pablicas vol-
tadas ao desporto e a cultura também podem ser compreendidas
como fomentadoras desse direito.

Como consequéncia desse cenario, a realiza¢ao do direito ao
lazer ndo dispoe de patamares minimos de aplica¢ao de recursos

A PEC que redundou na EC 90 foi apresentada pela deputada Luiza Erundina,
que assim a justificou: “o transporte, notadamente publico, cumpre fun¢io so-
cial vital, uma vez que o maior ou menor acesso aos meios de transporte por
tornar-se determinante a propria emancipag¢do social e o bem-estar daqueles
segmentos que ndo possuem meios proprios de locomog¢ao”.



nem despesas legalmente obrigatdrias, e tampouco esta atrelada a
fontes especificas de financiamento.

1.8 Direito a Seguranca

O direito a seguranca encontra-se disciplinado no art. 144 da
Constituicao, o qual a concebe como “dever do Estado” e “direito
e responsabilidade de todos” Assim sendo, necessita ser garanti-
do pelo poder publico mediante a formulagdo e a implementagédo
de politicas publicas. Nesse sentido, o citado dispositivo elenca
uma série de 6rgaos estatais, da Unido e dos estados, que serdo
responsaveis pelo provimento desse servico.

E relevante observar que, no ambito da Unido, ndo h4 para esse
direito o estabelecimento de patamares minimos de aplicagdo de
recursos. Também ndo hd despesas legalmente obrigatdrias rela-
cionadas, a exce¢ao daquelas afetas ao pessoal dos érgaos enume-
rados no art. 144. Como fontes especificas de financiamento, ha
determinadas taxas e multas e, no caso do Fundo Penitenciario
Nacional — FUNPEN, uma maior variedade de receitas, dentre
as quais se destaca a designacdo de trés por cento do montante
arrecadado dos concursos de progndsticos, sorteios e loterias, no
ambito do governo federal.

1.9 Direito a Previdéncia Social

O direito a previdéncia social compreende um conjunto de
protegoes conferidas a seus segurados face a diferentes eventos,
tais como: doenga, invalidez, morte, idade avancada, materni-
dade e reclusdo penal. Trata-se, eminentemente, de direito pres-
tacional de natureza material, que se concretiza principalmente
mediante a concessdo pelo Estado de determinados beneficios
previdenciarios, tais como; aposentadorias e pensoes.

E importante ressaltar que os referidos beneficios, concedidos
a partir da adimpléncia de requisitos legais, sdo direitos que
incorporam-se ao patrimonio juridico do beneficiario, estando
albergados pela protecdo conferida pelo art. 5%, XXXVI®. Assim,
as despesas relacionadas sdo de execugdo obrigatdria e, em rela-

@ Art. 5°
XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada;



¢a0 aos beneficios ja concedidos, ndo sao passiveis de cancela-
mento ou reducio do valor.

A Unido ¢é responsavel pela gestdo de trés diferentes sistemas
previdenciarios: o Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS,
voltado para os trabalhadores do setor privado e disciplinado no
art. 201, o Regime Proprio de Previdéncia Social - RPPS, voltado
para os servidores publicos federais civis e disciplinado no art. 40,
e o regime previdenciario dos militares. Os trés sistemas contam,
como fontes vinculadas de recursos, a contribui¢do dos préoprios
segurados e, no caso do RGPS e do RPPS, também a contribuigdo
dos respectivos empregadores sobre a folha de salarios.

Além disso, o RGPS estd inserido no conceito maior de seguri-
dade social, conforme preceituam os arts. 194 e 195, o qual conta
com diversas outras fontes de recursos, tais como; contribui¢des
dos empregadores sobre a receita, o faturamento e o lucro, além
do financiamento da Unido mediante dotagdes consignadas nos
or¢amentos.

1.10 Direito a Protecdo a Maternidade e a Infancia

A Constituicao federal de 1988, de maneira inovadora, pro-
poe um olhar especifico para a questdo da infancia. De acordo
com Natalino et al. (2009), o texto constitucional rompe com a
légica assistencial-repressiva e discriminatoria do antigo Cédigo
de Menores e institui um paradigma garantidor de direitos. Em
seguida a esse primeiro marco, tem-se a promulgac¢do do Estatuto
da Crianca e do Adolescente - ECA, que refor¢a ainda mais a
légica dos direitos e avanga em questdes relativas ao sistema de
protecdo e a sua gestao.

O tema da infancia é primordialmente transversal e envolve
as areas de saude, educacdo, assisténcia social, esporte, lazer, bem
como a interven¢do do Poder Judiciario. Nos ultimos anos, fo-
ram lancadas duas iniciativas voltadas a criangas de 0 a 6 anos:
em 2012, o “Brasil Carinhoso” e, em 2016, o “Crianca Feliz”. O
primeiro foi concebido com base em uma perspectiva de aten-
¢do integral, abrangendo aspectos do desenvolvimento infantil
ligados a renda, a educagdo e a saude. O segundo, instituido por
meio do Decreto n°® 8.869/2016, visa o desenvolvimento integral
das criangas na primeira infancia, considerando sua familia e seu
contexto de vida. Em que pesem tais iniciativas, as agdes voltadas



as criangas e aos adolescentes ndo contam com a garantia de re-
cursos minimos.

No que se refere as politicas publicas de prote¢ao a materni-
dade, tém-se na Consolida¢do das Leis do Trabalho — CLT, um
conjunto de dispositivos que assegura as mulheres trabalhadoras
um rol de direitos e garantias. Dentre eles, a licenga-maternidade
de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salério.
Em 2008, a Lei n® 11.770 concedeu incentivo fiscal para as em-
presas do setor privado que aderirem a prorrogacao da licenga
maternidade de 120 para 180 dias.

1.11 Direito a Assisténcia aos Desamparados

A Constitui¢ao federal de 1988 instituiu a assisténcia social
como um direito fundamental em seu art. 6°. Na sequéncia, no
capitulo referente a seguridade social, o art. 203 estabelece que
a assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, inde-
pendentemente de contribui¢do prévia. Dentre seus objetivos,
destacam-se: a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice; o amparo as criangas e aos adolescentes
carentes; a promocao da integracdo ao mercado de trabalho; a ha-
bilita¢ao e a reabilitacdo das pessoas com deficiéncia e a promo-
¢do de sua integragao a vida comunitaria. Também define uma
das formas de prestagao por parte da Uniao, que sera a concessao
de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa com defici-
éncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a
propria manuten¢ao ou de té-la provida por sua familia.

Em seguida a Constituinte, tém-se o movimento de regu-
lamentagdo dessa politica publica, com destaque para a Lei
Organica da Assisténcia Social - LOAS (Lei n® 8.742/1993). A
LOAS reafirma o carater descentralizado da politica de assistén-
cia, com as responsabilidades compartilhadas pelos trés entes,
bem como institui mecanismos de planejamento, gestao, finan-
ciamento e controle social.

Importante marco para consolidagdo da assisténcia social
como uma politica publica foi a aprovacio, em 2011, da Lei n® 12.435,
que buscou incorporar na Loas os principios do Sistema Unico da
Assisténcia Social — SUAS. No tocante ao financiamento, a Lei
do SUAS estabeleceu que ele deve ser efetuado mediante partici-
pacao dos trés niveis de governo, devendo os recursos alocados
nos fundos de assisténcia social ser voltados a operacionalizagao,



prestacao, aprimoramento e viabilizacao dos servigos, progra-
mas, projetos e beneficios desta politica.

Conforme apontado por Jaccoud et al. (2009), “ndo restam
duvidas de que a inexisténcia de legislagdo fixando os servigos mi-
nimos a serem ofertados a populagdo, assim como determinando a
vinculagdo de parcelas do orcamento de estados e municipios para
politicas de assisténcia social, tem dado margem a amplas desigual-
dades no que se refere ao investimento na drea’.

Interessante notar que a Emenda Constitucional n® 42/2003
incluiu paragrafo tnico ao art. 204 e facultou aos Estados e ao
Distrito Federal vincular a programa de apoio a inclusio e pro-
mogao social até cinco décimos por cento de sua receita tributa-
ria liquida; no entanto, a Constitui¢io foi silente quanto ao finan-
ciamento federal. Todavia, ainda tramita a Proposta de Emenda
a Constituicao n°® 341, de 2001 que torna obrigatério dispéndio
desse percentual com as politicas de assisténcia social.

2. Principais Inovagées Juridicas no Periodo 2008-2018

Esta se¢do discorre sobre as principais alteragdes constitucio-
nais promovidas nos altimos 10 anos relacionadas aos direitos
fundamentais sociais® e, em particular, ao seu financiamento.

2.1 Emenda a Constituicao n2 59, de 2009

A EC n® 59/2009 introduziu relevantes alteragdes concernentes
ao direito a educagdo. Segundo Pinto (2015, p. 65), ela intentou
aprimorar o arranjo constitucional do sistema de financiamento e
protecdo estatal do direito fundamental a educagdo de forma muito
mais substantiva e alargada, ainda que ndo tenha inovado nas for-
mas de contabilizacio das aplicagdes minimas na area.

Um dos avancos trazidos por essa EC foi a expansdo da obri-
gatoriedade do estado de provisio educacional, passando do
ensino fundamental para a educa¢do basica®, a qual devera ser
disponibilizada dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade

¢ As Emendas Constitucionais n* 64 e 90, que incluiram no rol dos direitos
fundamentais o direito a alimentagao e o direito ao transporte, nao serdo anali-
sadas nesta se¢do, haja vista seu tratamento no topico anterior.

¢ Segundo a LDB, a educagéo bésica é formada pela educagéo infantil, ensino
fundamental e ensino médio (art. 21, I).



(art. 208, I). Na mesma toada, os programas suplementares de
atendimento ao educando, relativos a material didatico escolar,
transporte, alimentagdo e assisténcia a saude, foram também es-
tendidos a todas as etapas da educagao basica (art. 208, VII)

A Emenda também trouxe inovagoes relativas ao plano nacio-
nal de educagdo. Primeiramente, sua periodicidade foi definida,
passando de uma vaga “plurianual” para decenal. Além disso, in-
troduziu o conceito de “sistema nacional de educa¢do’, visando
justamente elevar o nivel de articulagdo entre os entes publicos.
Ao plano foi também atribuido o objetivo de definir diretrizes,
objetivos, metas e estratégias de implementacao. Por final, e es-
pecialmente relevante para os aspectos de financiamento, foi
incluido em seu escopo o estabelecimento de meta de aplicagdo
de recursos publicos em educa¢do como propor¢ido do Produto
Interno Bruto — PIB (art. 214, caput e VI).

O primeiro plano nacional de educagdo elaborado sob a égi-
de dos novos ditames constitucionais foi aprovado pela Lei
n® 13.005/2014, e vigorara até 2024. Em termos de diretrizes de
financiamento, dois pontos sdo especialmente relevantes. O pri-
meiro foi a defini¢ao das seguintes metas de investimento publico
em educagdo publica, para o conjunto de todos os entes federa-
dos: pelo menos 7% (sete por cento) do PIB do pais para 2019 e
pelo menos 10% (dez por cento) do PIB para 2024.

Por final, o Plano introduz o conceito de Custo Aluno
Qualidade - CAQ, como parametro para o financiamento da
educagio basica, a partir do célculo e do acompanhamento dos
indicadores de despesas em qualificagdio e remunera¢iao dos
profissionais da educa¢ao publica, em aquisi¢do, manutencio,
constru¢ao e conservagio de instalagdes e equipamentos e em
aquisi¢ao de material didatico-escolar, alimentagao e transporte
escolar. A Unido deve proceder a complementacdo de recursos
aos entes que ndo conseguirem atingir o valor do CAQ. Até o pre-
sente momento, ndo houve defini¢io do CAQ, apesar de o plano
ter estabelecido para tal o prazo de trés anos da sua vigéncia.

2.2 Emendas a Constituicdo n° 68, de 2011 e n° 93, de 2016 -
Prorrogacao da Desvinculagao das Receitas da Unido (DRU)

A Constituicao federal de 1988, ao alargar o conjunto dos di-
reitos sociais, também estabeleceu algumas fontes de financia-
mento dessas despesas publicas de modo a garantir a efetivagdo



de tais direitos. Todavia, se uma maior vinculagdo garante segu-
ranga e previsibilidade para a implementagao da politica publica,
ao mesmo tempo reduz a discricionariedade do Poder Executivo
nas alocacdes orcamentdrias. Para lidar com essa situagdo, con-
comitantemente ao lancamento do Plano Real, em 1994, foi apro-
vada a Emenda Constitucional n® 01, criando o Fundo Social de
Emergéncia — FSE, que tinha como objetivo contribuir para a
estabilidade econdmica, mas cuja principal medida era a desvin-
culagao de um parcela (20%) das receitas oriundas de tributos e
contribui¢coes de competéncia da Unido.

De acordo com Suzart (2015), a desvinculagao de receitas da
Unido (DRU) atingiu um duplo propdsito: “propiciou a devolu-
¢do de parte da flexibilidade orcamentdria que possuiam os gesto-
res publicos; e reduziu a base de cdlculo utilizada na apuragio de
algumas vinculagoes orcamentdrias, estabelecidas pelo legislador
constituinte, para o atendimento de direitos sociais, dentre eles a
educagdo.”

Embora tenha sido criado para ser um instrumento proviso-
rio, os dispositivos que instituiram a DRU foram sucessivamente
prorrogados: EC n° 10/1996; EC n® 17/1997; EC n® 27/2000; EC
n°42/2003; EC n®56/2007; EC n® 68/2011; e EC n® 93/2016.

Atualmente esta em vigor a EC 93/2016 que autoriza a des-
vincula¢ao de 30% da arrecadagdo da Unido relativa as contribui-
¢des sociais, sem prejuizo do pagamento das despesas do Regime
Geral da Previdéncia Social, as Contribui¢des de Intervenc¢do no
Dominio Econdémico — CIDE e as taxas, exceto a contribui¢do
social do saldrio-educagdo. Sua vigéncia é até o ano de 2023. Uma
novidade dessa Emenda Constitucional foi estender a possibili-
dade de desvinculagao para Estados e Municipios.

Embora os gastos com saude e educagdo estejam preservados da
desvinculagdo permitida pela Emenda Constitucional n® 93/2016,
outros direitos fundamentais sociais podem ser afetados, na
medida em que essas receitas poderdo ser utilizadas para ou-
tra finalidade. Como exemplo, cita-se o Fundo de Amparo ao
Trabalhador — FAT, cujos recursos provém majoritariamente das
contribui¢des para o Programa de Integracao Social - PIS e para
o Programa de Formagao do Patriménio do Servidor Publico -
PASEP. As principais agdes do FAT sdo as do seguro-desemprego,
com ag¢des de pagamento do beneficio, qualificagdo e requalifica-
¢do profissional e orientagdo e intermedia¢ao do emprego. Logo,



uma reducido em 30% dos recursos do Fundo pode comprometer
seu funcionamento.

2.3 Emenda a Constituicdo n°® 86, de 2015 — Or¢camento
Impositivo

A Emenda Constitucional n® 86/2015, conhecida como EC
do Orgamento Impositivo, estabeleceu a obrigatoriedade de exe-
cugdo das emendas parlamentares individuais até o montante de
1,2% da Receita Corrente Liquida - RCL da Uniao.

No que se refere ao financiamento da saude, EC n® 86/2015
também promoveu significativas alteragdes, como aponta
Gurgel (2016): revogou a delegacao constitucional para que lei
complementar estabelecesse normas para apura¢ao do piso fe-
deral em saude; fixou, na propria Carta Politica, a base de cal-
culo e o percentual minimo de aplicagdo federal (15% da RCL
do exercicio); e vinculou metade das emendas individuais ao
orcamento a despesas com saude, bem como tornou obrigatério
o respectivo cdbmputo no piso federal. Outra modificacdo im-
portante foi a estabelecida pelo art. 3°, que determinou que os
recursos da Unido advindos da exploracao do pré-sal nao mais
seriam computados como acréscimo ao piso da saude, confor-
me previa a Lei n°® 12.858/13, mas deveriam ser contabilizados
no piso federal.

No entanto, tal sistemdtica foi novamente alterada em 2016,
com Emenda a Constituigdo n® 95, de 2016, que instituiu o Novo
Regime Fiscal, apresentado na se¢io seguinte.

2.4 Emenda a Constituicdo n2 95, de 2016 — Novo Regime Fiscal

A EC n® 95/2016 instituiu o assim denominado Novo Regime
Fiscal, no ambito dos Orgamentos Fiscal e da Seguridade Social
da Unido, mediante a inclusdo dos arts. 106 a 114 no Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias - ADCT. O Novo
Regime Fiscal, que vigorara por vinte exercicios financeiros, es-
tabelece limites de despesas primarias para os Poderes e para os
6rgaos, tomando como base o montante de despesas primarias
pagas no exercicio de 2016, e corrigindo-o pela variagio do Indice



Nacional de Precos ao Consumidor Amplo — IPCA®. Dessa for-
ma, durante esse periodo, é vedado incremento real (acima da
inflagdo) no montante de despesas primarias da Unido. E tal pa-
tamar devera se manter pelos proximos 20 anos, que é o prazo
de vigéncia do Novo Regime, uma vez que a revisao do método
de corre¢do que podera ocorrer no décimo ano se refere apenas
ao teto estabelecido e nao para o calculo dos pisos de educagio e
saude. Somente em 2036, com o fim do Novo Regime Fiscal ¢ que
o valor da educagdo voltara a corresponder a 18% da receita de
impostos liquida de transferéncias e do da satide a 15% da RCL.

Trata-se, seguramente, da medida de maior impacto no finan-
ciamento dos direitos fundamentais sociais ocorrida nos ultimos
dez anos e, quigd, desde a promulgagdo da Carta de 1988. Uma
vez que a quase totalidade dos dispéndios com direitos sociais
é classificada como despesa primaria, e que essas representam
atualmente em torno de 75% das despesas primarias liquidas da
Unido, fica evidente que a possibilidade de expansido do financia-
mento dos direitos é extremamente reduzido.

Assim, a EC n® 95/2016 representa a virtual interrup¢do do
progressivo financiamento dos direitos sociais como um todo,
uma vez que, dado o cenario fatico, a expansao real das aplicagoes
em um direito tera que ser feita as custas da redugao real, ou até
mesmo nominal, das aplicagdes em outro. Coloca-se, assim, um
direito contra o outro, como inimigos, em um jogo de soma zero,
em um ambiente de infindéveis escolhas tragicas®.

Especialmente relevante é constatar que, ao contrario do
regime de metas estabelecido pela Lei de Responsabilidade
Fiscal, o limite imposto as despesas primdrias pelo Novo
Regime Fiscal independe da arrecadagdo de receitas prima-
rias. Ou seja, ainda que fossem produzidos superavits prima-
rios, e mesmo que fossem eles significativos, ndo poderia ha-
ver elevagdo real do montante de despesas primarias. Assim,
rompe-se também a historica relacio de proporcionalidade
direta entre a capacidade fiscal do Estado e o financiamento
dos direitos fundamentais sociais.

¢ Para o exercicio de 2017, a correcéo foi estabelecida no valor de 7,2%. Para

os demais exercicios, a variagio do IPCA a ser considerada sera a acumulada
no perfodo de doze meses encerrado em junho do exercicio anterior (ADCT,
art. 107, § 1°).

¢ Ressalte-se a existéncia de interpretagdes alternativas, tais como Silva e
Bittencourt (2017).



Torna-se tao esdruxula a situagao que nem mesmo eventual
reversao parcial das rentncias tributarias atualmente em vigor
no ambito da Unido, cujo montante anual é estimado em torno
de R$ 300 bilhdes anuais e que se encontram permeadas por
graves problemas de diversas ordens (Lima, 2017, p. 27-30), po-
deria gerar fonte de financiamento para os direitos fundamen-
tais sociais.

2.2.1 Disposicoes sobre o financiamento da educacéo

A ECn®95/2016 trouxe também disposi¢des especificas acerca
do financiamento do direito a educa¢ao. Primeiramente, o pata-
mar minimo de aplicagdes em educagao definido no caput do art.
212, até entdo equivalente a 18% (dezoito por cento) das receitas
de impostos, foi modificado de forma a ser mantido constante,
em termos reais, no valor minimo calculado para o exercicio de
2017. Assim, interrompe-se uma longa tradi¢cdo constitucional,
inaugurada na Carta de 1934, na qual a essencialidade do direito
a educacio encontrava seu suporte financeiro na forma de aloca-
¢do de determinada proporcdo das receitas estatais.

Ressalte-se, no entanto, que hd uma importante situagdo ex-
cepcionalizada pela EC n°® 95/2016: as despesas da Unido com a
complementagido dos Fundebs foram excluidas da determinagao
do limite de despesas primarias. Elas tornam-se, assim, uma pos-
sivel valvula de escape para a expansido das aplicagoes em edu-
cagdo basica, especialmente se for destinado a elas um montante
superior ao minimo estabelecido na Constitui¢ao.

Oportuno observar também que, por estabelecer limites so-
mente para as despesas primdrias, o Novo Regime Fiscal ndo
afeta as concessoes de financiamento relativas ao Fundo de
Financiamento Estudantil — Fies, e nem a oferta de vagas relati-
va ao ProUni, ambas relevantes politicas publicas no campo da
educacéo.

2.2.2 Disposicoes sobre o financiamento da saude

No que se refere ao financiamento das agdes e servigos publi-
cos de saude, o Novo Regime Fiscal estabeleceu o seguinte cri-
tério de apuragao do piso constitucional: aplicagao minima do
exercicio anterior corrigida pela inflagao, medida pelo IPCA, ten-
do como referéncia o ano de 2017 - para esse ano, o gasto minimo



foi definido em 15% da RCL. Ou seja, optou-se por “congelar” as
despesas em termos reais, assumindo, mesmo que implicitamen-
te, a premissa de que os gastos ja se encontram em patamares
desejaveis.

Dessa forma, revogou-se a regra prevista pela EC n°® 86/2015,
que vinculava o gasto do setor ao comportamento da RCL.
Vieira e Benevides (2016) também pontuam que enquanto a re-
gra da EC n® 29/2000 assegurava as despesas com saude uma
corregdo pela variagao nominal do PIB, a regra do NRF mantém
apenas a corre¢ao pela inflagdo, desconsiderando o aumento po-
pulacional, o envelhecimento da populagdo brasileira e também
o crescimento do PIB. Por fim, destaca-se, que o campo da sadde,
ao contrario da educa¢do nido contou com nenhuma “valvula de
escape’; todas as despesas foram incluidas no teto constitucional.

3. Dinamica do Financiamento no Periodo 2008-2018

Esta secao analisa a dindmica do financiamento dos direitos
fundamentais sociais no periodo de 2008 a 2018. Primeiramente,
cada direito serd analisado individualmente e, ao final, sera feita
uma analise do seu financiamento agregado.

Para um trabalho de tal monta, é fundamental definir clara-
mente a metodologia a ser empregada. Estas foram as principais
diretrizes estabelecidas:

o para cada direito, serd apresentada a evolugdo das des-
pesas relacionadas em termos reais e em propor¢io do
PIB;

+ exceto onde expressamente informado em contrario,
todos os valores sdo apresentados a precos de feverei-
ro de 2018, corrigidos pelo IPCA;

« as despesas em termos reais serdo apresentadas para
o periodo de 2008 a 2018; em termos do PIB, de 2008
a 2017, em virtude da dificuldade em projetar o PIB
de 2018;



+ para os exercicios de 2008 a 2017, os valores sao os das
despesas empenhadas; para 2018, foi elaborada uma
projecdo para o montante empenhado®;

o ouniverso de despesas considerado sdo os Orcamentos
Fiscal e da Seguridade Social da Unido;

« foram consideradas tanto as despesas primarias quan-
to as financeiras;

« foram consideradas somente as despesas liquidas da
Unido, ou seja, as despesas relativas a transferéncias
constitucionais a outros entes federados relativas a re-
particao de receita nao foram computadas;

 a maior parte das despesas foi segregada com base na
classificagao funcional do or¢amento definida pela
Portaria n¢ 42/1999 do Ministério do Planejamento;

+ todos os dados foram obtidos por intermédio do SIGA
Brasil - Painel Especialista®, ferramenta desenvolvida
e mantida pelo Senado Federal.

Ressalte-se, também, que a segregagao do financiamento por di-
reito social apresenta diversos desafios, devido a natural, e até mes-
mo desejavel, transversalidade de diversas politicas ptblicas. Como
exemplo ilustrativo, temos o Programa Nacional de Alimentagdo
Escolar — PNAE, que, sem duvida, milita na promogao tanto do
direito a educagdo como do a alimentagdo. Para se evitar a dupla
contagem, no entanto, foi necessario eleger um direito especifico
para alocar a despesa. Para essa decisdo, utilizou-se especialmente
como norteador as disposi¢des legais afetas. Comentdrios mais de-
talhados serdo feitos em cada uma das segoes especificas.

3.1 Dinamica do financiamento do direito a educacao

O Grifico 1 apresenta a evolu¢do das despesas relacionadas
a educacdo no periodo de 2008 a 2018, em valores reais e como
proporcao do PIB. Para o célculo, foram consideradas as despesas
classificadas na fung¢do or¢amentdria 12 — Educa¢io, com exce¢do
daquelas relativas ao Programa Nacional de Alimentacao Escolar

% Para elaborar essa projecao, foi calculada, para cada direito, a média dos
ultimos 5 anos da relagdo entre dota¢des autorizadas e despesas empenhadas, e
multiplicada pelo montante autorizado para 2018.

% Disponivel em http://www.senado.gov.br/painelespecialista.



- PNAE, que foram alocadas no direito a alimentagdo. De for-
ma geral, a classificagdo adotada é bastante proxima ao conceito
de manutencdo e desenvolvimento do ensino®, sendo a princi-
pal diferenca o computo das despesas relacionadas ao Fundo de
Financiamento Estudantil - Fies.

Grafico 1: Evolugéo das despesas com educacgdo — 2008 a 2018
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Fonte: SIGA Brasil/Painel Especialista.

Analisando o grafico, é facilmente perceptivel a significativa
elevacdo do financiamento a educagdo no periodo, tanto em ter-
mos reais quanto em relagao ao PIB, subindo gradualmente até
atingir seu dpice no exercicio de 2015, e sendo reduzido a partir
dai. No periodo, a elevagdo em termos reais foi de 112% (no api-
ce, chegou a 151%), e a propor¢do em relagao ao PIB subiu 90%,
de 0,86% para 1,64% (no dpice, chegou a 1,69%).

Essa elevagdo conduziu o montante aplicado para bastante
acima do minimo constitucional, o que se tornou uma marca do
periodo. Assim, enquanto em 2007 as aplicacbes em manuten-
¢d0 e desenvolvimento do ensino foram, em valores nominais, na
ordem de R$ 21,5 bilhdes para um piso de R$ 17,0 bilhoes (26%
acima do piso). Em 2017 foram, em valores nominais, na ordem
de R$ 83,4 bilhdes para um piso de R$ 49,0 bilhdes (70% acima
do piso).

¢ As despesas que compdem o conceito de manutengio e desenvolvimento do
ensino encontram-se detalhadas no art. 70 da LDB, enquanto o art. 71 enumera
despesas que ndo poderdo ser assim classificadas.



Em relacdo as metas de financiamento estabelecidas pelo vi-
gente Plano Nacional de Educagao, ¢ relevante observar que elas
ndo foram decompostas por ente federado, e nem mesmo a con-
tribui¢do da Unido para com ela foi definida. Esse cenario, evi-
dentemente, dificulta o planejamento e, acima de tudo, a respon-
sabilizacdo politica pelo cumprimento do objetivo. De qualquer
maneira, em relacdo a meta para 2019, de aplicagao de 7% do PIB
em educagcdo, dificilmente a Unido terd contribuigao significativa
para seu alcance, ainda mais considerando que, no supracitado
montante de 1,64%, estao inclusas despesas que ndo seriam con-
sideradas computadas pela apurac¢do do plano nacional.

3.2 Dinamica do financiamento do direito a satude

O Grafico 2 mostra a evolugao das despesas federais com a sau-
de realizadas no periodo de 2008 a 2018, em valores reais e como
proporcao do PIB. Para o calculo, foram consideradas as despesas
classificadas na funcido orcamentaria 10 — Satde, com exce¢io das
agOes orcamentarias em cujo titulo constasse os termos: alimento(s),
alimentagdo ou alimentar. Essa exclusdo teve por objetivo evitar a
dupla contagem, alocando essas despesas no direito a alimentagao.

Gréafico 2: Evolucao das despesas com saude - 2008 a 2018
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Fonte: SIGA Brasil/Painel Especialista.

A analise dos ultimos 10 anos mostra que os gastos oscilaram
em torno de 1,7% do PIB, tendo apresentado um vale de 1,6%
em 2010 e um pico de 1,8% em 2018. Tal dinamica se estabeleceu



principalmente em fungdo da regra de correcdo estabelecida pela
Emenda Constitucional 29/2000 e que vigorou até 2015, no qual a
aplicagao minima em saude corresponderia ao valor empenhado
no anterior acrescido da variagao nominal do PIB. Ou seja, no
periodo entre 2000 e 2015, a despesa com a saide nao guardou
qualquer relagdo com o comportamento da receita da Unido e o
que era para ser um minimo para o setor, se transformou em teto.
Em 2016, vigorou a regra da EC 86/2015, que vinculou o gasto a
RCL e, em 2017, o piso foi o estabelecido pela emenda constitu-
cional que instituiu o Novo Regime Fiscal.

3.3 Dinamica do financiamento do direito a alimentacao

O direito a alimentagdo se tornou um direito fundamental
social com a promulgagdo da Emenda Constitucional ne 64, em
2010, apds intensa mobilizagao da sociedade civil. O Grafico 3
mostra a evoluc¢do das despesas federais com alimenta¢do no pe-
riodo 2008 a 2018, tanto em valores reais como em propor¢io
do PIB. Para agregacao dessa despesa, selecionaram-se as agdes
orcamentarias cujo titulo contivesse os termos “alimentar”, “ali-
mento(s)” ou “alimentacio”

Gréafico 3: Evolucao das despesas com alimentagao — 2008 a 2018
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Fonte: SIGA Brasil/Painel Especialista.

A anilise do grafico mostra que, a partir do ano de promul-
gacgdo da EC 64/2010, houve uma elevagao do gasto com alimen-
tacdo, tendo alcangado em 2012 o percentual de 0,10% do PIB.



Todavia, nos anos subsequentes, assistiu-se a uma continua redu-
¢do real dos valores aplicados, sendo que a dotagao empenhada
em 2017 (0,7% do PIB) equivale ao percentual de 2008 (0,7% do
PIB). Ou seja, num primeiro momento, a aprovagdo da Emenda
pareceu apontar para uma elevagao dos gastos com o direito a
alimentacdo, mas alguns anos depois, as despesas retornaram ao
patamar prévio.

3.4 Dinamica do financiamento do direito ao trabalho

O Grafico 4 apresenta a evolugao das despesas federais rela-
cionadas ao direito ao trabalho no periodo de 2008 a 2018, em
valores reais e como propor¢do do PIB. Para o calculo, foi con-
siderado o somatdrio de dois grandes grupos: primeiramente, a
integra das despesas classificadas na fun¢do orcamentaria 11 -
Trabalho; em segundo lugar, as despesas da Justica do Trabalho
e do Ministério Publico do Trabalho, excetuadas aquelas classi-
ficadas na funcdo 9 — Previdéncia Social, a fim de evitar dupla
contagem.

Gréafico 4: Evolucao das despesas com trabalho — 2008 a 2018
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Fonte: SIGA Brasil/Painel Especialista.

Analisando o grafico, ¢ visivel a eleva¢ao do financiamento ao
direito ao trabalho, tanto em termos reais quanto em relagdo ao
PIB. O comportamento, no entanto, nao apresentou linearidade;
inicia com elevagoes suaves até 2012, seguido por um significativo



incremento em 2013, mantido em 2014, e posterior reducio até
2017. Para 2018, projeta-se discreta elevacao em relagdo a 2017.
No acumulado de 2008 a 2018, a elevacdo em termos reais foi
de 72% (no apice, chegou a 94%), e a proporgao em relagdo ao
PIB subiu 32%, de 1,01% para 1,34% (no apice, chegou a 1,49%).

3.5 Dinamica do financiamento do direito 8 moradia

O Grafico 5 apresenta a evolugdo das despesas federais rela-
cionadas ao direito & moradia no periodo de 2008 a 2018, em
valores reais e como propor¢do do PIB. Para o calculo, foi con-
siderado o somatorio de trés grandes grupos: primeiramente,
a integra das despesas classificadas na subfun¢do or¢amentaria
482 - Habitagdo; em segundo lugar, as despesas com o Programa
“Minha Casa, Minha Vida,” as quais se classificam na fungéo
Operacdes Especiais; e por fim, as acdes que tém o termo habi-
tacdo em seu titulo, associado as fun¢des Administracao, Defesa
Nacional, Operagdes Especiais e Urbanismo.

Gréafico 5: Evolucdo das despesas com moradia - 2008 a 2018
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O grafico mostra claramente o impacto do PMCMYV no finan-
ciamento do direito a habitagdo. O Programa foi criado em 2009
com objetivo de reduzir o deficit habitacional, especialmente jun-
to as familias de baixa renda. Quando se compara o or¢amento
de 2008 com o de 2009, verifica-se um expressivo crescimento de
252%, com essa despesa saindo de 0,06% do PIB para 0,22%. A



trajetoria se manteve ascendente até o ano de 2014, no qual ocor-
reu o pico do periodo, com um gasto de 0,32% do PIB. Todavia,
a partir deste ano, os investimentos despencaram, sendo que os
niveis de 2017, 0,06% do PIB, regrediram ao patamar de 9 anos
atras.

3.6 Dinamica do financiamento do direito ao transporte

O direito ao transporte foi incluido no art. 62 da Constituigao
por meio da Emenda Constitucional ne 90, de 2015. Tal EC esta
diretamente relacionada as manifestagdes ocorridas em todo o
pais a partir de 2013, no qual uma das pautas prioritarias foi o
transporte publico. O Gréfico 6 apresenta a evolu¢ao das despe-
sas federais relacionadas ao direito ao transporte no periodo de
2008 a 2018, em valores reais e como propor¢do do PIB. Para o
calculo, foi considerada a despesa realizada por meio da subfun-
¢80 453 - Transportes Coletivos Urbanos. Optou-se por utilizar a
subfun¢ido por entender que a preocupacio fundamental da EC é
com direito a mobilidade das pessoas, sendo o transporte publico
uma das principais formas de exercer esse direito.

Gréafico 6: Evolucdo das despesas com transporte — 2008 a 2018
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A analise do grafico mostra que no ano imediatamente ap6s
as manifestagdes de junho de 2013, houve o pico da despesa com
o setor, alcancando 0,03% do PIB. No entanto, tal gasto ndo se
sustentou nos anos seguintes e mesmo com a aprovacao da EC ne 90,



em setembro de 2015, os investimentos cairam expressivamente. Em
2017 ha uma pequena melhora, mas, para 2018, os dispéndios se re-
duzem ainda mais, alcangando o menor nivel do periodo analisado.

3.7 Dinamica do financiamento do direito ao lazer

O Grifico 7 apresenta a evolu¢do das despesas relacionadas
ao direito ao lazer no periodo de 2008 a 2018, em valores reais e
como propor¢ao do PIB. Como esperado, a escassa positivagao do
conteudo desse direito reflete-se na qualidade das classificacoes
or¢camentarias relacionadas. Assim, verificou-se que a subfungédo
813 - Lazer, candidata natural para agrupar essas despesas, apre-
sentava classificagdo inconsistente. Assim, optou-se por selecio-
nar as agdes or¢amentarias cujo titulo contivesse o termo “lazer”.
Relevante observar que praticamente todas essas acdes também
traziam referéncias a “esporte” e, em alguns casos, a “cultura”

Gréafico 7: Evolucdo das despesas com lazer — 2008 a 2018
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Analisando o grafico, ficam patentes os baixos montantes alo-
cados, assim como sua irregularidade no tempo. As aplicagdes
tornam-se mais relevantes em apenas um exercicio (2013), apds
o qual desabam, rumo aos valores minimos da série histérica.
No acumulado de 2008 a 2018, a reducdo em termos reais foi de
54%, e a propor¢ao em relagdo ao PIB caiu 65%, de 0,019% para
0,007%.



3.8 Dinamica do financiamento do direito & seguranca

O Grafico 8 apresenta a evolugao das despesas relacionadas ao
direito a seguranga no periodo de 2008 a 2018, em valores reais
e como propor¢ao do PIB. Para o calculo, foi considerado o so-
matorio de trés grupos: primeiramente, as despesas classificadas
na fun¢do or¢amentaria 06 — Seguranga Publica, com exceg¢do da-
quelas classificadas na subfungdo 182 — Defesa Civil®; em segun-
do lugar, as despesas classificadas na subfungao 421 - Custodia
e Reintegragdo Social, na qual encontram-se as aplicagdes relati-
vas ao sistema penitenciario; em terceiro lugar, agdes especificas,
tais como a transferéncia realizada ao estado do Rio de Janeiro
em virtude dos Jogos Olimpicos de 2016 e o apoio das Forgas
Armadas a seguranca publica.

Gréafico 8: Evolucao das despesas com seguranca — 2008 a 2018
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Analisando o gréfico, verifica-se certa estabilidade nas apli-
cagOes em termos reais, oscilando em torno do nivel de R$ 10
bilhdes anuais, com um pico no ano de 2016% e com projegdo
de leve queda para o exercicio de 2018”. Ja em relac¢do ao PIB,

¢ Ainda que essas despesas possam ser consideradas, de forma, ampla, rela-

cionadas a seguranca da vida e do patrimonio, optou-se aqui por interpretagao
mais restritiva, com énfase na prevengao e no enfrentamento do crime.

¢ Em virtude da supracitada transferéncia ao estado do Rio de Janeiro.

70 Para o exercicio de 2018, ja esta considerado o impacto da Medida Provisoria
ne 825/2018, que abriu crédito extraordinario no valor de R$ 1,2 bilhao para
acoes decorrentes da intervencio federal no estado do Rio de Janeiro na area de
seguranga publica.



¢ inequivoca a tendéncia de queda no periodo, ainda mais consi-
derando-se que o pico de 2016 refere-se a evento nao-recorrente.
No acumulado de 2008 a 2018, projeta-se queda de 3% em termos
reais, e no periodo 2008-2017 houve queda de 20% na proporgao
em relacdo ao PIB (de 0,19% para 0,15%).

3.9 Dinamica do financiamento do direito a previdéncia social

O Gréfico 9 apresenta a evolugao das despesas relacionadas a
previdéncia social no periodo de 2008 a 2018, em valores reais e
como propor¢ao do PIB. Para o calculo, foram consideradas as des-
pesas do RGPS, do RPPS e do regime previdenciario dos milita-
res. A maior parte das despesas encontra-se classificada na fungdo
orcamentaria 09 — Previdéncia Social, mas algumas encontram-se
nas fungoes Defesa’ ou Encargos Especiais’. Foram excluidas dos
calculos as despesas com carater de reparagdo”, por se entender
ndo representarem efetivos beneficios previdenciarios.

Grafico 9: Evolucéo das despesas com previdéncia social — 2008 a 2018
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Analisando o grafico, verifica-se que as despesas da previdén-
cia social tiveram, em termos reais, um crescimento constante
no periodo, o que pode ser explicado tanto pelo crescimento do

! As despesas com os inativos das Forqas Armadas, até entio classificadas na
fun¢do Previdéncia Social, passaram em 2016 a serem classificadas na func¢do
defesa. Essa alteracdo reduziu a transparéncia das despesas de Previdéncia Social.

72 Especialmente as despesas com inativos e pensionistas das Policias Civil e
Militar e do Corpo de Bombeiros do Distrito Federal, pagas por intermédio do
Fundo Constitucional do Distrito Federal - FCDE.

73 Entre essas, encontram-se despesas com pensdes determinadas por leis espe-
ciais e com anistiados politicos.



nimero de beneficidrios quanto pela valorizagdo real do sala-
rio minimo no periodo, uma vez que o maior dos beneficios do
RGPS tem esse valor. Por sua vez, as flutuacoes em relagdo ao
PIB sao parcialmente explicadas pela propria variacdo deste — em
anos de recessdo, a participagdo das despesas tende a subir, ocor-
rendo o contrdrio em anos de crescimento mais elevado.

No acumulado de 2008 a 2018, a elevacdo em termos reais foi
de 54%, e a propor¢ao em relagao ao PIB subiu 25%, de 8,30%
para 10,34%.

3.10 Dindmica do financiamento do direito a protecéo a
maternidade e a infancia

O Grafico 10 apresenta a evolugdo das despesas relacionadas
a protecdo a maternidade e a infancia no periodo de 2008 a 2018,
em valores reais e como propor¢ido do PIB. A aten¢do a infan-
cia é uma politica publica transversal e, no que se refere ao orca-
mento, dada a logica propria de organizagdo desse instrumento,
nem sempre sdo possiveis agdes voltadas a tematicas especificas.
Atualmente, encontram-se em implantagdo em diversos minis-
térios politicas publicas voltadas para a infncia, as quais mui-
tas vezes estao também entrelacadas com as politicas de carater
universal, como é o caso de educacio, saide e assisténcia social.
Nesse sentido, optou-se por selecionar as agdes que contivessem
os termos “infincia’, “infantil” ou “crian¢a” em seu titulo, mas
excluindo aquelas classificadas nas fungdes saude, educagio e
assisténcia social, de modo a evitar a dupla contagem. Portanto,
a andlise apresentada abaixo ndo tem a pretensao de apresentar
uma visao do “orgamento-crian¢a” do governo federal, baseando-
se apenas nas despesas realizadas nas areas de direitos humanos
e do Judiciério.



Gréafico 10: Evolucao das despesas com protecdo a maternidade e
a infancia — 2008 a 2018
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Analisando o grafico, ficam patentes os baixos montantes
alocados para as a¢des de direitos humanos com vistas a prote-
¢do e garantia da infincia, bem como sua irregularidade no tem-
po. As aplicagdes tornam-se mais relevantes em apenas um exer-
cicio (2013), possivel reflexo do lancamento do Programa Brasil
Carinhoso em 2012. Mas ja a partir de 2015 os gastos voltam a se
reduzir. Nem mesmo o langamento do programa Crianga Feliz, em
2016, foi capaz de promover uma recuperagio dos investimentos.

3.11 Dinamica do financiamento do direito a assisténcia social

O Grifico 11 apresenta a evolugdo das despesas federais re-
lacionadas a assisténcia social no periodo de 2008 a 2018, em
valores reais e como propor¢do do PIB. Para o célculo, foram
consideradas as despesas classificadas na fun¢ao or¢amentaria
8 — Assisténcia Social, com excec¢do das agdes or¢amentarias em
cujo titulo constasse os termos “alimento(s)”, “alimenta¢do” ou
“alimentar”. Essa exclusdo teve por objetivo evitar a dupla conta-

gem, alocando essas despesas no direito a alimentagao.



Gréafico 11: Evolucao das despesas com assisténcia social — 2008
a 2018
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A analise do grafico mostra que, embora as politicas de assis-
téncia social ndo contassem com protecéo constitucional para sua
realizagao, nos ultimos 10 anos houve um crescimento relevante
das despesas da area. Em percentual do PIB, a despesa saiu de
0,91% em 2008 para 1,29% em 2017, um crescimento de 41%. Parte
desse aumento decorre da expansdo do Programa Bolsa-Familia,
do Beneficio de Prestagao Continuada - BPC, bem como da po-
litica de Valoriza¢ao do Salario Minimo, pilares fundamentais do
Sistema de Protegédo Social Brasileiro.

3.12 Analise consolidada do financiamento aos direitos
fundamentais sociais

Nesta se¢do, serdo feitas analises consolidadas do financiamento
aos direitos sociais. Serdo feitos trés tipos de analise. Primeiramente,
sera avaliada a evolu¢do do montante total aplicado nos direitos.
Em segundo lugar, sera analisada a evolugao da distribuicao do fi-
nanciamento entre os diversos direitos. Por final, serdo identifica-
dos os valores maximos anuais aplicados em cada direito, e compa-
rados com o dispéndio em 2008 e com a projegao para 2018.



3.12.1 Evolugéo do financiamento agregado aos direitos sociais

O Grafico 12 apresenta a evolu¢do do financiamento, em
termos reais, do rol de direitos sociais constante do art. 6° da
Constituigao.

Grafico 12: Evolugéo do financiamento agregado dos direitos
sociais entre 2008 e 2018

[ I.i.BI.lE.-
1io0a -

11000
|Lapoa -
anna -
a00.0
700,0 -
6000 I
5000 : 5 2 ' 5 : 3 : < . 5

a0 3009 3010 2011 201z 2015 2014 2015 2016 201F 2016
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Analisando o grafico, é possivel divisar claramente dois mo-
mentos. Primeiramente, no periodo de 2008 a 2014, ha um cres-
cimento aproximadamente linear das aplicagdoes. A partir de
2014, o financiamento se estabiliza essencialmente nos mesmos
patamares.

O Grafico 13 torna tal comportamento ainda mais claro,
apresentando as taxas de variagdo das aplicagdoes em rela¢ao ao
exercicio imediatamente anterior. Até 2014, houve crescimento
real acima de 5% em todos os anos, com destaque para a eleva-
¢do de 10,7% em 2009. Observe-se que houve decréscimo real
do financiamento em 2016 (-1,0%), e 0 mesmo projeta-se para
2018 (-0,4%), em sintonia com o preconizado pelo Novo Regime
Fiscal.



Gréafico 13: Variacao percentual do financiamento agregado em
relacao ao ano anterior
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Pertinente também ¢ avaliar a evolugdo do financiamento
consolidado dos direitos sociais em relagdo ao PIB. O Grafico 14
compara o financiamento dos anos de 2008 e 2017.

Grafico 14: Financiamento agregado dos direitos sociais em 2008
e 2017 (% do PIB)
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Assim, verifica-se no periodo um substancial crescimento do
financiamento dos direitos sociais como propor¢ao do PIB, avan-
¢ando de 13,07% para 16,70%, representando uma elevagao de
aproximadamente 28% de participagao.



3.12.2 Evolugao da distribui¢do do financiamento entre os

direitos

O Grafico 15 apresenta a evolugdo da distribui¢ao do financia-
mento entre os direitos sociais, considerando dois momentos: o
ano de 2008 e 0 ano de 2018.

Grafico 15: Distribui¢do do financiamento entre os direitos em
2008 e em 2018
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Primeiramente, em relacdo a propor¢do de participagdo no
montante global de financiamento, pode-se identificar trés gru-
pos distintos de direitos:

participagdo elevada: formado pelo direito a previdén-
cia social, perfazendo isoladamente, tanto em 2008
quanto em 2018, mais de 63% do montante global;

participagdo intermedidria: formado pelos direitos a
educacio, a satude, ao trabalho e a assisténcia social,
representando cada um entre 7% e 12% do montante
global aplicado em cada ano;

participacdo baixa ou irrisdria: formado pelos direi-
tos a alimentacdo, a moradia, ao transporte, ao lazer,
a seguranca e a protecdo a maternidade e a infancia,
representando cada um menos de 1,5% do montante
global aplicado em cada ano.

Em segundo lugar, comparando-se os anos de 2008 e de 2018,
pode-se verificar variagbes na participacio de cada direito nos
respectivos montantes globais. A maior elevagao de participagao,
tanto absoluta quanto percentual, ocorreu no financiamento a
educagio, que passou de 6,5% em 2008 para 8,8% em 2018. A
saude apresentou queda na participagao, recuando de 12,2% para



10%. Assisténcia e trabalho tiveram leves altas, enquanto a previ-
déncia se manteve estavel. As maiores redugdes foram justamen-
te nos direitos com participa¢ao baixa ou irrisdria, notadamente
transporte, lazer e segurangca.

3.12.3 Visao consolidada da evolucdo do financiamento

Nesta subsecdo serdo apresentadas informagdes consolida-
das a respeito da evolugdo do financiamento de cada direito no
periodo 2008-2018. Algumas dessas informagdes ja foram apre-
sentadas isoladamente nas secoes especificas de cada direito; no
entanto, ¢ util apresentd-las de forma consolidada, uma vez que
é facilitada a comparac¢ao da evolugdo do financiamento dos di-
versos direitos.

Assim, o Grafico 16 consolida as variagoes reais do financia-
mento de cada direito social, comparando as aplicagdes realiza-
das em 2008 com aquelas projetadas para 2018.

Grafico 16: Variagéo real do financiamento entre 2008 e 2018, por
direito e total
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Analisando o grafico, verifica-se facilmente que houve expres-
sivas diferencas na evolu¢do do financiamento dos direitos. O
direito a educag¢ao surge visivelmente como aquele cujas aplica-
¢Oes tiveram maior crescimento percentual, na ordem de 112%.
Trabalho e assisténcia social, ambos com elevacdes em torno de
70% nas aplicagdes, e Previdéncia Social, com em torno de 54%,



também se destacam. O montante total aplicado em direitos so-
ciais também ¢é incrementado em torno de 56%.

E relevante, ainda, observar a queda real no financiamento
de diversos direitos, tais como transporte (-65%), lazer (-54%) e
seguranca (-3%).

Além de comparar o financiamento dos anos inicial e final
do periodo 2008-2018, é interessante realizar a comparagdo com
eventuais valores maximos de financiamento atingidos. Assim,
pode-se recolher indicios acerca de eventual financiamento pro-
gressivo dos direitos, ou, ao contrario, se constatar queda em re-
lagao a exercicios contidos no periodo. O Gréfico 17 apresenta
essa comparagao.

Gréafico 17: Variacdo real do financiamento entre o ano com valor
maximo e 2018, por direito e total
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Analisando o gréfico, observa-se que, para todos os direitos,
com exce¢do da Previdéncia Social, projeta-se queda real no fi-
nanciamento de 2018 em relacdo ao ano do periodo com valor
maximo de aplicagdo. Para alguns direitos, a redugao é peque-
na, tais como saide (-6%) e assisténcia social (-3%), e é mode-
rada para educagdo (-16%) e trabalho (-12%). Ja para seguranca
(-25%), moradia (-78%), transporte (-75%), lazer (-76%), pro-
tecdo a maternidade e a infincia (-65%) e alimentacio (-39%),
trata-se de quedas muito expressivas. Esse cendrio sinaliza que
politicas publicas financeiramente relevantes foram virtualmente



eliminadas, levantando importantes questdes acerca dos princi-
pios de realizacdo progressiva dos direitos sociais e da vedagao
do retrocesso social.

4. Perspectivas e Conclusoes

A volumosa massa de dados recolhida e apresentada neste
artigo permite tragar um amplo cendrio do financiamento dos
direitos fundamentais sociais pela Unido, e possibilita a produ-
¢do de inumeras reflexdes acerca do tema, as quais certamente
ndo se esgotardo neste trabalho. Somando-se a ela, a analise das
alteragdes constitucionais realizada na secao 2, pode-se elaborar
projecdes para esse financiamento nos proximos anos. A presente
secao traz algumas dessas perspectivas e conclusoes.

4.1 Significado do art. 6° em relacéo ao financiamento

A primeira reflexao que exsurge da analise aqui realizada ¢é
quanto ao proprio significado do art. 6° a respeito dos direitos
fundamentais sociais nele arrolados. Em outros termos: qual o
impacto, para o financiamento de um determinado direito, de es-
tar incluido nesse dispositivo fulcral de nossa Carta Magna?

Dificilmente se podera sustentar que tal impacto seja inexis-
tente. Tratando-se os direitos sociais de direitos eminentemente
relacionados a prestagoes materiais, negar-lhes financiamento é
idéntico a negar-lhes efetividade. Portanto, tal conclusdo é im-
possivel perante a Constituicéo.

E necessdrio, portanto, delimitar mais claramente esse
significado. As seguintes questdes, formuladas a partir da analise
dos dados aqui apresentados, podem ser uteis para esse mister:

A E razodvel que diversos direitos identificados como fun-
damentais recebam financiamento irrisério por parte da
Unido? Mesmo considerando que alguns direitos, como
alimentacdo e prote¢do a maternidade e a infancia, possam
ser beneficiados por aplicagdes aqui classificadas em outros
direitos, é certo que para outros, tais como moradia e segu-
ranga, tal transversalidade ¢ reduzida. Assim, causa espécie

que tais direitos recebam menos de 0,15% do PIB em apli-
cagoes da Unido.

B E razoavel que diversos direitos identificados como fun-
damentais ndo disponham de patamares de financiamento



minimamente estaveis (tais como niveis de aplicagdes mi-
nimos e despesas determinadas em lei), estando totalmente
expostos a discricionariedade dos governantes de momen-
to, e logo sob o risco de dramatico retrocesso em curto in-
tervalo de tempo (tal como ocorreu com o financiamento
ao direito a moradia)?

C E razodvel que a positivagio de um determinado direito no
rol do art. 62 seja seguido pelo seu menor financiamento
por parte da Unido no periodo de uma década, tal como
ocorreu com o direito ao transporte?

Parece-nos que a resposta a todas essas questoes é veemente-
mente negativa. Concordar com qualquer uma delas é assumir o
risco de tornar a Constituicdo letra morta, com tenebrosas conse-
quéncias para a dignidade da pessoa humana e para a vitalidade
do regime democratico.

A luz dessas ponderagdes, pode-se esbogar linhas gerais de
uma interpretagao para o efetivo significado da presenca de um
direito no art. 6° para o seu financiamento:

o uma diretriz de priorizacdo sobre demais despesas

nao-relacionadas a direitos fundamentais, aplicavel a
todas as etapas do processo orcamentdrio;

o uma garantia de alocagdo de recursos minimamente
significativos, de forma a permitir vislumbrar, em um
horizonte de tempo razoavel, a satisfacao da demanda
social pelo direito;

« um comando direcionado ao legislador, visando a po-
sitivagdo de mecanismos para a garantia do financia-
mento desses direitos.

4.2 Nivel de financiamento e preferéncias alocativas

O nivel de financiamento dos direitos sociais estarda sempre
limitado pela capacidade econdmica e pela disposi¢do de uma de-
terminada sociedade em um determinado contexto histérico em
sustenta-lo. Evidentemente, nao ha férmulas prontas nem verda-
des absolutas quanto a isso, e um nivel desejavel para uma certa
sociedade pode ser insuficiente para outra e excessivo para uma
terceira. Tal como, por exemplo, ocorre com os sistemas de prote-
¢do social, os quais variam entre os paises quanto a sua cobertura
e abrangéncia.

Verificou-se neste estudo que o nivel de financiamento agre-
gado pela Unido dos direitos fundamentais sociais encontra-se
estavel, em termos reais hd em torno de 5 anos. Significaria isso



que foi atingido o nivel maximo de financiamento de direitos
aceitavel pela sociedade brasileira ou, pelo menos, pelos atores de-
tentores do poder politico e econdmico? Ou trata-se de restricao
temporaria, imposta pela crise econdmica e fiscal? Certamente
nao ¢ possivel responder assertivamente a essas questdes, mas
delas depende a evolugido da satisfacao dos direitos fundamentais
sociais.

Além do nivel de financiamento, a aloca¢do do financiamen-
to entre os diversos direitos também ¢é determinada pelas prefe-
réncias sociais. Como apresentado neste artigo, e especialmente
explicitado no Grafico 15, o financiamento entre os direitos é ex-
tremamente desigual, com trés grupos bastante distintos, onde se
destaca uma concentragdo extremamente significativa no direito
a previdéncia social.

Provocar reflexdo a respeito da adequagdo dessa distribuicao
pode ser uma importante contribuicio deste trabalho. As infor-
mac¢Oes orcamentdarias retratam uma verdadeira hierarquia en-
tre os direitos que ndo parece encontrar amparo no texto cons-
titucional. Nesse sentido, andlises que consideram conjuntos de
direitos permitem uma compreensio ampliada da realidade, e,
assim, viabilizam uma reflexdo mais abrangente sobre as efetivas
preferéncias alocativas da sociedade.

4.3 Transparéncia e qualidade das informacdes orcamentarias

Ao longo da elaboragdo deste trabalho, diversos dbices sur-
giram para a adequada identificagdo das aplicagdes referentes a
um determinado direito fundamental social. Em particular, ve-
rifica-se uma acentuada diferen¢a na qualidade das informagoes
or¢amentarias entre aqueles direitos para os quais ha patamares
minimos de aplica¢des definidos’™ - legal  ou constitucional-
mente — e para os que nao dispéem dessa garantia.

Tal fato pode ser facilmente compreendido. A exigéncia de des-
pesas minimas para um direito requer a comprova¢ao do seu cum-
primento, levando a uma classificagdo mais precisa das despesas
que estdo a ele relacionadas. Para os direitos para os quais ndo ha
tal compromisso - a maioria, alids — os requisitos de precisao sao

7 Por exemplo, saude e educagdo contam com marcadores proprios na Lei

Orgamentdria Anual para verificar se os minimos constitucionais estdo sendo
cumpridos - Identificador de Uso 6 e 8, respectivamente.



menores, levando a uma certa falta de consisténcia nas classifi-
cagdes orcamentadrias, e exigindo esfor¢o e conhecimento mui-
to maiores para se compreender o nivel de financiamento do
direito. Os comentdrios feitos em cada uma das se¢des acerca
do método empregado para a coleta dos dados evidencia essa
problematica.

Esse aspecto esta longe de ser mero detalhe técnico. A trans-
paréncia do or¢amento é requisito indispensavel para que possa
haver um debate qualificado no Parlamento e na sociedade acerca
das prioridades de alocagdo dos recursos publicos. A dificuldade
em compreender o nivel de financiamento de um determinado
direito reduz enormemente o publico apto a participar efetiva-
mente do debate publico e, ao final, compromete o pleno exerci-
cio da cidadania.

Nesse sentido, emblematico é o caso do direito a protecio a
maternidade e a infincia. Nao ha classificadores orcamentérios
que permitam identificar as despesas relacionadas a esse direito,
ainda que a Constituicao exija “absoluta prioridade” aos direitos
das criangas™.

Ao fim e ao cabo, verifica-se que o orgamento publico ainda
ndo incorporou completamente a linguagem dos direitos funda-
mentais, restando anacronicas referéncias a estrutura dos drgaos
executores. Percebe-se assim que, tal como aponta Mendonga
(2010: 126-127), ainda resta incompleto o longo processo de
constitucionaliza¢do do sistema orcamentario brasileiro.

4.4 Perspectivas a luz da EC 95/2016

Com a instituigdo do Novo Regime Fiscal - NRF pela EC
n® 95/2016, foram estabelecidos limites para as despesas pri-
marias da Unido pelos proximos 20 anos, tendo como referén-
cia o montante pago no exercicio de 2016, e corrigindo-o pela
varia¢do do IPCA. Haverd, certamente, grande impacto no fi-
nanciamento dos direitos fundamentais sociais, assim como um

75 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, &
alimentacao, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploragdo, violéncia, cruel-
dade e opressao.



comprometimento do Sistema de Prote¢io Social preconizado
pela Constituicao de 1988.

Para se ter uma nogao da ordem de grandeza desse impacto,
observe-se que Banco Mundial (2017: 28) estima que o cumpri-
mento do teto de gastos exigira uma redugdo de 6 pontos per-
centuais do PIB nas despesas primarias federais até 2027, fazen-
do com que o montante de gastos caia de 19% para 13% do PIB.
Considerando que atualmente as despesas primarias da Unido
relacionadas a direitos sociais representam em torno de 15% do
PIB, torna-se evidente que elas serdao fortemente atingidas.

Embora ndo tenha sido declarado explicitamente, um dos
principais argumentos para promulgacdo da emenda constitu-
cional foi romper as vinculagdes para a satde e a educa¢ao, bem
como a correlagdo entre a capacidade fiscal do Estado e o finan-
ciamento dos direitos fundamentais sociais. Chama a atencao que
a possivel revisdo do NRF, em 10 anos, ndo contemple a rediscus-
sao desses pisos, sendo que somente em 2036 as aplicagdes mini-
mas voltardo a corresponder ao previsto na Carta Politica — 18% da
receita de impostos para a educa¢ido e 15% da RCL para a saude.

Portanto, nao restam duvidas de que o Novo Regime Fiscal
representa um risco para o financiamento dos direitos funda-
mentais sociais, especialmente para aqueles que ndo contam com
regras constitucionais, como saude e educag¢ao, os quais garanti-
ram ao menos a manuten¢do de determinados pisos. Ha que se
considerar também que alguns gastos terdo necessariamente au-
mentos reais, como os relacionados a previdéncia, e, dado o teto
de despesas, outros terdo que forcosamente se reduzir.

No caso do financiamento a educac¢io, um risco adicional re-
side no fato de as despesas atuais estarem bastante acima do mi-
nimo constitucional, como apresentado na se¢do 3.1, o que as co-
loca em posicao de fragilidade em um contexto de pressao fiscal
para o cumprimento do teto, pois haveria, em teoria, uma maior
“margem para compressdo’. Para as institui¢des federais de ensi-
no, o cendrio é extremamente preocupante, pois como tiveram
forte expansao de seus campi nas ultimas décadas e agora correm
o risco de ndo ter recursos para manter o seu pleno funciona-
mento, o que inclui ndo apenas o pagamento dos docentes, mas
também as atividades de pesquisa e extensao. Como sinalizagao
desse risco, verifica-se que as despesas autorizadas na subfungao
“Ensino Superior” para 2018 sdo, em termos reais, 7% meno-
res do que as autorizadas para 2017, e 19% menores do que as



autorizadas para 2015. Considerando apenas as despesas com
investimentos, essa queda chega a espantosos 41% em relagdo a
2017 e 68% em relagdo a 2015.

No caso dos aportes da Unido para a complementagdo dos
Fundebs, houve uma importante excepcionalizagao, com essas
despesas excluidas da determinagdo do limite de despesas pri-
marias. Portanto, elas se tornaram uma possivel valvula de esca-
pe para a expansdo das aplicagdes em educagao basica, especial-
mente se for destinado a elas um montante superior a0 minimo
estabelecido na Constitui¢cdo. De acordo com Tanno (2017), tal
possibilidade pode viabilizar a implantagdo do Custo Aluno-
Qualidade previsto no vigente Plano Nacional de Educagdo, a
depender da conjuntura econoémica e da disposi¢do do governo
em priorizar a educagdo. Os obstaculos para essa elevacao podem
ser ilustrados pelo veto do Executivo ao incremento de R$ 1,5 bi-
lhdao na complementagdo dos Fundebs aprovado pelo Congresso
Nacional no Projeto de Lei Or¢amentaria para 2018.

Em sintese, o piso de aplicacdes estabelecido para a educacio
ndo garante, de forma alguma, a manuten¢ao, nem real nem no-
minal, do nivel de financiamento atual. De fato, o Novo Regime
Fiscal torna as despesas com educagdo praticamente candidatas
naturais a reducéo.

Para aqueles direitos que ndao contam com prote¢ao consti-
tucional para o seu financiamento, a fragilidade é ainda maior.
Por exemplo, no campo da assisténcia social, o congelamento dos
gastos significa uma reversdo da tendéncia de crescimento dos
ultimos 10 anos e o comprometimento de politicas publicas fun-
damentais para a superagdo da fome e da pobreza.

O Novo Regime Fiscal interrompe um ciclo de progressiva
implementacdo dos direitos fundamentais sociais previstos na
Carta Politica e contraria os compromissos internacionais assu-
midos pelo Brasil, como, por exemplo, o Pacto Internacional so-
bre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC, que é o
principal instrumento internacional de prote¢do desses direitos.

Ademais, o NRF néo apresenta nenhuma proposta que mo-
difique a estrutura tributaria nacional - sabidamente regressiva;
ndo evidencia os gastos tributarios — expressivos no campo da
educacio e saude; e, tampouco discute as despesas financeiras. Ao
contrario, toda estrutura de implementagao e controles do NRF
sao no sentido de reforcar as estruturas pré-ciclicas dos ajustes
fiscais. E, para o ano de 2019, o governo federal pode encontrar



dificuldades em cumpri-lo, dado o crescimento acima da inflagédo
de algumas despesas, como as previdenciarias.

Tudo isso configura um cenario sombrio para o financiamento
dos direitos fundamentais sociais. Apds um decénio de expressivos
avancos, desenha-se para o futuro préximo um cenario de retro-
Cesso ou, quando muito, de estagnacao. Certamente esse sera um
tema central para o debate publico ao longo da préxima década.
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A Constituicao federal de 1988 e 0 Agente

Comunitario de Saude

Os trinta anos da sétima
Constituicdo brasileira marcam,
também, trés décadas da criagdo
do Sistema Unico de Saude (SUS),
considerado, atualmente, se niao o
maior, um dos maiores sistemas pu-
blicos de saude do mundo.

Assentado nos principios e di-
retrizes constitucionais da univer-
salidade, equidade e integralidade
(art. 196 e art. 198, inciso II, do
texto constitucional), o SUS rom-
peu com o modelo anterior, que
restringia a prestacao da assisténcia
a saude apenas aos contribuintes da
Previdéncia Social - trabalhado-
res com “carteira assinada’ e seus
dependentes - e relegava o aten-
dimento do restante da populagido
as instituicoes filantropicas (de na-
tureza caritativa) e a um reduzido
numero de servigos publicos. Tal
modelo, centrado na assisténcia
hospitalar (ou seja, “hospitalocén-
trico”), herdado do antigo Instituto
Nacional de Assisténcia Médica
da Previdéncia Social (INAMPS),
priorizava a assisténcia médica
curativa e individual. Quando vi-
sava o coletivo, fazia-lo apenas me-
diante campanhas de satdde publica



e de vacinagdo, voltadas para o controle de endemias (dengue,
malaria, febre amarela etc.) e de doengas imunopreviniveis (po-
liomielite, sarampo etc.).

Dois anos apds a promulgacdo da Constitui¢ao, foi editada a
Lei n2 8.080, de 19 de setembro de 1990 (conhecida como Lei
Organica da Saude - LOS)”, que regulamentou as bases do SUS.
Pautada na diretriz constitucional da descentralizacio (art. 198,
inciso I, da Constitui¢do), com énfase no processo de munici-
palizagdo (alinea “a” do inciso IX do art. 72 da LOS), essa nor-
ma estruturou o sistema na forma de uma rede regionalizada e
hierarquizada (art. 198, caput, da Constitui¢do; art. 72, inciso IX,
alinea b, e art. 82, da LOS) e definiu as atribui¢des e competéncias
de cada esfera de governo (capitulos III e IV, da LOS). Também
estabeleceu a gestdo compartilhada do sistema, sem, no entanto,
estabelecer qualquer relacdo de subordinagdo entre as suas ins-
tancias, e determinou que as questdes operacionais, financeiras e
administrativas fossem decididas de forma negociada e pactuada
entre os entes federados (art. 14-A da LOS).

Na sequéncia, alguns dias depois da edi¢ao da Lei ne 8.080, de
1990, foi publicada a Lei ne 8.142, de 28 de dezembro de 19907,
que complementou a referida norma no que diz respeito a parti-
cipagdo da comunidade na gestdo do sistema e ao controle social
(art. 198, inciso III, da Constituicdo), bem como em rela¢do ao
financiamento do SUS, especificamente no que refere as transfe-
réncias intergovernamentais de recursos financeiros. Por isso, ela
também ¢é considerada uma lei orgénica da satde.

Ao fim e ao cabo, a institucionaliza¢do do direito a saude como
um direito de todos pela Constituigdo de 1988, bem como os de-
lineamentos dados pelas Leis Organicas da Saude, impuseram a

7S Ementa: dispoe sobre as condigoes para a promogdo, protegio e recuperagio da
savide, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e dd outras
providéncias.

77 Ementa: dispoe sobre a participacdo da comunidade na gestdo do Sistema
Unico de Satide (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos
financeiros na drea da satide e dd outras providéncias.



necessidade de atender aos novos imperativos de universalizagido
do acesso e integralidade da atengao, o que exigiu a reorganizagao
da assisténcia a saide e a reformulacdo do modelo assistencial
vigente no pais.

O SUS surgiu nesse cenario em meio ao retorno do pais a nor-
malidade democrdtica, com o fim da ditadura militar, resultado
da agao de uma ampla gama de movimentos sociais. No processo
de construgiao do SUS, a atenc¢do primdria a saude, considerada
“porta de entrada” (primeiro contato dos pacientes com o siste-
ma), foi denominada “atencdo bdsica’, assumindo cardater estraté-
gico e constituindo o eixo em torno do qual deveriam se articular
os processos de implementagao do sistema.

Nesse sentido, a ateng¢do bésica incorporou os principios da
reforma sanitdria brasileira, movimento politico e social de ca-
rater democratico, que se originou na segunda metade da dé-
cada de 1970, periodo em que também foram criados o Centro
Brasileiro de Estudos de Satuide (Cebes) e a Associacdo Brasileira
de Pés-Graduagao em Saude Coletiva (Abrasco). Tais organiza-
¢oes defendiam mudangas radicais no sistema de saude vigente
a época e eram favoraveis ao direito universal a satude, a parti-
cipagdo social e a prestagdo de servigos de saude pelo Estado’.
Um documento” apresentado pelo Cebes no “1¢ Simpdsio sobre
Politica Nacional de Satude”, realizado na Camara dos Deputados,
em outubro de 1979, sintetizou os principais pontos defendidos
pela reforma sanitaria, refletidos no relatdrio aprovado por aque-
la conferéncia, a saber:

(...) o direito universal a satude; o caréter intersetorial dos deter-
minantes da satude; o papel regulador do Estado em relagao ao
mercado de saude; a descentralizagao, regionalizacdo e hierar-
quiza¢ao do sistema; a participagdo popular; o controle demo-
cratico e, fundamentalmente, a necessidade de integracdo entre
satde previdencidria e satde publica.®
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Em termos histdricos, o conceito de atencio primaria foi pro-
posto pela primeira vez como forma de organizar o sistema de
saide no chamado “Relatério Dawnson” (médico que trabalhou
na organizagdo de servicos de emergéncia na I Guerra Mundial).
Elaborado pelo Ministério da Saude do Reino Unido, em 1920,
esse documento conceituou a atengdo primaria a saide em uma
perspectiva de regionalizagdo e integralidade da atengao - or-
ganizagdo sistémica regionalizada e hierarquizada de servigos
de saude, por nivel de complexidade e com uma base geografi-
ca definida.®’ As visdes desse documento embasaram a criagdo
do National Health Service, sistema de saude britanico, em 1948.
Este, por sua vez, influenciou a organizacao dos sistemas de sau-
de de varios paises, inclusive do Brasil.

Outro marco histdrico da atengdo primaria a saude é a
Declara¢ao de Alma-Ata®’, pacto assinado por 134 paises na
Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios de Saude,
realizada em 1978, na Reptiblica do Cazaquistdo (ex-republica
socialista soviética), que consagrou a satide como um direito hu-
mano fundamental e estabeleceu os cuidados primadrios de sau-
de como estratégia basica para o alcance desse direito, propon-
do uma meta global de “Satide para Todos no Ano 2000”* % De
acordo com a Declaragao de Alma-Ata, os cuidados primarios de
saude sdo definidos como:
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(...) cuidados essenciais de saude baseados em métodos e tec-
nologias praticas, cientificamente bem fundamentadas e social-
mente aceitaveis, colocadas ao alcance universal de individuos e
familias da comunidade, mediante sua plena participagdo e a um
custo que a comunidade e o pais possam manter em cada fase de
seu desenvolvimento, no espirito de autoconfianca e automedi-
cagdo. Fazem parte integrante tanto do sistema de satde do pais,
do qual constituem a fungio central e o foco principal, quanto
do desenvolvimento social e econémico global da comunidade.
Representam o primeiro nivel de contato dos individuos, da fa-
milia e da comunidade com o sistema nacional de satude, pelo
qual os cuidados de satde sdo levados o mais proximamente
possivel aos lugares onde pessoas vivem e trabalham, e consti-
tuem o primeiro elemento de um continuado processo de assis-
téncia a saude. (Item VI)

Tais cuidados, ainda segundo a Declaracao de Alma-Ata,
nos niveis locais e de encaminhamento, baseiam-se em médicos,
enfermeiras, parteiras, auxiliares de enfermagem e agentes comu-
nitdrios, (...) assim como em praticantes tradicionais (subitem 7,
item VII). O Relatério da Conferéncia também destaca o papel
dos agentes de saude da comunidade, que devem atuar a partir
de cada realidade especifica, na ponta do sistema de satde e na
expansdo da cobertura:*

Ao nivel inicial de contato entre os individuos e o sistema de
servicos de saude, os cuidados primarios sdo proporcionados
por agentes de saude da comunidade trabalhando em equipe.
As modalidades de agentes de satde variardo de um pais e de
uma comunidade para outra de acordo com as necessidades e os
recursos disponiveis para o seu atendimento. (Recomendagdes,
item 79)

Note-se que o Agente Comunitdrio de Saude (ACS) surge,
desde sempre, como um ator privilegiado da estratégia de expan-
sdo da cobertura das agdes e servicos de saide, que, por sua vez,
também esta ligada aos fundamentos da implantagdo do SUS. De
fato, de acordo com a professora Monica Nunes, do Instituto de
Saude Coletiva da Universidade Federal da Bahia, a ligagao entre
SUS e os ACS ¢ muito estreita:
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O ACS aparece como um produto dessa proposta de inclusdo
social de todos no acesso nio so ao sistema de satde, porque isso
é insuficiente, mas a satide de uma forma mais ampliada’, afirma.
E completa: “O ACS estd organicamente ligado ao SUS”*

Os antecedentes do programa de agentes comunitarios de sat-
de no Brasil também fornecem elementos para melhor entender
como se deu essa relacio.

O Programa de Agentes de Satde (PAS), implementado no
estado do Ceard, desde meados da década de 1980, foi a primei-
ra experiéncia desse tipo executada em larga escala e contribuiu
para delinear o Programa de Agentes Comunitarios de Saude
(PACS), do Ministério da Saide. O foco era a redugdo da mor-
talidade infantil, mediante a¢des especialmente voltadas para a
saude da crianca e da mulher (principalmente em idade fértil).*”

De acordo com a pesquisadora Maria Marlene Marques Avila,
da Universidade Estadual do Cear4, esse trabalho com os agentes
de satde cearenses originou-se em oficialmente

quando teve inicio uma experiéncia com agentes de satide como
parte do Programa de Emergéncia, criado em decorréncia da
seca, o que ocorreu entre junho de 1987 e junho de 1988. Para
dar inicio ao programa em seu cardter emergencial, foram sele-
cionadas seis mil mulheres do sertdo cearense. Os critérios para
essa selecdo eram que as agentes de saide fossem escolhidas
entre as mulheres pobres, pois a ideia era garantir um salario
mensal durante o periodo da seca, mas com mulheres capazes
de fazer o trabalho, conhecidas e respeitadas pela comunidade,
independentemente da escolaridade.

Nesse contexto, o programa originou-se como emprego de méao
de obra néo capacitada, para suprir, por um lado, a necessidade
de sobrevivéncia de milhares de familias e, por outro, a urgéncia
do desencadeamento de agdes capazes de ajudar a melhorar os
indicadores alarmantes da satde infantil, o que as experiéncias
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pontuais realizadas mostravam ser possivel por meio de agdes
simplificadas.®

A repercussdo do trabalho desempenhado pelas agentes de
saude foi tdo grande, que, segundo a autora, o governo do estado
do Ceard, apds o fim do Programa de Emergéncia, em agosto de
1988, decidiu institucionalizar os agentes de saude e dar inicio a
um novo programa, o citado PAS, criado pelo Decreto Estadual
ne 19.945, de 2 de janeiro de 1989.%

A experiéncia cearense, cujos antecedentes remontam ao tra-
balho de agentes de satide no municipio de Jucas (CE), nos anos
1979 a 1986, por sua vez, inspirou-se no Programa Integrado de
Satde Comunitdria (Projeto Planaltina), implantado na cidade-
satélite de Planaltina, no Distrito Federal, de 1973 a 1978, pela
Universidade de Brasilia (UnB), Fundac¢do Hospitalar do Distrito
Federal e Fundacao de Servico Social do Distrito Federal.”® *!

Antes disso, o Servigo Especial de Saude Publica (SESP) -
mais tarde transformado na Fundac¢ao Servigo Especial de Saude
Publica (Fundagdo Sesp) -, que atuou nos anos de 1942 a 1960,
principalmente nas regides Norte e Nordeste, ja trabalhava com
equipes multidisciplinares e visitadores sanitarios. Deve-se men-
cionar, ainda, o Programa de Interioriza¢ao de A¢des de Satude e
Saneamento (PIASS), criado em 1976, que teve duas etapas prin-
cipais: (1) a primeira (Nordeste), na qual participaram pessoas
integrantes das proprias comunidades; e (2) a segunda (expansao
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nacional, de 1979 a 1982), especificamente o Projeto de Expansao
de Servicos Basicos de Saude e Saneamento em Area Rural, de-
senvolvido no Vale do Ribeira, estado de Sdo Paulo (DEVALE),
que contou com agentes de saude trabalhando em postos de sau-
de rurais e em comunidades.”

Por fim, em 1991, comega a ganhar alcance nacional, com a criagao
do Programa Nacional de Agentes Comunitarios de Satide (PNACS),
vinculado a Fundagao Nacional de Saude (Funasa). Em 1992, o pro-
grama passou a ser executado por meio de convénios entre a Funasa
e as secretarias estaduais de satde, recebendo o nome de Programa
de Agentes Comunitarios de Satde (PACS). A experiéncia bem-su-
cedida do PACS, que dois anos apos o seu inicio ja alcangava dezes-
sete estados e as experiéncias exitosas que o antecederam impulsio-
naram o Ministério da Satide a implementar, em 1994, o Programa
Saude da Familia (PSF), lancado oficialmente no més de maio, no
estado do Cearda. Em 2006, a denominagdo do “Programa Saude da
Familia” e do “Programa de Agentes Comunitdrios de Saude” passou
a ser “Estratégia de Satide da Familia” (ESF) e “Estratégia de Agentes
Comunitarios de Satde’, respectivamente, consoante o disposto no § 12
do art. 22 da Portaria ne 750, de 10 de outubro de 2006, da Secretaria de
Atencio a Saude do Ministério da Saude.

O grafico abaixo demonstra a evolu¢ao do numero de ACS no
Brasil, no periodo de 2002 a 2017 (mar¢o), evidenciando uma
tendéncia crescente.

Numero de Agentes Comunitdrios de Sadde
Brasil, 2002-2017
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Nesse modelo de atengdo, equipes multiprofissionais — as cha-
madas Equipes de Satide da Familia — promovem o atendimento de
localidades geograficamente determinadas (territorializagdo), em
que familias que ali residem ficam vinculadas ao servigo (popu-
lagdo adscrita), garantindo a continuidade das agdes de saude e a
integragao com a comunidade. Ao longo do tempo, desde os pri-
mordios do programa em 1994, a composigao das equipes de saude
da familia sofreu mudangas, acompanhando a evolugéo das politi-
cas de atengdo bésica. Atualmente, a equipe de Satide da Familia é
composta por, no minimo: (I) médico generalista, ou especialista
em Saude da Familia, ou médico de Familia e Comunidade; (II)
enfermeiro generalista ou especialista em Satide da Familia; (IIT)
auxiliar ou técnico de enfermagem; e (IV) agentes comunitérios de
saude. Podem ser acrescentados a essa composi¢do os profissionais
de Satde Bucal: cirurgido-dentista generalista ou especialista em
Saude da Familia, auxiliar e/ou técnico em Saude Bucal.

A ESF implica a territorializa¢ao do atendimento, levado a cabo
por equipes multiprofissionais que executam ag¢des planejadas de
acordo com as necessidades da comunidade. O ACS ¢ figura cen-
tral nessa dindmica, pois tem por caracteristica essencial residir
na comunidade em que atua e, dessa forma, detém conhecimento
sobre o territdrio e sua populagdo, em suas peculiaridades e ne-
cessidades. Além das agoes de saude propriamente ditas, os ACS
executam outras, como a orientacio de familias sobre o acesso ao
sistema de satde, a adscri¢do dos moradores da comunidade, ati-
vidades educativas e 0 acompanhamento de programas de transfe-
réncia de renda e enfrentamento de vulnerabilidades.”

A atuagdo dos ACS pode ser dividida em duas dimensdes dis-
tintas: a técnica, que se refere ao atendimento a satide dos mora-
dores, as agoes de prevencdo de agravos e ao monitoramento de
grupos ou de problemas; e a politica, que diz respeito a solidarie-
dade a populacéio, e compreende a inser¢ao da atengdo a saude
no contexto de vida das pessoas, na organiza¢ao da comunidade
e na melhoria das condi¢des de vida.”* Desse modo, e a despeito
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de existirem aspectos sociais e politicos na atuacdo de todos os
profissionais de saude, o trabalho dos ACS é mais permeado por
essas dimensoes, especialmente pelo uso predominante de habi-
lidades desvinculadas da tecnologia médica, a exemplo da comu-
nica¢do, do acolhimento, do didlogo e da escuta.”

Em termos formais, as atribuicdes dos ACS foram recente-
mente mais bem definidas apos a edi¢do da Lei n2 13.595, de 5 de
janeiro de 2018 (analisada mais adiante), que modificou a reda-
¢do do art. 32 da Lei n2 11.350, de 5 de outubro de 2006, que “re-
gulamenta o § 52 do art. 198 da Constitui¢do, dispde sobre o apro-
veitamento de pessoal amparado pelo paragrafo tinico do art. 22
da Emenda Constitucional n2 51, de 14 de fevereiro de 2006, e da
outras providéncias™:

Art. 3¢ O Agente Comunitario de Satude tem como atribuigio
o exercicio de atividades de prevengdo de doencgas e de promo-
¢do da sadde, a partir dos referenciais da Educagdo Popular em
Satde, mediante a¢cdes domiciliares ou comunitdrias, individuais
ou coletivas, desenvolvidas em conformidade com as diretrizes
do SUS que normatizam a satide preventiva e a aten¢ao basica
em sadde, com objetivo de ampliar o acesso da comunidade as-
sistida as acdes e aos servi¢os de informagcao, de saude, de pro-
mogao social e de prote¢do da cidadania, sob supervisdo do ges-
tor municipal, distrital, estadual ou federal.

§ 2¢ No modelo de atengio em saude fundamentado na
assisténcia multiprofissional em satde da familia, é considerada
atividade precipua do Agente Comunitdrio de Satude, em sua
area geografica de atuagdo, a realiza¢do de visitas domiciliares
rotineiras, casa a casa, para a busca de pessoas com sinais ou
sintomas de doencas agudas ou cronicas, de agravos ou de
eventos de importincia para a saide publica e consequente
encaminhamento para a unidade de sadde de referéncia.

§ 32 No modelo de aten¢do em satde fundamentado na assis-
téncia multiprofissional em satde da familia, sdo consideradas
atividades tipicas do Agente Comunitario de Satude, em sua area
geografica de atuagio:
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I - a utilizagdo de instrumentos para diagndstico demografico e
sociocultural;

IT - o detalhamento das visitas domiciliares, com coleta e registro
de dados relativos a suas atribui¢des, para fim exclusivo de con-
trole e planejamento das a¢des de satude;

III - a mobilizacdo da comunidade e o estimulo a participagido nas
politicas publicas voltadas para as dreas de satide e socioeducacional;

IV - a realizagdo de visitas domiciliares regulares e periddicas
para acolhimento e acompanhamento:

a) da gestante, no pré-natal, no parto e no puerpério;
b) da lactante, nos seis meses seguintes ao parto;

¢) da crianga, verificando seu estado vacinal e a evolu¢io de seu
peso e de sua altura;

d) do adolescente, identificando suas necessidades e motivando
sua participacido em ag¢des de educagdo em saude, em conformi-
dade com o previsto na Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990;

e) da pessoa idosa, desenvolvendo agdes de promogao de saude e
de prevencao de quedas e acidentes domésticos e motivando sua
participagdo em atividades fisicas e coletivas;

f) da pessoa em sofrimento psiquico;

g) da pessoa com dependéncia quimica de élcool, de tabaco ou
de outras drogas;

h) da pessoa com sinais ou sintomas de altera¢do na cavidade bucal;

i) dos grupos homossexuais e transexuais, desenvolvendo a¢des
de educac¢io para promover a satde e prevenir doengas;

j) da mulher e do homem, desenvolvendo ag¢des de educagédo
para promover a saude e prevenir doengas;

V - realizacao de visitas domiciliares regulares e periddicas para
identificagdo e acompanhamento:

a) de situagdes de risco a familia;

b) de grupos de risco com maior vulnerabilidade social, por
meio de a¢des de promogdo da saude, de prevencio de doengas
e de educacio em satude;

¢) do estado vacinal da gestante, da pessoa idosa e da populagido
de risco, conforme sua vulnerabilidade e em consonancia com o
previsto no calendério nacional de vacinagio;

VI - 0 acompanhamento de condicionalidades de programas so-
ciais, em parceria com os Centros de Referéncia de Assisténcia
Social (Cras).

§ 4° No modelo de aten¢io em satde fundamentado na
assisténcia multiprofissional em satide da familia, desde que o



Agente Comunitario de Saude tenha concluido curso técnico e
tenha disponiveis os equipamentos adequados, sao atividades
do Agente, em sua drea geografica de atuacio, assistidas por
profissional de saude de nivel superior, membro da equipe:

I - a aferigdo da pressdo arterial, durante a visita domiciliar, em
carater excepcional, encaminhando o paciente para a unidade de
saude de referéncia;

II - a medigéo de glicemia capilar, durante a visita domiciliar, em
cardter excepcional, encaminhando o paciente para a unidade de
saude de referéncia;

III - a aferi¢do de temperatura axilar, durante a visita domiciliar,
em carater excepcional, com o devido encaminhamento do pa-
ciente, quando necessario, para a unidade de satide de referéncia;

IV - a orientagio e o apoio, em domicilio, para a correta adminis-
tragdo de medicagao de paciente em situagio de vulnerabilidade;

V - a verifica¢do antropomeétrica.

§ 52 No modelo de aten¢io em satide fundamentado na
assisténcia multiprofissional em saude da familia, sio
consideradas atividades do Agente Comunitario de Saude
compartilhadas com os demais membros da equipe, em sua
area geografica de atuagio:

I - a participa¢do no planejamento e no mapeamento institucio-
nal, social e demografico;

I - a consolidagdo e a analise de dados obtidos nas visitas do-
miciliares;

III - a realizagdo de ag¢des que possibilitem o conhecimento, pela
comunidade, de informacoes obtidas em levantamentos socioe-
pidemioldgicos realizados pela equipe de satade;

IV - a participa¢do na elabora¢io, na implementagdo, na avalia-
¢d0 e na reprogramacio permanente dos planos de agdo para o
enfrentamento de determinantes do processo saude-doenga;

V - a orienta¢do de individuos e de grupos sociais quanto a flu-
x0s, rotinas e a¢des desenvolvidos no 4mbito da atencdo basica
em saude;

VI - o planejamento, o desenvolvimento e a avaliagdo de agdes
em saude;

VII - o estimulo a participa¢ao da populagdo no planejamento,

no acompanhamento e na avaliagdo de a¢des locais em satde.
Mesmo antes de ser ampliada, essa extensa lista de atribuicdes
ja causava empecilhos para a delimitacdo das responsabilidades dos
ACS no ambito das equipes de satde. Isso foi demonstrado por pes-
quisadores da Universidade Federal do Rio de Janeiro e da Université
Lumiére Lyon 2, da Franga, que compilaram pesquisas conduzidas



no Brasil a respeito das dificuldades vivenciadas pelos ACS em sua
atuagdo profissional, incluindo a questdo das atribui¢oes.”®

Com efeito, a falta de uma defini¢do mais precisa do escopo de
atuagdo dos ACS, diferentemente das profissoes de satde antigas
e consolidadas, gera problemas para a categoria. O ACS ¢ vis-
to como um trabalhador polivalente e, por conta da indefini¢cao
dos limites de suas atribui¢oes profissionais e da idealiza¢ao de
seu papel, tem seu campo de atuagdo constantemente alargado.
Assim, ha varias situacdes em que o ACS executa atividades es-
tranhas as suas competéncias, especialmente as de cunho admi-
nistrativo-burocratico, por falta de recursos humanos®*, como
trabalhar na recepg¢do das unidades de satde, agendamento de
consultas, organizacao de pastas e prontudrios, controle de mate-
riais e almoxarifado, entrega de encaminhamentos para especia-
listas e até alimenta¢do de criangas na auséncia dos pais.”

O relacionamento com a comunidade, pilar da prépria exis-
téncia da profissdo, também implica em uma série de dificulda-
des para a atuacdo dos ACS. Se a obrigatoriedade de residir na
comunidade permite, por um lado, a cria¢do de vinculos funda-
mentais para o sucesso do trabalho dos ACS, por outro, faz com
que tenham a sua vida privada exposta, sendo procurados pelos
usuarios em hordrios e locais inconvenientes, como a noite, nos
fins de semana, durante o lazer, na igreja etc. O envolvimento
quase ininterrupto com a populagdo atendida traz incomodos e
muitos sentem sua vida privada invadida pela comunidade. Da

%  ALONSOQO, Carolina Maria do Carmo; BEGUIN, Pascal Daniel; DUARTE,
Francisco José de Castro Moura. Trabalho dos agentes comunitarios de satde
na Estratégia Saude da Familia: metassintese. Rev. Satude Publica, Sdo Paulo,
v. 52, 14, 2018. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_art-
text&pid=S0034-89102018000100502&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 22 mar.
2018.

% BRITO, Rosineide Santana de; FERREIRA, Nathaly Ellen Maria Silva;
SANTOS, Danyelle Leonette Aratijo dos. Atividades dos Agentes Comunitarios
de Saude no 4mbito da Estratégia Satide da Familia: revisdo integrativa da li-
teratura. Satde Transform. Soc., Florianopolis, v. 5, n. 1, p. 16-21, 2014 .
Disponivel em <http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S2178-70852014000100004&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 16 abr. 2018.

% NASCIMENTO, Elisabet Pereira Lelo; CORREA, Carlos Roberto da
Silveira. O agente comunitério de saude: formagéo, inser¢do e praticas. Cad.
Saude Publica, Rio de Janeiro , v. 24, n. 6, p. 1304-1313, Junho 2008.
Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0102-311X2008000600011&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 19 abr. 2018

% Espera-se que haja uma melhora desses problemas com o aprimoramento da

legislagao e uma melhor caracterizagdo do que sio atividades tipicas do ACS, a
partir da entrada em vigor da Lei ne 13.595, de 2018.



mesma forma, por trabalharem em estreita proximidade com
comunidades carentes e, frequentemente, em locais com altos
indices de violéncia, os ACS experimentam com maior intensi-
dade esses impactos. Além de conviver em comunidades onde
ha atuacdo de faccoes criminosas, milicias e traficantes, os ACS,
muitas vezes, sdo vitimas de agressdes de usudrios insatisfeitos
com o funcionamento do sistema de saude. A carga emocional
que acompanha o trabalho é bastante elevada.

A relagdo entre os ACS e o restante da equipe de saude ¢é fre-
quentemente conflituosa, de acordo com os levantamentos reali-
zados."” Exemplo disso é a falta de articulagdo com as agdes de
outros profissionais e o engessamento das relagdes interprofissio-
nais. Além do mais, os ACS sentem-se o elo mais fraco na relagdo
com os demais profissionais da equipe, estando constantemente
submetidos a uma hierarquia de saberes que os alija do planeja-
mento e da tomada de decisdes.

Do lado positivo, os pesquisadores também identificaram as-
pectos motivacionais para o trabalho dos ACS. Eles se mostram
satisfeitos quando percebem que sdo uteis a comunidade, que
houve mudanga nas condig¢oes de satide dos usuarios ou que as
familias demonstram reconhecimento por seu comprometimen-
to e competéncia. A recompensa profissional desses trabalhado-
res também esta ligada a sua capacidade de resolutividade frente
aos problemas que lhe sido apresentados.

O estabelecimento de vinculos solidos com as familias assis-
tidas também ¢é apontada pelos ACS como um aspecto positivo,
primordial para a obtencédo de resultados. De fato, o bom desem-
penho de sua missao — ser um elo entre os profissionais de saude
e a comunidade - depende desse vinculo. E a capacidade dife-
renciada do ACS de estabelecer uma relagdo de confianga com
as familias que lhe permite abordar problemas relevantes para o
processo saude-doenca, mas que extrapolam a dimensao biolégi-
ca, como situagdes de conflito familiar ou comunitario, violéncia
doméstica, abuso sexual, negligéncia infantil, maus-tratos a idosos e
criangas, pobreza, trafico e uso problematico de drogas. Sao situagdes
complexas, que nao poderiam ser adequadamente abordadas sem que

10 PERES, Céassia Regina Fernandes Biffe et al. O agente comunitario de
saude frente ao processo de trabalho em equipe: facilidades e dificulda-
des. Rev. esc. enferm. USP, Sdo Paulo, v. 45, n. 4, p. 905-911, ago. 2011.
Disponivel ~ em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0080-62342011000400016&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 22 mar. 2018.



houvesse uma efetiva relagao de confianca e que dificilmente seriam
tratadas em uma consulta médica limitada a poucos minutos.

Tudo isso evidencia a importancia assumida pelos agentes
comunitarios de saude no contexto sanitdrio brasileiro, no qual
se tornou um novo e relevante agente politico."”" Em sua rapida
trajetoria, esse profissional partiu de pequenos e remotos munici-
pios do Brasil profundo para atingir, em algumas décadas, alcan-
ce nacional, bem como as grandes areas metropolitanas.

Tabela — Cobertura populacional dos Agentes Comunitarios de
Saude. Brasil, 2002-2017.

Anos Popula¢ao Percentual de
coberta cobertura (%)
2002 90.690.464 52,61
2003 94.405.341 54,06
2004 98.081.147 55,45
2005 104.141.623 58,14
2006 108.687.525 59,01
2007 106.025.122 56,77
2008 113.671.866 60,40
2009 115.425.615 60,85
2010 119.841.804 63,17
2011 122.189.034 64,06
2012 125.119.788 65,04
2013 125.584.425 64,74
2014 128.694.369 64,01
2015 129.241.994 63,73
2016 129.083.413 63,13
2017 126.334.402 61,29

Fonte: Sala de Apoio a Gestdo Estratégica do Ministério da Saude,
Departamento de Atencao Basica (DAB/SAS/MS) - 2018.

Nesse sentido, o histérico dos agentes comunitarios de satde
confunde-se com a histéria da Estratégia Saude da Familia, do
SUS e da prépria Constituicio federal. De fato, das cinco modi-
ficagdes introduzidas ao longo dos ultimos trinta anos na se¢ao

10 MENDONCA, Maria Helena Magalhdes de. Agente comunitdrio de sau-
de: o ser, o saber, o fazer. Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, v. 20, n. 5, p. 1433-
1434, out. 2004. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttex-
t&pid=50102-311X2004000500041&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 15 abr. 2018.



II, do Capitulo II, do Titulo III, que trata "Da Saude”, duas delas
tiveram como motivagdo, em oportunidades diferentes, inserir
no texto da Carta Magna disposi¢des relativas a esse segmento
profissional.

A primeira delas é a Emenda Constitucional (EC) ne 51,
de 14 de fevereiro de 2006, oriunda da Proposta de Emenda a
Constituicao (PEC) ne 7, de 2003, apresentada a Camara dos
Deputados (CD).'”* Ao longo da tramitagdo na CD, a proposta
foi ampliada e aperfei¢oada, sofrendo as seguintes modificagoes
em seu art. 12

— As alteragdes a serem efetuadas no texto constitucional foram
deslocadas do inciso II do art. 37, que trata de empregados e servi-
dores publicos em geral, para o art. 198, que esta situado na Segao
“Da Saude”, do Capitulo “Da Seguridade Social”, da Constituicao.

- Além da incorporagdo dos agentes de combate as endemias
(ACE) ao regime de contratagdo proposto inicialmente apenas
para os ACS, passou a tratar, com maior detalhamento, do pro-
cesso de admissao desses trabalhadores.

- Enquanto o texto original se referia apenas a admissao do agen-
te por meio de processo seletivo publico - género do qual faz parte o
concurso publico - o § 42 acrescido ao art. 198 estabeleceu que esse
processo seria realizado “de acordo com a natureza e complexidade
de suas atribuiges e requisitos especificos para sua atuagio”.

- O § 52acrescido ao art. 198, por sua vez, determinou que lei
federal dispusesse sobre o regime juridico e a regulamentagdo das
atividades de ACS e ACE.'*

- O § 62 acrescido ao art. 198, por fim, dispos que a lei fixasse
hipéteses especificas de perda de cargo para os agentes, além da-
quelas aplicaveis aos servidores e empregados publicos em geral.

Ja o art. 22 da EC ne 51, de 2006, estabeleceu que o tinico modo
de contratagdo direta de agentes comunitarios de saude e agentes
de combate as endemias pelos entes federados seria o determinado

12 Ementa: altera o Inciso II do art. 37 da Constituigdo federal, permitindo a
contratagao pela administragdo puiblica de agentes comunitdrios de satide através
do processo seletivo piblico. Nova ementa: que acrescenta §§ 42, 52 e 62 ao art. 198
da Constituicdo federal.
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E esse diploma legal — Lei ne 11.350, de 5 de outubro de 2006, que regu-
lamenta o § 5¢ do art. 198 da Constituigdo, dispoe sobre o aproveitamento de
pessoal amparado pelo pardgrafo tinico do art. 2¢ da Emenda Constitucional ne
51, de 14 de fevereiro de 2006, e dd outras providéncias — que fornece os ele-
mentos para balizar o processo seletivo de que trata o § 42 acrescido ao art. 198
da Constituicao, visto que estabelece atribui¢des e requisitos para o exercicio
profissional dos ACS.



pelo § 42 do art. 198, ou seja, o processo seletivo formatado especi-
ficamente para eles. Seu paragrafo tnico, por sua vez, criou regra
de transi¢ao para proteger os trabalhadores contratados antes da
promulgacdo da Emenda, dispensando-os de serem submetidos ao
processo seletivo, caso estivessem exercendo a atividade e tivessem
sido contratados a partir de anterior processo de Sele¢do Publica
efetuado por 6rgaos ou entes da administra¢ao direta ou indireta
de estado, Distrito Federal ou municipio ou por outras institui-
¢des com a efetiva supervisao e autoriza¢ao da administragdo di-
reta dos entes da federagao.

Assim, foi criada uma distingdo entre o novo processo seletivo
publico e o concurso publico convencional, respeitando, contu-
do, os principios basicos que balizam a administracdo publica,
inscritos no caput do art. 37 da Constituigdo, quais sejam: legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

E importante ressaltar que, apesar de ndo ser explicitamente
exigido como critério de admissdo que o ACS resida em seu local
de atuacdo, o § 42 inserido no art. 198 da Constituicao pela EC ne 51,
de 2006, conferiu base constitucional para que este requisito sui
generis constasse em lei, especificamente no inciso I do art. 62 da
Lei ne 11.350, de 2006, in verbis:

Art. 62 O Agente Comunitario de Saude deverd preencher os se-
guintes requisitos para o exercicio da atividade:

I - residir na area da comunidade em que atuar, desde a data da
publicagio do edital do processo seletivo publico;

De fato, residir na drea da comunidade em que fosse atuar
sempre foi o principal requisito especifico para o desempenho da
atividade de ACS e essa exigéncia ja constava de normativas do
Ministério da Saude desde a instituigdio do PACS, no inicio dos
anos 1990.* O objetivo era garantir que, ao integrar a comunida-
de, o ACS funcionasse como conexao entre a equipe de saude da
familia e a populacdo. Portanto, esse aspecto ¢ inerente a0 modo

104 A recente publica¢ao da Lei ne 13.595, de 5 de janeiro de 2018, acabou por
abrir excecdo a essa regra, ao permitir a possibilidade de que o agente more lon-
ge da comunidade em que atua, no caso de compra de casa propria.



de atuagdo dos ACS e acabou constituindo a principal justificati-
va para a promulgacdo da EC ne 51, de 2006.'"

Com efeito, ndo fosse a previsdo constitucional de “requisi-
tos especificos” para a atuagdo dos ACS, vinculada ao processo
seletivo publico diferenciado para eles instituido, tal previsao le-
gal poderia ser considerada discriminatoria, afinal os municipios
langariam um processo de sele¢ao publica que admitiria apenas
seus proprios cidadaos como candidatos. Essa espécie de “reserva
de mercado’, contudo, é imprescindivel para garantir a manuten-
¢do da ligagdo do ACS com os moradores e o seu territério de
atuacao.

Outra importante justificativa para a promulga¢do da EC ne 51,
de 2006, na época, foi a situacao caotica dos vinculos funcionais
dos ACS. Considerando que o concurso publico convencional
ndo atendia as necessidades de contratacdo dos ACS e nédo ha-
via regras especificas para esse segmento, a maioria dos munici-
pios optou pela terceiriza¢ao ou por instituir vinculos precarios,
muitas vezes informais, sem qualquer previsao legal. Diante das
ilegalidades flagrantes, o Ministério Publico do Trabalho emitiu
uma Notificagdo Recomendatoria determinando que a partir do
dia 31 de dezembro de 2005 - ou seja, poucos meses antes da data
da promulgacdo da EC n2 51 - o Fundo Nacional de Satude sus-
pendesse as transferéncias de recursos da saide aos municipios
que nao tivessem realizado concurso publico para a contratagdo
dos ACS.'%¢

Caso a san¢ao fosse de fato aplicada pelo Ministério da Satde,
provavelmente teriamos a substituicio das mencionadas irre-
gularidades administrativas por um verdadeiro caos na atengdo
basica a saude, com o risco de desmantelamento da Estratégia
Sadde da Familia, além do previsivel impacto social decorrente
da interrupgdo do pagamento de saldrios para cerca de duzentos
mil profissionais distribuidos por todo o Pais, de uma s6 vez.

Apesar dos avancos obtidos com a promulgacdo da EC ne 51,
de 2006, e a edigdo da Lei ne 11.350, de 2006, o Congresso

105 PAIVA, Jorge. Como aplicar a Emenda Constitucional ne 51 regularizando
os vinculos dos ACS e ACE. Caixa de Ferramentas para a Gestiao de Recursos
Humanos em Saude - Fiocruz. Disponivel em: http://www.cpqam.fiocruz.br/
observarh/produtos/arquivos/kit001.pdf. Acesso em 22 mar. 2018.

16 SANTOS, Lenir. A Emenda Constitucional n. 51/2006 e os agentes co-
munitarios de satide. 2006. Disponivel em: http://idisa.org.br/site/documen-
to_3577_0__a-emenda-constitucional-n.51-2006-e-o0s-agentes-comunitarios-
de-saude.html. Acesso em 22 mar. 2018.



Nacional foi novamente instado a efetuar altera¢do no texto da
Constituicao federal, o que culminou com a promulga¢ao da EC
ne 63, de 4 de fevereiro de 2010, que “altera o § 52 do art. 198 da
Constituicao federal para dispor sobre piso salarial profissional
nacional e diretrizes para os Planos de Carreira de agentes comu-
nitdrios de saude e de agentes de combate as endemias”.

Com esse episddio, restou demonstrada a forga politica dos
ACS e ACE, cuja mobilizagdo resultou na aprovagdo de duas
emendas constitucionais em beneficio de suas categorias em pra-
zo inferior a quatro anos.

A nova redagio do § 52 do art. 198 da Constitui¢do, dada pela
EC n2 63, de 2010, ampliou o escopo da lei regulamentadora dos
ACS e ACE: a lei passaria a definir um piso salarial nacional e
diretrizes para o plano de carreira, além de estabelecer apoio fi-
nanceiro complementar da Unido para o pagamento das remune-
ragdes dos ACS e ACE por estados e municipios.

O piso foi fixado em R$1.014,00 pela Lei n2 12.994, de 17 de
junho de 2014, que “Altera a Lei n® 11.350, de 5 de outubro de
2006, para instituir piso salarial profissional nacional e diretrizes
para o plano de carreira dos Agentes Comunitarios de Saude e
dos Agentes de Combate as Endemias”. O mesmo diploma legal
também estabeleceu que a Unido deveria contribuir com 95% do
valor do piso salarial para o custeio da remuneragdo de cada ACS
e ACE. No entanto, foi concedida a Unido a prerrogativa de fixar
um limite maximo de contrata¢des a serem feitas com esse auxilio
financeiro, levando em consideragdo a populagdo e as peculiari-
dades locais. Assim, o ente que desejar contratar um nimero de
agentes superior ao estabelecido pela Unido, devera arcar inte-
gralmente com as remuneragdes dos excedentes. A Lei também
introduziu um elemento adicional para inibir uma possivel con-
tratagdo desenfreada de agentes por estados e municipios, as cus-
tas da Unido, por meio do art. 92-F:

Art. 9¢-F Para fins de apuragio dos limites com pessoal de que
trata a Lei Complementar ne 101, de 4 de maio de 2000, a assis-
téncia financeira complementar obrigatéria prestada pela Unido
e a parcela repassada como incentivo financeiro que venha a ser

utilizada no pagamento de pessoal serdo computadas como gas-
to de pessoal do ente federativo beneficiado pelas transferéncias.

Por fim, a Lei ne 12.994, de 2014, estabeleceu as diretrizes para
os planos de carreira dos agentes (art. 92-G da Lei ne 11.350, de
2006):



i) remuneracéo paritaria dos ACS e ACE,
ii) defini¢ao de metas dos servicos e das equipes,
iii) estabelecimento de critérios de progressao e promogao,

iv) adogao de modelos e instrumentos de avaliagdo que aten-
dam a natureza das atividades, assegurados os seguintes
principios:

a) transparéncia do processo de avaliacdo, assegurando-se
ao avaliado o conhecimento sobre todas as etapas do
processo e sobre o seu resultado final;

b) periodicidade da avaliagio;

¢) contribui¢io do servidor para a consecuc¢io dos obje-
tivos do servigo;

d) adequagio aos conteudos ocupacionais e as condi¢des
reais de trabalho, de forma que eventuais condi¢oes
precarias ou adversas de trabalho nao prejudiquem a
avaliacio;

e) direito de recurso as instancias hierarquicas superiores.

Foto: Moreira Mariz/Agéncia Senado. Tirada em 21 de maio de 2014

Agentes comunitdrios de saiide comemoram com senadores a aprovagio do
Projeto de Lei do Senado ne 270, de 2016, que fixa em R$1.014 o piso salarial
nacional para a categoria, com jornada de 40 horas semanais. Este projeto deu
origem a Lei n® 12.994, de 2014.

Recentemente, as categorias dos ACS e ACE deram nova de-
monstragao de sua forca politica, com a edigdo da Lei ne 13.595,
de 5 de janeiro de 2018, que “altera a Lei n2 11.350, de 5 de outu-
bro de 2006, para dispor sobre a reformulagdo das atribuigoes, a



jornada e as condigoes de trabalho, o grau de formagéo profissio-
nal, os cursos de formagéo técnica e continuada e a indenizagdo
de transporte dos profissionais Agentes Comunitarios de Saude e
Agentes de Combate as Endemias”.

Varios dispositivos foram vetados pelo presidente da Republica,
mas quase todos acabaram sendo derrubados pelo Congresso
Nacional, em Sessdo Conjunta realizada no dia 3 de abril de 2018.1”
A nova lei normatizou as seguintes matérias: carga horaria de qua-
renta horas semanais, obrigatoriedade de os estados e municipios
oferecerem curso técnico aos agentes com carga horaria minima de
1.200 horas, indenizag¢io de transporte ao trabalhador para o exer-
cicio de suas atividades, atividades a serem exercidas pelos agentes
no atendimento domiciliar as familias, cursos de formagéao conti-
nuada (a cada dois anos e durante a jornada de trabalho) e a pos-
sibilidade de que o agente more fora da comunidade em que atua,
no caso de compra de casa propria. O agente comunitdrio de satde
passa a ter como atribui¢io o exercicio de atividades de preven¢ao
de doengas e de promocéo da saude, a partir dos referenciais da
Educagao Popular em Satde e das diretrizes do SUS. Para ambas as
carreiras (ACS e ACE), serd exigido curso de formagao inicial com
carga hordria de 40 horas e diploma de ensino médio'®.

Na esteira da reformulacdo das atribuicoes dos ACS e ACE,
o governo federal langou em fevereiro de 2018 um programa de
qualificagdo desses agentes como técnicos de enfermagem, para
que sejam habilitados a cuidar, com maior resolutividade, dos pro-
blemas de satde da populagdo atendida.'” Por meio do Programa
de Formagao Técnica para Agentes de Saude (PROFAGS), que
oferecera 250 mil vagas, o Ministério da Satide pretende que
esses profissionais sejam capacitados a realizar procedimentos

177 Foram mantidos apenas os vetos.

198 Podem continuar na carreira aqueles sem ensino médio que ja trabalhavam
na fungdo antes da publicagdo da nova lei e aqueles sem ensino fundamental
que ingressaram na carreira antes de outubro de 2006. No caso de ndo haver
candidato inscrito em concurso que tenha ensino médio, podera ser contratado
trabalhador com ensino fundamental, que devera comprovar a conclusdo do
ensino médio no prazo maximo de trés anos.

1 Edital de Credenciamento ne 01/2018 da Coordenagao-Geral de Material
e Patrimonio, da Subsecretaria de Assuntos Administrativos, do Ministério da
Saude, cujo objeto é a contratagio de instituicées de ensino publicas e privadas,
para o Programa de Formagao Técnica para Agentes de Satide - PROFAGS, visan-
do ofertar curso de formagdo técnica em enfermagem, na modalidade presencial
ou semipresencial, para os Agentes Comunitdrios de Satide - ACS, e Agentes de
Combate as Endemias — ACE, conforme especificagdes do Projeto Bdsico.



relativamente simples, porém importantes para a populacdo as-
sistida, como medir a pressao arterial e a glicemia capilar e fazer
curativos. Diferentemente do curso de formacido de ACS, esse
programa é bem mais complexo e exige um minimo de 1.800
horas/aula, ou seja, uma carga horaria quase 45 vezes maior que
a anteriormente prevista em lei, a serem ministradas de forma
presencial ou semipresencial por institui¢oes de ensino publicas
e privadas, habilitadas pelo Ministério da Educagao.

As conquistas dos ACS e ACE ao longo das ultimas décadas, aqui
sumarizadas, notadamente apds a promulgacdo da Constituicdo
federal de 1988 e a criagdo do SUS, sdo demonstrativas dos inegaveis
méritos dessas categorias profissionais e da relevancia de seu trabalho
no sistema publico de satide brasileiro, especialmente no ambito da
atengdo basica a saide. Também comprovam o peso politico e a ca-
pacidade de organizagao, reivindicagdo e pressao social que possuem.

No entanto, da mesma forma que os ACE quase foram olvida-
dos no processo legislativo que estabeleceu um regime diferen-
ciado de contratagao para os ACS, algo semelhante, porém ainda
mais grave, sucedeu com os Agentes Indigenas de Satude (AIS) e
os Agentes Indigenas de Saneamento (AISAN).

Quase uma década se passou entre a publicacio da Lei
Organica da Saude e a edi¢ao da Lei ne 9.836, de 23 de setembro
de 1999, que instituiu, como componente do SUS, o Subsistema
de Atencdo a Saude Indigena, normatizando as agdes e servigos
de satde voltados para o atendimento das populagdes indigenas.

Atualmente, a Politica Nacional de Atencédo a Satide dos Povos
Indigenas integra a Politica Nacional de Saude. Nesse sentido, fo-
ram criados os Distritos Sanitarios Especiais Indigenas (DSEIs),
que sdo em numero 34 (abril de 2018), tendo por base a distribui-
¢do e alocalizagdo geografica das comunidades indigenas.

A estrutura de atendimento ao indio conta com Postos de
Satde, Polos Base (351 no total) e Casas de Saude Indigena
(Casais). Cada Polo Base cobre um conjunto de aldeias. Os Polos
Bases do tipo I localizam-se em terras indigenas, enquanto que os
do tipo II ficam no municipio de referéncia.'”

Os AIS e AISAN fazem parte das equipes de saude indigena e
sd0 os principais interlocutores com os especialistas na medicina

110 BRASIL. Ministério da Satde. Distritos Sanitarios Especiais Indigenas
(DSEIs). Disponivel em: <http://portalms.saude.gov.br/saude-indigena/sanea-
mento-e-edificacoes/dseis>. Acesso em: 12 abr. 2018.



tradicional indigena. Os AIS e AISAN tém fungdes analogas as dos
ACS, com acréscimo dos conhecimentos da realidade e praticas in-
digenas, atuando na prevengdo de doengas e na promogio da satide
nas aldeias, inseridos em equipes multidisciplinares especializadas na
saude indigena. Os AISAN sao referéncias do setor de saneamento nas
aldeias.

A despeito disso, o trabalho dos AIS e dos AISAN néo consti-
tui profissao reconhecida e regulamentada, ainda que faca parte da
Classificagdo Brasileira de Ocupagoes (CBO)'. Via de regra, sdo
contratados por vinculo direto pelos municipios, com recursos da
Secretaria de Aten¢ao a Saude do Ministério da Saude ou por con-
vénios."? Essa selecao é baseada em uma avaliagdo e na indicagao
da prépria comunidade.'”* Porém, existem varios problemas nessas
selecdes, como, por exemplo, dentncias de escolhas realizadas de
acordo com aliangas de parentesco e ndo por capacidades.!!*

O trabalho dos AIS e dos AISAN acontece exclusivamente no
ambito publico, junto ao SUS. Todavia, a alta rotatividade é uma
caracteristica entre eles, ocasionada principalmente por questdes
relacionadas ao precario vinculo empregaticio e aos problemas
salariais (por exemplo, os intervalos nas renovagdes dos conve-
nios, que provocavam periodos de trabalho sem salério).

Enfim, mesmo desempenhando atividades muito semelhantes
as dos ACS, os AIS e os AISAN nao contam com uma legislagao
especifica que lhes ofereca a mesma protecao (capacitagdo, piso
nacional, possibilidade de contragio simplificada, assisténcia financei-
ra da Unido etc.) e estabelega, com clareza, suas atribuicoes e respon-
sabilidades. A lei que reconhece os ACS nao menciona AIS e AISAN.

Por essas razdes, os problemas relacionados aos AIS fazem
parte das reivindicagdes centrais das organizagoes indigenas, com
vistas ao aprimoramento da atengao a saude dessas populagdes. O
trabalho e a precariedade da situagdo dos AIS e dos AISAN vém
sendo discutidos em todas as Conferéncias Nacionais de Saude

1 CBO n?5151-25 (AIS) e n®5151-30 (AISAN).
12 Os ACS, por seu turno, sao contratados por meio de processo seletivo publico.

13 FUNDAGCAO OSWALDO CRUZ. Escola Politécnica de Satide Joaquim
Venancio. Agente Indigena de Saude. Disponivel em: <http://www.epsjv.fio-
cruz.br/educacao-profissional-em-saude/profissoes/agente-indigena-de-sau-
de>. Acesso em: 12 abr. 2018.

14 DIEHL, Eliana Elisabeth; LANGDON, Esther Jean; DIAS-SCOPEL, Raquel
Paiva. Contribui¢ao dos agentes indigenas de saide na atengdo diferenciada a
saude dos povos indigenas brasileiros. Cad. Satide Piblica, Rio de Janeiro, v.
28, n. 5, p. 819-831, mai. 2012.



Indigena, assim como a necessidade de qualificar a formagao e o
reconhecimento como categoria profissional. '

Assim, nada mais justo do que estender a esses trabalhado-
res indigenas as mesmas prerrogativas dos agentes comunitarios
de satde, tendo em vista a equivaléncia de atribui¢des."'® Desse
modo, a trajetéria dos ACS poderia agregar um feito adicional:
resgatar, pelo menos em parte, a divida histdrica da nagao com os
povos que aqui originalmente habitavam.

Por fim, é preciso reconhecer a expressiva ascensdo do status
da carreira dos ACS, que ocorreu a par e passo com 0 enorme
avanco experimentado pelos brasileiros no que se refere a atengdo
a saude, desde a promulga¢do da Constituicdo federal de 1988,
que, entre outras conquistas, fortaleceu sobremaneira a descen-
tralizacdo, a municipalizagao e a atencao basica.

Nesse contexto, o0 ACS, por pertencer a0 mesmo universo que

117 e por residir na comunidade, criou um verdadeiro

0 usuario
elo humano entre profissionais, equipe e sistema de saude, de
um lado, e usudrios, familias e comunidade, de outro. Tornou-se,
também, um tradutor entre o popular e o cientifico.''®* Mais do

que tudo, o ACS humanizou a assisténcia a saude.

115 BRASIL. Ministério da Satude. Secretaria de Gestao do Trabalho e da Educag¢do na
Satide. Departamento de Gestdo da Educagdo na Satide. Programa de Qualificagdo
de Agentes Indigenas de Satide (AIS) e Agentes Indigenas de Saneamento (AISAN)
/ Ministério da Satde, Secretaria de Gestdo do Trabalho e da Educagdo na Satude,
Departamento de Gestao da Educagdo na Satde. — Brasilia: Ministério da Satde, 2016.
Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/processo_trabalho_ai-
san_atuacao_equipe_saude.pdf>. Acesso em: 17 abr. 2018.

11 Nesse sentido, o Projeto de Lei do Senado ne 184, de 2018, que especifica as atribui-
¢oes de Agente Indigena de Satide e Agente Indigena de Saneamento dentre os quadros
de Agente Comunitdrio de Satide previstos na Lei n° 11.350, de 5 de outubro de 2006.

17 SANTOS, Maria Ruth dos; PIERANTONI, Célia Regina; MATSUMOTO, Karen
dos Santos. Agentes comunitarios de satde: a visdo dos usuarios do PSF daregido de satide
deJuiz de Fora. Rev. APS, Juiz de Fora. Juiz de Fora, v. 13, n. 3, p. 258-65. 2010. Disponivel
em: <  http://www.obsnetims.org.br/uploaded/11_12 2013__0_16_5_2013__0_
Agentes_comunitarios_de_saude.pdf>. Acesso em: 19 abr. 2018.

18 BAPTISTINI, Renan Almeida; FIGUEIREDO, Tulio Alberto
Martins de. Agente comunitdrio de satde: desafios do trabalho na
zona rural. Ambient. soc., Sdo Paulo , v. 17, n. 2, p. 53-70, Junho
2014. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S1414-753X2014000200005&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 19 abr. 2018.



V4

Trinta anos do Sistema Unico de Saude

1. Introducéo

A Constituigdo federal de 1988
(CF/88) alterou profundamente as
politicas publicas de saude do Brasil
ao instituir o Sistema Unico de
Saude (SUS), que buscou racionali-
zar o esfor¢co nacional para prover
atencdo a saude dos brasileiros.

Esse artigo salienta os desdobra-
mentos que ocorreram no SUS nos
ultimos trinta anos, associados as
determinacdes constitucionais ori-
ginais e as modificagdes introdu-
zidas por emendas constitucionais,
enfatizando os principais avangos e
desafios do sistema, bem como as
perspectivas que se colocam para o
Legislativo federal nessa area.

Inicialmente, o texto destaca
dispositivos sobre a saide no texto
da CF 88, seguindo-se topicos que
abordam a situagdo de saude no
pais (destacando agdes de vigildncia
em saude) e os desenvolvimentos
associados a principios e diretrizes



constitucionais do SUS (como a universalidade, a participacdo da
sociedade, a integralidade, além de outros, como a descentrali-
zagdo e a regionalizacdo; os quais foram inseridos em reflexdes
sobre a gestao do sistema). Entre os meios necessarios para o
desenvolvimento do SUS, sdo enfatizados o financiamento das
acoes e servigos de saude, os recursos humanos e a incorporagao
tecnoldgica. Sempre que possivel, esses topicos foram associados
a exemplos em politicas especificas.

Ao final, o texto sintetiza os avangos e desafios para o desen-
volvimento do SUS e apresenta sugestdes para o aperfeicoamento
do sistema, com énfase na atuagdo do Congresso Nacional, num
contexto de crescentes demandas, intensificadas pela alteragdo
no perfil de doengas e agravos, como o aumento na ocorréncia
das doengas cronicas e degenerativas — a0 mesmo tempo em que
o pais ainda tem enfrentado surtos por doencas infecciosas, como
dengue, zika e febre amarela - e pelo acelerado envelhecimento
da populagio.

2. A Saude na Constituicao Cidada de 88

A evolugao dos textos constitucionais do pais por quase 200
anos indica que a sociedade brasileira partiu de um contexto em
que o Estado pouco se envolvia com questdes de satde, passando
por outro, em que atuou como garantidor de direitos trabalhistas
e da reproducio da for¢a de trabalho, até chegar ao contexto atual,
em que busca garantir direitos sociais mais amplos, incluindo a
saude, ndo apenas vinculados a condi¢do de trabalhador, mas a
de cidadio (GOMES, 20082).

No que diz respeito ao direito a satude, os fundamentos incor-
porados pela Assembleia Nacional Constituinte a CF/88 tiveram
como lastro, em grande medida, as conclusdes da 8* Conferéncia
Nacional de Saude, ocorrida em 1986 (BRASIL, 1986). Esse férum
salientou a necessidade de adotar o conceito ampliado de saude
em sintonia com preceitos da Reforma Sanitaria e de combater as



desigualdades, instituindo o SUS. O Relatério final ressalta ainda
a importancia de que o Estado implemente uma politica de sau-
de transparente, consequente e coerente com as demais politicas
sociais e econdmicas.

Como resultado da mobilizacio intensa da sociedade civil, a
protec¢ao social foi um tema amplamente contemplado no texto
constitucional. A satde figura originalmente como direito social
e integra o conjunto de direitos fundamentais, junto a “educagao,
trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢ao a
maternidade e a infincia e a assisténcia aos desamparados’, acres-
cidos, por meio de trés emendas de 2000, 2010 e 2015, a “alimen-
tagdo, a moradia, o transporte” (art. 6, da CF/88). Enfim, nossa
“ordem social tem como base o primado do trabalho e como ob-
jetivo o bem-estar e a justica sociais” (art. 193).

A CF/88 adotou o conceito de seguridade social (art. 194) e
o poder publico ficou incumbido de organiza-la objetivando a
“universalidade da cobertura e do atendimento’, a uniformidade
e equivaléncia de servicos para populagdes urbanas e rurais e a
distributividade, que busca alcangar os grupos mais necessitados.

Assegurada como direito de todos e dever do Estado, a satde
deve ser garantida por meio de politicas publicas que reduzam o
risco de doenga ou outros agravos (art. 196). Deve haver acesso
universal e igualitario,'”® independente de contribui¢oes, a agoes
e servigos para a promocao, prote¢io e recuperagao (art. 196).

Ao abordar as competéncias e atribuicdes do SUS (art. 200),
a CF/88 reconhece a multifatorialidade envolvida no processo de
adoecer e das medidas indispensaveis de esferas associadas, como
meio ambiente, seguranga, trabalho ou educagio, para atingir a
condigdo de saude.

Entre as atribui¢des do SUS estdo incluidas, ainda: controlar
procedimentos e produtos de interesse para a saude, psicoativos,
toxicos e radioativos; participar da politica de saneamento basico;
fazer a vigilancia epidemioldgica e sanitéria; tratar da formagéo
de recursos humanos e incrementar o desenvolvimento cientifico
e tecnoldgico e a inovagao (art. 200).

19 Ao regulamentar o SUS, a Lei n® 8.080, de 1990 (BRASIL, 1990b), enfatiza
o principio da igualdade na assisténcia a satide, sem preconceitos ou privilégios
(inciso IV, do art. 72), resultando, na pratica do SUS, para incorporar as distintas
necessidades dos diferentes grupos, valorizando a concepgao de equidade, es-
treitamente vinculada a justiga e a vulnerabilidade, como caminho para que se
alcance a igualdade de fato.



A participagao da comunidade também é diretriz do SUS (art. 198)
e, para tanto, a Lei n® 8.142, de 1990 (BRASIL, 1990%), regulamen-
ta tal participa¢ao na gestao do SUS, destacando as instincias
colegiadas, a Conferéncia de Saude, que se reune a cada quatro
anos, e os Conselhos de Satde, de carater permanente.

Finalmente, vale mencionar que, além dos dispositivos da
se¢ao que aborda especificamente a saide na CF/88 (arts. 196 a
200), ha outros que também sdo de interesse do setor (GOMES,
20082). Por exemplo, a CF/88 ressalta a importancia da informa-
¢do sobre o perfil sanitario e agdes e gastos publicos (art. 37), o
que ndo se aplica somente a satide, mas a todas as agdes da ad-
ministracdo publica, a qual deve ser transparente e pautar-se ndo
apenas pela publicidade, mas também pela eficiéncia.

Ao abordar a familia, a crianga, o adolescente, o jovem e o ido-
s0, a CF/88 determina que o Estado propicie “recursos educacio-
nais e cientificos para o exercicio” do direito ao planejamento fa-
miliar (art. 226) e estabelece que “é dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satide”, entre outros (art. 227).

Ainda nessa esfera, modificacdo introduzida pela Emenda
Constitucional ne 65, de 2010, determinou que o Estado promova
programas de assisténcia integral a saude da crianga, do adoles-
cente e do jovem e que crie programas de prevengio e atendimen-
to especializado para pessoas com deficiéncia fisica, sensorial ou
mental.

3. Asituacgéo de satde no Brasil

Conforme dados do governo federal, “a rapida transigdo de-
mografica observada no Brasil apresentara impactos importantes
na saude da populagdo e trard forte repercussao” no SUS “em de-
corréncia do aumento da carga das doengas cronicas nao trans-
missiveis, mais frequentes com o aumento da idade mediana da
populacdo” (BRASIL, 20162).

Quanto ao perfil de adoecimento, além da crescente pre-
valéncia e incidéncia de doencas cronicas ndo transmissiveis
(como: doencas cardiovasculares, acidente vascular cerebral, in-
suficiéncia renal crdnica e cancer), observa-se a “persisténcia de
doengas transmissiveis que ja poderiam ter sido eliminadas — coe-
xistindo com as transmissiveis classificadas como emergentes e



reemergentes — bem como pela alta carga de acidentes e violén-
cias e, consequentemente, com reflexo nas taxas de mortalidade”
(BRASIL, 20162).

Entre as doengas transmissiveis que constituem importantes
problemas de saide publica destacam-se: a tuberculose, a han-
senfase, a Aids, as hepatites virais, a sifilis congénita, a malaria, a
dengue, a zika, a chikungunya, a leishmaniose e os casos cronicos
da doenga de Chagas.

As agoes de vigilancia a saude empreendidas pelos entes fe-
derados, por meio do SUS, tém conseguido controlar as doengas
transmissiveis, embora persistam desafios, representados pelo
atual aumento de casos e obitos por febre amarela no pais.

O controle das doengas imunopreveniveis representa um dos
grandes casos de sucesso do SUS, por meio da implantagao do
Programa Nacional de Imunizagdo (PNI). Doengas como difte-
ria, tétano, rubéola congénita e doeng¢a meningocdcica tiveram a
frequéncia reduzida no pais (BRASIL, 2016%).

Atualmente, o grupo das causas externas (acidentes e violén-
cias) também sdo relevantes problemas de saude publica; por
exemplo, em 2013 ocorreram mais de 40 mil 6bitos por aciden-
tes de transporte terrestre e mais de 50 mil mortes por agressoes
(BRASIL, 2016%).

Com relagdo aos hébitos e estilos de vida que afetam a saude,
o pais observou redu¢do na desnutricdo infantil, aumento na pre-
valéncia do excesso de peso na populagdo adulta, redugdo na pre-
valéncia do tabagismo e estabilidade na prevaléncia do consumo
abusivo de bebida alco6lica — em torno de 15% (BRASIL, 2016°).

Esse contexto de satde, certamente, foi influenciado pelo SUS.
As préximas se¢des elaboram sobre desenvolvimentos associados
a principios e diretrizes constitucionais para a saide.

4. A universalidade e participacdo da sociedade no SUS

Nessa se¢do, sdo destacados temas que apontam para a univer-
salidade da atengdo a saude, abordando alguns grupos especificos
da populagao, uma vez que, dentro da légica de universalizagao
da assisténcia prestada pelo SUS (CE, art. 196), estes passaram
a contar com atengdo especial por parte do Estado. Ao final, é
abordada a participa¢ao da sociedade no SUS, visto que a mesma



tem repercussao na garantia da universalidade, bem como na dos
demais principios do SUS.
Para as pessoas com deficiéncia, a aten¢do ofertada nio

se resume a area de saude, mas envolve diversos Ambitos.
Especificamente no que respeita a saide, a CF/88 inclui entre as
competéncias comuns da Unido, dos estados, do Distrito Federal
e dos municipios “cuidar da saude [...] das pessoas portadoras de
deficiéncia” (art. 23, IT). Ainda, atribui ao Estado o dever de pro-
mover programas de assisténcia integral a saude da crianga, do
adolescente e do jovem, inclusive mediante a “criagao de progra-
mas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental” (art. 227,
§ 12, II).

Além dos dispositivos acima, o Decreto n® 6.949, de 25 de agos-
to de 2009 (BRASIL, 2009%), incorporou a nossa legislagao, com
status de emenda constitucional (CF, art. 52, § 32), a Convengdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo
de 2007. Tal convengao traz relevante inflexdo no modo de abor-
dagem da deficiéncia, como sera visto a seguir.

Os direitos constitucionais assegurados as pessoas com deficiéncia
vém sendo regulamentados ao longo do tempo. Entre os varios
temas, uma questdo que assume relevo, e que ainda responde por
parte significativa da producao legislativa, é a conceituagdo da
deficiéncia e, consequentemente, a metodologia para sua caracte-
rizagdo. Esse ponto se reveste de significado particular, uma vez
que é exatamente tal classificacdo que permite a frui¢do de vérios
beneficios associados a condigéo.

A Leine7.853, de 1989 (BRASIL, 1989), trata dos interesses da
pessoa com deficiéncia de forma global. Foi regulamentada pelo
Decreto ne 3.298, de 1999 (BRASIL, 1999%), cuja redagao lista as
situagdes que podem ser consideradas deficiéncia. Distingue e
define cinco grupos de deficiéncia: fisica, auditiva, visual, men-
tal e maultipla. Para cada grupo, a lei especifica rol exaustivo dos
quadros clinicos que poderdo ser considerados deficiéncia, com
critérios exclusivamente médicos. Com base nisso, varios outros
diplomas legais criaram listas de diagndsticos que poderiam ge-
rar os quadros ali descritos e, entdo, justificar beneficios.

Essa logica perdurou nas ultimas trés décadas, até que a Lei
Brasileira de Inclusao — LBI (BRASIL, 2015?) alterou a esséncia
da definicdo da deficiéncia. A LBI repete o conceito presente



na Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, ao considerar pessoa com deficiéncia, em seu art. 22,

aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma
ou mais barreiras, pode obstruir sua participagdo plena e efetiva
na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

O novo entendimento traz grande mudanga no conceito de
deficiéncia, uma vez que incorpora questdes sociais permeadas de
subjetividade. Para tanto, determina que sua caracterizagdo seja
feita por meio de avaliagdo biopsicossocial realizada por equipe
multiprofissional e interdisciplinar, e ndo mais apenas pelo mé-
dico. Trata-se de alteracdo significativa, que pretende alcancar
maior justi¢a e equidade na concessao de direitos ou beneficios.

Todavia, o novo modelo de avaliagdo demanda adaptagao sig-
nificativa na metodologia de caracterizagdo da deficiéncia, exi-
gindo adaptagdo radical no exercicio da pericia. Isso ainda nao
ocorreu na maior parte dos servicos, apesar de a LBI ter definido
prazo de dois anos para que o Poder Executivo criasse os instru-
mentos necessarios para tanto.

Essa lacuna torna-se ponto relevante na abordagem prética da
questdo e necessita enfrentamento. Exatamente por esse motivo,
tem sido alvo reiterado de demandas legislativas, que visam tanto
a cobrar do Poder Executivo a regulamentagdo do tema quanto
a criar novos principios ou diretrizes para os servicos de pericia.

No entanto, em paralelo, vém sendo também apresentadas
neste Parlamento bastantes proposituras que objetivam retornar
a logica antiga, em que se caracteriza a deficiéncia estritamente
por meio do diagndstico clinico. Até o momento, no entanto, ne-
nhuma dessas proposi¢oes lograram converter-se em lei.

O tema, portanto, ainda enfrenta controvérsias e se mostra
como um dos desafios para a concretizagdo plena dos preceitos
constitucionais, em especial no que tange a nova visdo da defi-
ciéncia trazida pela Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia. Finalmente, saliente-se que, tam-
bém com o objetivo de proporcionar debate qualificado a res-
peito de todas essas questdes, a Camara dos Deputados criou
em 2015 a Comissao de Defesa dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia - CPD. O Colegiado vem atuando intensamente



com o fito de assegurar que essa populagdo usufrua de todos os
direitos a que faz jus.

A respeito das populagdes vulneraveis, estdo em vigor Politicas
de Promog¢ao de Equidade em Saude (BRASIL, 2013*) com o ob-
jetivo de alcangar as populagdes em situacao de vulnerabilidade
por meio do aperfeicoamento de “agdes voltadas aos determinan-
tes sociais da situacao de saude das populagdes vulneraveis, para
garantia do acesso com equidade, por estarem ligados ao nivel
socioecondmico, as relagdes sociais, culturais, ao género, a raga, a
etnia e a orientacgdo sexual” (BRASIL, 2016?).

No entanto, a consolidagdo das iniciativas se depara com
grandes desafios a fim de assegurar acesso de qualidade para, em
especial:

negros e quilombolas; em situagdo de rua; LGBT3; cigana; do
campo, da floresta e das aguas; entre outras...Observa-se que o
SUS, na maioria das vezes, ndo consegue alcangar o campo, a
floresta e as dguas na sua complexidade, amplitude e extensdo
geografica. A auséncia de muitos servigos e de infraestrutura é
consideravel e prejudicial para essas populagoes (MIRANDA e
LACERDA, 2009).

Muitos desafios e avancos sdo comuns a todas elas e estdo re-
lacionados ao acesso a agdes e servicos de satde qualificados e
humanizados, capacitagdo para ampla participagdo no controle
social, articulagdo com as diversas instancias, aperfeicoamento
de mecanismos de controle, avaliagdo e transparéncia. Um dos
grandes entraves ¢ a dificuldade de obten¢do de dados para di-
mensionar as demandas ou indicadores de desempenho de gran-
de parte das agoes em desenvolvimento, e o desafio é alcancarem
visibilidade.

Um dos grupos vulneraveis ¢ a populacdo indigena, cuja
atengdo a saude é abordada por um subsistema especifico do SUS,
organizado em 34 Distritos Sanitarios Indigenas.

A escassez de informagdes sobre as populagdes e a desconsi-
deragao dos saberes tradicionais contribuem para a insuficiente
atengdo prestada ao grupo. O Censo de 2010 estima a populagao
em 817 mil pessoas (BRASIL, 2018?), a maior parte na Regido
Norte, divididas em 305 etnias e falando 274 linguas. Os indica-
dores de saude na populagdo indigena continuam a ser inferiores
aos da populagdo em geral, especialmente quanto a mortalidade
infantil, desnutri¢do e cobertura vacinal.



Dados da 5* Conferéncia Nacional de Satide Indigena de 2013
(BRASIL, 2013b) ressaltaram a necessidade de acesso aos servi-
¢os de satde em todos os niveis, em especial a saide mental, com
enfoque em suicidio e alcoolismo e enfrentamento da violéncia e
da discriminagdo. Fatores ambientais repercutem sobre a satde,
como a contamina¢ao por mercurio em dreas de garimpo ilegal
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2016). Quanto aos
recursos humanos especificos para prestar assisténcia ao grupo,
entre outros, sido necessarios pilotos de avido, antropélogos, bar-
queiros, motoristas fluviais e tradutores indigenas.

Grandes desafios apontados ainda sdo a efetiva implemen-
tagdo das resolugdes das Conferéncias de Saude Indigena e sua
incorporagdo aos planos, o aperfeicoamento do subsistema, o
fortalecimento e expansao do controle social e a valorizagdo do
conhecimento tradicional, reconhecendo o papel de pajés e par-
teiras e o emprego de plantas nativas como importantes para o
cuidado do grupo.

No caso das pessoas em situacio de rua, nio existem dados
oficiais censitarios sobre essa popula¢do no Brasil, pela dificul-
dade metodoldgica de estabelecer bases diversas da domiciliar.
Estimativas referentes a 2015 sugerem haver mais de cem mil pes-

soas, 77% delas concentradas em municipios com mais de cem
mil habitantes (NATALINO, 2016).
A dificuldade no cumprimento dos direitos e as diversas formas
de vulnerabilidades que atingem essa popula¢do, como exposi-
¢do as varia¢des climaticas, condi¢oes insalubres de moradia e
de alimentacdo, e agdes de repressio por parte de politicas de

seguranga publica, afetam negativamente a condi¢do de saiude
dos individuos em situagdo de rua (HALLAIS e BARROS, 2015).

O Decreto Presidencial n® 7.053, de 2009, instituiu a Politica
Nacional para a Populagdo em Situacdo de Rua e determinou seu
dimensionamento e a prestacdo de servicos que incluem atengéo
a saude (BRASIL, 2009b). A Portaria n® 122, de 2012 (BRASIL,
2012%), define as Equipes de Consultorio na Rua, na esfera da
Atengédo Basica, como porta de entrada para os servicos de sad-
de. Paradoxalmente, algumas unidades exigem documentos ou
comprovante de residéncia para atendimento, o que nao se aplica
a populacdo de rua e contraria as normas do Cartio Nacional
do SUS. O Ministério da Satde aponta ainda como entraves ao
acesso (BRASIL, 2012b):



1. Hospitais exigem acompanhante para a pessoa em situagao de
rua ser atendida;

2. As UBS tradicionais ndo costumam adscrever moradores de
rua;

3. O SAMU, por considerar um problema social, muitas vezes
tem dificuldade em atender pacientes que julgam ser em situagéo
de rua;

4. Horarios de consultas as vezes sdo incompativeis com horarios
de sobrevivéncia na rua;

5. Profissionais de saude alheios a realidade da PSR prescrevem
medicamentos inexistentes na rede e caros;

6. Falta de vagas suficientes de psiquiatria em hospitais gerais
para a populagio;

7. Dificuldades na dispensa¢do de medicamentos para quem néo
pode absolutamente compra-los;

8. Servicos que deem suporte a usuarios de alcool e droga em
quantidade suficiente;

9. Falta de habilidade para os profissionais trabalharem com a
populagdo em situagdo de rua;
10. Dificuldade no acesso a vagas em leitos de urgéncia;

11. Locais adequados para restabelecimento apds alta hospitalar
em quantidade suficiente;

12. Dificuldade dos usudrios com a marcagdo de consultas espe-
cializadas, ndo tendo acesso a guia de referéncia quando marca-
das as consultas;

13. Demora na marcagao de consultas em algumas especialida-
des.

As questdes de saude mais prevalentes no grupo sdo a tubercu-
lose, diabetes, hipertensio, infecgdes sexualmente transmissiveis,
infestagoes, problemas dermatologicos e nos pés, hepatites B e C,
uso abusivo de dlcool e drogas, principalmente crack, transtor-
nos mentais de diversas naturezas. A gravidez nessa situagdo é de
alto risco. A violéncia é fator constante, entre o grupo, para com
eles ou para a sociedade, em geral provocada pela busca de droga
ou alimento. Sdo relatadas ainda a violéncia sexual, violéncia por
parte de pessoas, policiais ou vigilantes, a extrema pobreza e a
discriminagao pelo estigma de marginais.

Assim, o desafio maior é a aproximag¢do com o grupo, inte-
gracao institucional que permita a estruturagao dos servigos com
criagdo de vinculos e oferta de trabalho, ampliagao do niimero



de abrigos, acolhimento humanizado e cuidado integral de qua-
lidade.

Para a atencdo das Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis
e Transexuais, foi aprovada pelo Conselho Nacional de
Saude, em novembro de 2009, a Politica Nacional de Saude
Integral de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais
(BRASIL, 2013c). O Plano Operativo foi pactuado na Comissao
Intergestores Tripartite (CIT), em novembro de 2011, e foi pu-
blicada por meio da Portaria ne 2.836, de 2011 (BRASIL, 2011%).
Acolhe a recomendagio da 13 Conferéncia Nacional de Saude de
incluir a orientagao sexual e identidade de género como fatores
de determinagdo social da satide. A populagdo apresenta particu-
laridades e demandas especificas de acordo com cada perfil, indo
desde hormonioterapia até processo transexualizador (BRASIL,
2013d). O Ministério da Sadde informa que os cinco hospitais

habilitados realizaram 53 procedimentos relacionados a redesig-
na¢ao sexual em 2015 (BRASIL, 2016b).

O grupo sofre reflexos da violéncia, discriminacgao, exposi-
¢do as infec¢des sexualmente transmissiveis, a comegar da Aids,
préticas nocivas a saude, como aplicacio nao médica de silicone
(POPADIUK 2016). Em servigos de saude, o nome social ndo é
adotado em todas as situagdes, apesar de o Decreto n® 8.727, de
2016, disciplinar “o uso do nome social e o reconhecimento da
identidade de género de pessoas travestis e transexuais no ambito
da administra¢ao publica federal direta, autarquica e fundacio-
nal” (BRASIL, 2016c¢).

O grupo conta com grande capacidade de mobilizagio e
de controle sobre politicas publicas e participa do Conselho
Nacional de Satde. A falta de recursos para operacionalizar a
politica é apontada como obstaculo para o desenvolvimento de
agoes, como producio de material educativo, eventos ou treina-
mento.

Com relagdo as mulheres, a necessidade de prover atencio a
cada uma das diversas demandas da satde feminina levou a in-
corporagdo pioneira do conceito de integralidade ao Programa de
Atengao Integral a Saude da Mulher, em 1983. Além de enfocar
a pessoa como detentora de direitos, ultrapassando os limites do
cuidado especifico restrito a gravidez e ao parto, passa-se a garan-
tir acesso a saude sexual e reprodutiva, a prevencao de canceres
e de infecgdes sexualmente transmissiveis, sem esquecer doengas
cronico-degenerativas, por exemplo.



Ao mesmo tempo em que se observa o resgate a valores de
atendimento como a humanizagdo, em especial no parto e nasci-
mento, as questdes de violéncia continuam a crescer. Avangos sig-
nificativos foram assinalados, como a implementagdo da Politica
Nacional de Atengéo Integral a Satide da Mulher (BRASIL, 2004%),
do II Plano Nacional de Politicas para as Mulheres (BRASIL,
2005), o estabelecimento da Rede Cegonha (BRASIL, 2011b) e a
adogdo da Lei n® 12.845, de 2013 (BRASIL, 2013e), que trata do
atendimento as vitimas de violéncia sexual.

Questdes como a morte materna e infantil refletem a conflu-
éncia de problemas que vao de escolaridade, violéncia, falta de
acesso a servicos de saude sexual e reprodutiva, despreparo de
profissionais e de institui¢des e discrimina¢io. Ao serem inclui-
das tanto nos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio quanto
nos de Desenvolvimento Sustentavel, passaram a ser objeto de
maior atengdo. O planejamento familiar, direito assegurado no
texto constitucional, é destacado na meta 3.7 (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 2015):

até 2030, assegurar o acesso universal aos servigos de saude se-
xual e reprodutiva, incluindo o planejamento familiar, informa-

¢40 e educagdo, bem como a integracao da saide reprodutiva em
estratégias e programas nacionais.

Aborto, suas complicagdes e gravidez na adolescéncia sao re-
flexos da dificuldade de efetivacao da satde reprodutiva. Nao se
conhece a real dimensdo do problema, em virtude do estigma e
da criminalizagdo. A Pesquisa Nacional sobre o Aborto (DINIZ
et al, 2017) estima que a frequéncia seja alta,

em termos aproximados, aos 40 anos, quase uma em cada cinco
das mulheres brasileiras fez um aborto; no ano de 2015 ocorre-
ram cerca de meio milhdo de abortos.

Quanto a gravidez entre adolescentes, que pode refletir o envolvi-
mento de abuso sexual, especialmente na esfera doméstica, nio se
tem observado reducio significativa. Relatério da Organizagio das
Nacoes Unidas (PANAMERICAN HEALTH ORGANIZATION,
2017) mostra a ocorréncia de 79,8 nascimentos por 1.000 adoles-
centes de 15 a 19 anos na década de 80 e de 68,4 em 2015. Nas
dreas rurais o problema se mostra mais grave. E importante con-
siderar que ele tem relagdo com aumento de risco de morte da
made e da crianga, nascimentos prematuros e de baixo peso, evasdo
escolar, depressdo e contribui para perpetuar o ciclo de pobreza
e doenca.



A populagio do campo, da floresta e das aguas ¢ definida no
contexto das Politicas Nacionais de Promogdo da Equidade em
Satde como (BRASIL, 2013%)

povos e comunidades que tém seus modos de vida relaciona-
dos predominantemente com o campo, a floresta e os ambientes
aqudticos. Destacam-se os camponeses, os agricultores familiares,
trabalhadores rurais assentados, acampados, assalariados e tem-
porarios, que residam ou ndo no campo; comunidades remanes-
centes de quilombos; populagdes que habitam ou usam reservas
extrativistas; populagdes ribeirinhas; populagdes atingidas por
barragens; e outras comunidades tradicionais. Somadas, estas po-
pulagdes representam aproximadamente 30 milhdes de pessoas
que estdo na drea rural, ou seja, 15,65% da populacdo brasileira,
segundo a Pesquisa Nacional por Amostras de Domicilio (2010).

O conceito adotado para area rural provoca controvérsias por ter
carater administrativo, uma vez que a caracteristica depende de de-
fini¢ao pelos gestores. Existem algumas propostas de redefinicdo de
dreas para maior clareza no entendimento dos perfis das duas popu-
lagdes, considerando a densidade e atividade econdmica principal.

O campo apresenta Indice de Desenvolvimento Humano me-
nor que as areas urbanas. O maior nivel de pobreza leva ao menor
acesso a bens e servicos, como educa¢ao, coleta e disposigdo de
residuos solidos, esgotamento sanitdrio e agua tratada. Assim, doen-
cas de transmissao hidrica e vetorial, como leishmaniose tegumen-
tar e esquistossomose, sdo problemas relevantes. Doengas mentais,
conflitos, trabalho escravo e violéncias vém ocasionando a crescente
atuagdo de movimentos sociais. A dispersao populacional na drea
apresenta desafio para acesso a servicos de satide, em especial aten-
dimentos emergenciais, como acidentes por animais pegonhentos,
em especial o ofidismo, que demandem imunoterapia, acidentes de
trabalho ou intoxicagdes por agrotdxicos. O trabalho de parteiras
tradicionais tem relevincia em 4reas remotas e foram implantadas
estratégias de capacitagdo (BRASIL, 2010%). A ampliagdo do aten-
dimento do Servi¢o de Atendimento Mdvel de Urgéncia (SAMU),
com unidades moveis e fluviais, é uma ag¢do bastante necessaria.

Comrelagdo as comunidades remanescentes dos Quilombos,
0 acesso a agua canalizada, esgotamento sanitdrio, coleta e desti-
nacio de lixo sdo bastante precarios (BRASIL, 2013f). O incen-
tivo a universalizacdo de a¢des de atencdo basica, saude bucal e
nutri¢do constitui prioridade, efetivada inclusive com incre-
mento de 50% nos repasses de recursos federais para os mais de



setecentos municipios com populagdes quilombolas e assentados
(BRASIL, 2008?).

A populacio negra como um todo ressente-se nao apenas
da falta de acesso a educagido, emprego, renda, como também a
agoes e servicos de saude (BRASIL, 2013g). O fendmeno suscitou
a implementacao de campanha de enfrentamento do problema
no ambito do SUS em 2014 (BRASIL, 2014).

Dados do Ministério da Saude demonstram que uma mulher ne-
gra recebe menos tempo de atendimento médico do que uma
mulher branca. Enquanto 46,2% das mulheres brancas tiveram
acompanhantes no parto, apenas 27% das negras utilizaram esse
direito. Também 77,7% das mulheres brancas foram orientadas
para a importancia do aleitamento materno e apenas 62,5% das
mulheres negras receberam essa informagao.

As taxas de mortalidade materna e infantil na populacdo negra
sdo muito acima das registradas entre mulheres e criangas bran-
cas. Dados do Sistema de Informagoes sobre Mortalidade (SIM)
do Ministério da Satde revelam que 60% das mortes maternas
ocorrem entre mulheres negras e 34% entre as brancas. E, na pri-
meira semana de vida, acontecem, em maioria, entre criancas
negras (47% dos casos). Entre as brancas, representam 36%.

Sifilis congénita, mortalidade neonatal, maior nimero de
gravidez na adolescéncia e mortes por causas maternas entre os
negros sao indicadores de baixa qualidade do acompanhamento
ao pré-natal e ao parto e da falta de acesso ao planejamento fa-
miliar. Agravos de saude prevalentes sdo a hipertensdo, anemia
falciforme, doengas mentais, tabagismo. Mortes por violéncia e
acidentes tém neste grupo vitimas predominantes.

Com relagdo a pessoa idosa, sua atencdo assume cada vez
maior relevancia, devido ao aumento de sua participagdo na
composi¢do da populagio brasileira. De fato, seguindo tendéncia
mundial, a populagio brasileira vem envelhecendo de forma ace-
lerada nas ultimas décadas, em especial desde a metade do século
XX (LEBRAO, 2007; BRASIL, 2016%).

O envelhecimento da populacdo decorre principalmen-

120

te de dois fatores: 1) queda da taxa de fecundidade'®, que, em

1960, superava seis filhos por mulher e hoje é de apenas 1,7; e 2)

120 Coeficiente de fecundidade: razdo entre o numero de nascidos vivos, em

um periodo e drea, e o nimero de mulheres com idade entre 15 e 49 anos, no
mesmo periodo e drea (BRASIL, 1985)



aumento da expectativa de vida do brasileiro, que, em 2000, era
de 69,83 anos e, em 2015, 75,44 anos (BRASIL, 2016%).

Tal processo, denominado transicdo demografica, implica al-
teragdo do perfil de satide da populagio, associando-se a transi-
¢do epidemioldgica (LEBRAO, 2007). Nesse contexto, a assistén-
cia a saude dessa populagdo demanda cada vez maior atengdo por
parte do sistema de satde, cujas agdes necessitam adaptar-se a
nova realidade.

A Constitui¢ao federal nao prescreve agdes de satide especifi-
cas para a pessoa idosa, apesar de assegurar-lhe o direito a vida
(CEF art. 230). Prevé, todavia, medida assistencial ndo contributi-
va — Beneficio de Prestagdao Continuada (BPC) - art. 203, inciso
V - bem como protegao de sua dignidade, bem-estar e participa-
¢do na comunidade (art. 230).

As pessoas idosas, contudo, representam grupo considerado
como de maior vulnerabilidade e, portanto, tém-se tornado foco
de politicas publicas de equidade, inclusive na area de satde. Cabe
mencionar medidas e politicas gerais, como a Politica Nacional
do Idoso (BRASIL, 1994), a cria¢ao do Conselho Nacional dos
Direitos da Pessoa Idosa (CNDI'*'), ou a publicac¢do do Estatuto
do Idoso (BRASIL, 2003). Mas também agdes tipicas da saide,
como a Politica Nacional de Satde da Pessoa Idosa (BRASIL,
2017c) e as Redes Estaduais de Assisténcia a Satde do Idoso
(BRASIL, 2017d), entre tantas outras.

Além disso, cabe ainda pontuar que a Camara dos Deputados
criou, em 2016, a Comissao de Defesa dos Direitos da Pessoa
Idosa (CIDOSO), medida que reconhece a relevancia da questao.

4.1 Participacdo da sociedade no SUS
A Lei n® 378, de 1937 (BRASIL, 1937), que ‘da nova

organizagdo ao Ministério da Educagao e Satude Publica” criou o
Conselho Nacional de Satde como drgdo assistente. O colegiado

21O CNDI - vinculado ao Ministério dos Direitos Humanos por meio da

Lei ne 13.502, de 12 de novembro de 2017 (BRASIL, 2017?), que “Estabelece a
organizagdo basica dos 6rgaos da Presidéncia da Republica e dos Ministérios;
altera a Lei n® 13.334, de 13 de setembro de 2016; e revoga a Lei n® 10.683, de
28 de maio de 2003, e a Medida Provisoria ne 768, de 2 de fevereiro de 2017”
(BRASIL, 2017b) - tem competéncias definidas pelo Decreto ne 5.109 de 17 de
junho de 2004, que “Dispde sobre a composi¢ao, estruturagdo, competéncias
e funcionamento do Conselho Nacional dos Direitos do Idoso - CNDI, e d4
outras providéncias” (BRASIL, 2004b).



permaneceu ativo até assumir, em 1990, a forma prevista pela
Lei n® 8.142 (BRASIL, 1990%), passando a ter carater permanente
e deliberativo e a emitir resolugdes a serem homologadas pelo
Poder Executivo.

Em 2006, instituiu-se o processo eleitoral nao apenas para escolha
de entidades e movimentos sociais, para integrar o colegiado como
para eleger o Presidente, até entdo, obrigatoriamente, o Ministro da
Satde. O mesmo deve ser observado nas esferas estaduais e mu-
nicipais e seus gestores. A recomendacio resultou de discussoes
travadas em Conferéncias de Saide. A composi¢ao do colegiado
¢ de 48 membros, sendo (BRASIL, 20062):

I - cinquenta por cento de representantes de entidades e dos mo-
vimentos sociais de usuarios do SUS; e

II - cinquenta por cento de representantes de entidades de pro-
fissionais de saude, incluida a comunidade cientifica da area de
saude, de representantes do governo, de entidades de prestado-
res de servicos de saide, do Conselho Nacional de Secretérios
de Saude - CONASS, do Conselho Nacional de Secretarios
Municipais de Saide - CONASEMS e de entidades empresariais
com atividade na area de saide.

Segundo Moreira e Escorel (2009), 76,7% dos Conselhos
Municipais de Saude foram criados entre 1991 e 1997. Em 2008,
5.463 CMS contavam com 72.184 conselheiros titulares, dos
quais 36.638 representavam os usuarios do SUS; 66% das 27.669
entidades que representavam os usuarios do SUS eram associa-
¢oes de moradores, grupos religiosos e entidades de trabalhado-
res (MOREIRA e ESCOREL, 2009).

Dos maiores problemas encontrados a época, apontou-se a
falta de autonomia, com insuficiéncia de recursos financeiros,
humanos e de estrutura fisica basica. As situagoes melhores ocor-
riam em municipios de grande porte.

Quase uma década depois, o Tribunal de Contas da Unido
(TCU) enviou a todos os Conselhos de Saude questionarios ba-
seados no indice de Governanca e Gestdo em Saude (iGGSaude)
para efeito de fiscalizagdo. Foram recebidas respostas de 73% dos
conselhos municipais (4.048) e 100% dos conselhos estaduais
(BRASIL, 2015b). Os problemas mais graves identificados fo-
ram falta de capacitagdo dos conselheiros, inclusive para eleger
prioridades e tragar estratégias efetivas, incapacidade de atuar



estratégica e sinergicamente com outros municipios na regiao e
com a populacio.

A despeito de estarem amplamente estabelecidos no territo-
rio nacional, em termos de praticas como tragar diretrizes para a
atencdo a saude, a maior parte dos Conselhos Municipais (54%)
estava em estagio inicial e 41% no estagio intermediario. O per-
centual dos Conselhos Estaduais era de 56% no estagio inicial e
44% no intermedidrio. Quanto a importante capacidade de con-
trole, 72% dos Conselhos Municipais e 70% dos Estaduais tam-
bém se encontravam em estagio inicial, o que reflete sua incapa-
cidade de realizar:

auditoria interna e de gestdo de riscos adequada, em exercer suas
atribui¢des com transparéncia e em garantir a responsabilizacdo
e prestacdo de contas. Dessa forma, os dados indicam a neces-

sidade de melhoria em relagdo ao controle na governanga em
saude.

Constata-se assim que persistem obstaculos concretos para
o efetivo controle social. Ha dificuldade de acesso a dados e re-
latérios para monitoramento da gestao, avaliacdo e redireciona-
mento de agdes. No entanto, a Lei Complementar n°® 141, de 2012
(BRASIL, 2012c¢), por meio de seu art. 36, obriga o gestor do SUS
em cada nivel de governo a elaborar relatério quadrimestral e

apresenta-lo na respectiva Casa Legislativa, informando:

I - montante e fonte dos recursos aplicados no periodo;

I - auditorias realizadas ou em fase de execu¢do no periodo e
suas recomendagdes e determinagdes;

III - oferta e producéo de servigos publicos na rede assistencial
propria, contratada e conveniada, cotejando esses dados com os
indicadores de satde da popula¢do em seu 4mbito de atuacéo.

O paragrafo 52 do referido artigo estabelece que “o gestor do
SUS apresentara, até o final dos meses de maio, setembro e feve-
reiro, em audiéncia publica na Casa Legislativa do respectivo ente
da Federacdo, o Relatério” quadrimestral.

No nivel federal, desde que a obriga¢do entrou em vigor, por-

tanto, hd 6 anos, o relatério quadrimestral do SUS foi apresentado



apenas quatro vezes na Comissao Mista de Or¢amento (CMO)
do Congresso Nacional e em periodos discordantes da lei.'*

A avalia¢do de outro instrumento, o Relatério de Gestdo do
SUS ¢é atribui¢do do Conselho de Satude do respectivo ente fede-
rado, que deve indicar ao gestor as medidas corretivas a adotar.
Fica evidente ser indispensavel qualificar gestores e conselheiros,
inclusive por meio de educagdo continuada, disponibilizando-se
documentos norteadores para apoiar os conselheiros no desem-
penho de tarefas tao complexas. Pode ser cogitada a exigéncia de
perfil minimo para desempenhar essas fungoes.

As Conferéncias de Satde sao realizadas a cada quatro anos,
precedidas por etapas municipais e estaduais, com o proposito de
debater e propor solugdes para os temas de satide e nortearem a
elaboracdo dos planos de saude. Entretanto, um obstaculo a essa
incorporagdo é temporal, uma vez que elas se realizam ao final
do ano, quando ja ocorreu o processo de planejamento dos dife-
rentes niveis, inclusive para alocagdo de recursos no Or¢amento.

Ocorrem ainda Conferéncias para contemplar agendas es-
pecificas, como as de Aten¢do Bdasica em Saude; Saude do
Trabalhador; Saude Bucal; Saude Indigena; Gestao Participativa
e Vigilancia Sanitaria.

5. Aintegralidade na assisténcia a salde

A ordem juridica brasileira deu ao direito a satide, em especial
ao principio da integralidade, um alcance bastante amplo, o que
torna a tarefa de trabalhar com os limites algo muito desafiador,
objeto de muitos questionamentos e consequentemente fonte de
lide.

Importante salientar que nem tudo aquilo que foi idealizado
pelo Constituinte de 88, para os contornos do direito a saide no
Brasil, foi concretizado e tornou-se realidade para os brasileiros.
O sistema publico de satide convive com muitas caréncias, em to-
dos os setores, ainda que isso seja mais visivel na parte financeira
do sistema. Quase todos os gestores, frente a falta de medicamen-
tos, insumos, profissionais, equipamentos, precariedade de insta-
lagbes, entre outras deficiéncias enfrentadas pelo SUS, justifica na

122 Em 25/8/2015, pelo sr. Arthur Chioro e em 17/11/2016, 17/8/17, e 13/3/18,
pelo sr. Ricardo Barros.



falta de dinheiro as restricdes enfrentadas no acesso ao adequado
e integral tratamento.

Essas caréncias constituem as principais fontes para a nao
concretizagao do direito a satide em sua plenitude, para a negagao
desse direito. Entre as falhas enfrentadas pelo SUS, a assisténcia
farmacéutica ganha destaque, seja pela sua maior facilidade em
ser percebida, por ter um objeto facilmente delimitado, seja pelos
riscos a vida do paciente que o ndo consumo pode representar.
Tendo em vista que o medicamento ¢ a principal ferramenta da
terapéutica médica ocidental, quando ocorre sua falta em uma
farmdcia publica, tal fato é mais perceptivel como negativa de ga-
rantia do principio da integralidade e ébice a concretizagdo do
direito a saude.

Para o debate sobre a integralidade no SUS, sao destacadas
informagdes sobre a assisténcia em saide em geral e enfatizados
aspectos da assisténcia farmacéutica, principalmente a judiciali-
zagao que se observa no setor.

5.1 Atencdo basica e especializada

A integralidade da atengdo a satde é mais que um principio,
uma diretriz inscrita no texto constitucional (art. 198, inciso II).
E importante ter com muita clareza, contudo, o que significa
essa integralidade, cujo conceito reaparece, mais desenvolvido,
no art. 7¢, I, da Lei n°® 8.080, de 1990 (BRASIL, 1990b):
integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articula-
do e continuo das ag¢des e servigos preventivos e curativos, indi-

viduais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema.

Nao significa, pois, 0 acesso ilimitado a recursos, entendimen-
to muitas vezes albergado em tribunais e que pode ameagar a sau-
de financeira e operacional do sistema. Significa, sim, permitir
que os usuarios do sistema tenham acesso a todos os tipos de
atencéo disponiveis, o que se da tanto em uma perspectiva verti-
cal (que vai desde a atencdo basica até os procedimentos de alto
grau de complexidade), quanto em uma perspectiva horizontal,
em que se compreende a aten¢do a saude como multidisciplinar
e se enfatiza a necessidade da integracao e cooperagdo entre os
diversos profissionais da satide em prol do usuario.



Sob tal ponto de vista, malgrado as limitacdes inevitaveis, o
SUS tem muitas conquistas a exibir. Nao apenas todas as espe-
cialidades médicas e todas as profissoes de saude estdo repre-
sentadas, como desde 2006, quando a Portaria n® 971 (BRASIL,
2006b) criou a Politica Nacional de Praticas Integrativas e
Complementares, os usuarios do sistema podem ter acesso a cada
vez mais modalidades terapéuticas antes consideradas alternati-
vas.

A busca da integralidade também se reflete na organizagao
do sistema: normalmente, o paciente nele ingressa pela atengdo
primadria e, diagnosticada a necessidade de cuidados mais com-
plexos, é referenciado aos servicos de aten¢do secundaria ou ter-
ciaria. Apds a alta do servico de média ou alta complexidade, é
contrarreferenciado, ou seja, retorna para continuar o tratamento
e receber seus cuidados na aten¢do primaria.

A preponderancia da atengdo basica enfatizada, como visto,
no proéprio texto constitucional, é — ou deveria ser — caracteristica
dos sistemas de satde em que ha planejamento, uma vez que a
maioria das demandas de satde pode ser resolvida sem recursos
avancados e muitas vezes sem mesmo o concurso de médicos,
permitindo uma capilarizagao da aten¢do que concorre, simulta-
neamente, para melhorar o acesso da populagdo aos servigos de
saude.

Na base do sistema, estdo os agentes comunitarios de satide
(ACS) e agentes de combate a endemias (ACE). Esses profissio-
nais sdo os que fazem a interface com a populagdo, sendo em mui-
tas localidades os nicos profissionais de saude existentes. Apesar
de sua importancia para o sistema, e de o Programa de ACS ter
sido criado em 1991, vivenciaram situagdo precaria do ponto de
vista empregaticio e pugnaram longamente pelo reconhecimento.
Em 2006, a Emenda Constitucional n® 51 (BRASIL, 2006¢) auto-
rizou sua contratacao pelos gestores locais do SUS, e, no mesmo
ano, foi publicada a Lei n2 11.350, de 2006 (BRASIL, 2006d), que,
entre outras providéncias, dispde sobre o seu aproveitamento.
Em 2010, a Emenda Constitucional n® 63 (BRASIL, 2010b) de-
terminou a regulamentagdo por lei das atividades de ACS e ACE,
o que veio finalmente a ocorrer em 2018, com a aprovagdo da
Lei ne 13.595, de 2018 (BRASIL, 2018b), precisamente no ano
em que a Constituigdo completa trinta anos. Ha atualmente mais
de 250.000 ACS em atividade em mais de 5.400 municipios, com
uma cobertura superior a 60% da populagao nacional.



Outro grande passo na consolidagdo de um programa efe-
tivo de atengdo basica foi dado em 1994, com a criagdo do en-
tdo Programa de Satde da Familia, hoje Estratégia de Satide da
Familia (ESF). A ESE a qual se integram os ACE, representou
uma grande mudanga no modelo assistencial. As equipes, que
sao multiprofissionais, responsabilizam-se pelo acompanhamen-
to e manutencdo da saide de um nimero varidvel de até 4.000
pessoas, incluindo visitas domiciliares, quando necessario. Para
atender aos habitantes da Amazonia Legal e do Pantanal Sul-
Mato-Grossense, criaram-se as equipes de Saude da Familia
Ribeirinhas e as Unidades Basicas de Saude Fluviais, respectiva-
mente. Atualmente, existem cerca de 40.000 equipes de saude da
familia, em mais de 5.400 municipios e abrangendo pouco menos
de 60% da populagao (BRASIL, 2018c).

A atencido basica completa-se com os Nucleos de Apoio a
Saude da Familia (NASF), que atuam em conjunto e como apoio
as equipes, e as Unidades Basicas de Saude, (UBS), que sdo as
portas de entrada para o SUS. Além de prestarem atendimento
basico em Pediatria, Ginecologia, Clinica Geral, Enfermagem e
Odontologia, sao as UBS que referenciam os pacientes que ne-
cessitarem de atendimento especializado para outras unidades.
Existiam, em 2017, 3.797 NASF ativos no pais. Quanto as UBS, os
dados disponiveis, de 2016, indicam 40.044 unidades em funcio-
namento, atendendo a mais de 55% da populagdo, e outras 11.200
unidades em constru¢ao (BRASIL, 2018c).

A produgdo ambulatorial do SUS ¢ superlativa. Em 2017, fo-
ram realizadas acima de 1,3 bilhao de consultas, em um universo
de quase 4 bilhdes de atendimentos. Deve-se notar que, infeliz
mas previsivelmente, a produc¢édo do SUS acompanha a curva de
crescimento econdmico. Até o ano de 2014, houve visivel expan-
sao de todos os indicadores, que, desde entdo, mantém-se esta-
veis, em alguns casos sofrendo mesmo leve retragao.

A prestacio adequada da atengdo primadria tem o efeito
de reduzir a pressdo sobre a aten¢do secundaria e a terciaria.
Entretanto, em um pais com as caracteristicas socioecondmicas
do Brasil e que, ademais, verifica um rapido envelhecimento da
populagao, essa pressdo ¢ inevitavelmente alta, e mais uma vez
os numeros envolvidos sdo bastante significativos: foram quase
10,7 milhoes de procedimentos hospitalares em 2017, um nume-
ro menor que o dos anos precedentes, mas que vinha em retragéo



desde antes de 2014, o que se pode atribuir a maior efetividade da
atengdo basica (BRASIL, 2018d).

O atendimento as urgéncias e emergéncias também vem
recebendo especial atencdo: a Portaria n® 1.600, de 2011
(BRASIL, 2011c), estabeleceu a Rede de Atencdo as Urgéncias e
Emergéncias, para capacitar as unidades hospitalares com pron-
to-socorro, Unidades de Pronto Atendimento (UPAs), e integra-las
ao Servi¢o de Atendimento Mdvel de Urgéncia (SAMU 192), as
unidades moveis de suporte a vida. Em 2017, havia 509 UPAs em
384 municipios, sendo que o SAMU dispunha de 2.505 ambu-
lancias com suporte basico e 571 com suporte avancado a vida,
atendendo a 3.385 municipios, ou 79,3% da populagao nacional
(BRASIL, 2018c).

Um setor que o pais vem-se destacando ¢ o de transplantes de
6rgaos. Com amparo na Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997
(BRASIL, 1997), e atualmente regido pelo Decreto n®9.175, de 18
de outubro de 2017 (BRASIL, 2017¢), construiu-se no Brasil um
sistema integrado, com lista unificada de espera e que hoje conta
com 506 centros de transplantes, 825 servigos habilitados e 1.265
equipes de transplantes, o que colocou o Brasil em 2¢ lugar no
mundo em nimero de transplantes realizados, e com niimeros
sempre crescentes de procedimentos e de doadores cadastrados
(BRASIL, 2017f).

Apesar disso, a demanda crescente por transplantes vem im-
pedindo a fila de espera de se reduzir, assim como persiste uma
demanda reprimida de centenas de milhares de cirurgias eletivas
no SUS (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017), fato
que ainda desafia os gestores.

A aten¢ao a saide mental experimentou também grandes
mudangas, principalmente a partir da Lei ne 10.216, de 2001
(BRASIL, 2001), que dispde sobre a protecao e os direitos das
pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o mo-
delo assistencial em saide mental. Desde entdo, privilegia-se
o convivio social dos pacientes com transtornos mentais em
contraposi¢do a internagdo, criando-se para tanto a Rede de
Atencgédo Psicossocial (RAPS), baseada nos Centros de Atencio
Psicossocial (CAPS), que se articulam com as demais unidades
de saude. Atualmente, os CAPS estdo presentes em mais de 2.340
municipios, contra menos de 1.200 em 2008 (BRASIL, 2018c).
Além de carecer da instalagao de CAPS ainda em grande niimero



de municipios, a RAPS ressente-se do aumento da demanda cau-
sado pela expansao do uso de drogas como o crack no pais.

Com todos os avangos desses trinta anos, é for¢oso reconhe-
cer que restam ainda numerosos e formidaveis desafios, para que
o SUS oferega aos cidaddos o que se desenhou em 1988.

5.2 Assisténcia farmacéutica

Os principios constitucionais que fundamentam o direito a
saude também configuram os limites da assisténcia farmacéutica
no ambito do SUS. Além da universalidade, o principio da inte-
gralidade merece um destaque especial quando o tema do acesso
aos medicamentos vem a baila. Perante esse principio, qualquer
pessoa tem o direito de receber do Estado, por meio do SUS, o
tratamento necessario para a protecao, recuperagao ou promog¢ao
de sua saide. Porém, nesse caso, a divida sobre quais seriam os
contornos e limites do direito a assisténcia farmacéutica, tendo
em mente que nenhum direito é absoluto, se apresenta como o
grande desafio da sociedade, a beneficidria final dos servigos de
saude, mas também a financiadora.

Com efeito, na area da assisténcia farmacéutica muitos avan-
gos foram conseguidos durante esses trinta anos de SUS. As
falhas observadas nesse periodo de busca pela “real” integrali-
dade do sistema motivaram a adogdo de estratégias inovadoras
na tentativa de garantir a assisténcia farmacéutica idealizada. O
Programa Farmacia Popular do Brasil é um bom exemplo dessa
permanente busca pela inovagdo. Em que pesem as criticas sobre
o0s gastos maiores na aquisi¢do de medicamentos, a utilizagdo da
rede de farmacias particulares e sua presenca em praticamente
todos os lugares habitaveis do territorio nacional, reduziu muito
as restri¢des de acesso aos remédios.

No entanto, as falhas que resultam na falta de efetivagdo de
determinado direito, na sua negagdo, levam a frustragdo da pre-
tensdo do paciente. Em muitos casos, essa frustragdo leva a lide,
ao conflito entre o Estado e o paciente, a ser resolvida pelos tri-
bunais. As pretensdes envolvendo o acesso aos medicamentos
respondem pela grande maioria das agdes relacionadas com o
direito a saude. E isso torna o acesso aos medicamentos o me-
lhor exemplo no que diz respeito as falhas que podem existir
na adequada concretizagdo da atenc¢do integral e a consequente



judicializagdo como ferramenta para a efetivacao de direitos e po-
liticas publicas.

Tendo em vista o sentido e alcance dado ao principio da in-
tegralidade pela ordem juridica brasileira, nossos tribunais tém
sido unanimes em garantir ao paciente o acesso aos medicamen-
tos prescritos, independentemente de os produtos estarem previs-
tos na Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename),
que traz a lista dos produtos padronizados no ambito do SUS. Ha,
inclusive, decisdes que obrigam o SUS a fornecer apresentagdes
que nem sequer possuem registro sanitdrio no pais, nao sendo,
portanto, aqui comercializados.

O discurso jurisdicional encontra fundamento principal na
intima correlagao entre o direito a saide, o direito a vida e a dig-
nidade humana, um direito humano fundamental. As questoes
que envolvem controvérsias sobre o direito de acesso aos medi-
camentos sdo resolvidas principalmente com amparo nos princi-
pios constitucionais aplicaveis a satde, como pode ser depreendi-
do das analises dos discursos juridicos que embasam as sentencas
judiciais.

Sem duvida alguma, a judicializa¢ao da saude ¢, atualmente,
um dos principais desafios ao SUS e ao principio da integralidade
e sua preservagao, porque é um fendmeno que cresce a cada ano
e que, apesar de representar um impacto negativo que contribui
para o descontrole das finangas publicas, para o aumento de des-
pesas no orcamento, podendo prejudicar outras agdes de maior
interesse coletivo, deve ser visto como um mal necessario. Isso
ocorre porque mesmo medicamentos padronizados pelo SUS,
que fazem parte dos protocolos clinicos e terapéuticos aprovados,
que estdo previstos nas rotinas da atengdo a saude, muitas vezes
sao objetos de agdes judiciais porque ndo possuem estoques nas
farmacias. Nao sdo somente produtos de alto custo, para doengas
raras e com tratamentos complexos que sao objetos de demanda
judicial.

A intervengdo judicial nas politicas de saude, em especial
na assisténcia farmacéutica, precisa ocorrer em situagbes muito
excepcionais, de modo bastante ponderado e com um profundo
conhecimento do caso concreto. Além do Poder Judiciario nao
ser um especialista no tema da assisténcia farmacéutica, decisoes
nido adequadamente fundamentadas podem gerar distor¢oes
na politica publica, com reflexos negativos para a coletividade.
Vale lembrar que a intervengdo judicial tem uma abordagem



individualizadora, em contraste com a perspectiva da universali-
dade, do coletivo, presente nas acoes difusas.

O TCU preocupado com o crescente numero de agdes judi-
ciais envolvendo a aten¢do a saude, realizou uma Fiscaliza¢do de
Orientagao Centralizada (TC 009.253/2015-7), que fundamentou
0 Acérddo ne 1.787/2017-TCU-PLENARIO (BRASIL, 2017g).
Conforme constatado pela Corte de Contas, o fornecimento de
medicamentos responde pelo maior nimero de agdes propostas
contra o poder publico e pelo maior volume de gastos. Foi obser-
vado que os gastos federais com a judicializagdo sdo crescentes e,
no periodo de 2010 a 2015, mais de 53% deles concentraram-se
em trés medicamentos: Elaprase, Naglazyme e Soliris, que ndo
sao incorporados ao SUS. Alguns, como o Soliris, nem sequer
possuiam registro sanitdrio no Brasil, providéncia que foi ultima-
da somente em meados de margo de 2017. Além disso, de 2008
a 2015, os gastos do Ministério da Satide com o cumprimento de
decisdes judiciais para a aquisi¢do de medicamentos e insumos
saltaram de R$ 70 milhdes para R$ 1,1 bilhio, isto é, tiveram um
aumento de mais de 1.300%, sendo que o orgamento total auto-
rizado do Ministério da Satide para 2015 foi de R$ 121 bilhdes.

Esse mesmo perfil foi reproduzido nos estados, com a maior
parte dos gastos contabilizados para a aquisi¢ao de farmacos com
significativa participagdo de medicamentos nao padronizados no
SUS. Mas a situagao nos estados foi considerada ainda mais grave
pelo TCU. Da amostra examinada, percebeu-se que os estados de
Sao Paulo, Minas Gerais e Santa Catarina gastaram juntos, entre
2013 e 2014, mais do que a Unido. No ano de 2014, por exemplo,
Sdo Paulo, Santa Catarina e Minas Gerais gastaram juntos 772
milhdes de reais, enquanto o Ministério da Satde teve um gasto
de 700 milhoes. O impacto nos estados, assim, seria bem mais
significativo. No total de despesas com judicializa¢ao, os medica-
mentos representaram mais de 80%, sendo que 19 medicamentos
responderam por mais de 50% em Sao Paulo e Santa Catarina,
entre eles, nove farmacos nio incorporados ao SUS.

O agravamento do problema, com o aumento constante no
numero de agdes judiciais sobre direitos relacionados a satde,
tendo os medicamentos como o objeto da maioria das ag¢des que
chega a cada dia no primeiro grau dos tribunais brasileiros, cha-
mou a aten¢do do Supremo Tribunal Federal. O STE que tam-
bém ja enfrentou essa questdo em muitas ocasies, diante desse
contexto e dos impactos da judicializagdo da saide no préprio



Poder Judiciario, reconheceu a repercussao geral do assunto em
dois diferentes recursos extraordinarios submetidos a apreciagao
da Corte, o RE 566471/RN (BRASIL, 2007) e o RE 657718/ MG
(BRASIL, 2012d). O primeiro trata da concessao de medicamen-
tos ndo padronizados, de alto custo e para paciente sem condi-
¢Oes financeiras de arcar com o tratamento, direito confirmado
na primeira e segunda instancias. No segundo recurso, o deba-
te envolve medicamento sem registro na Anvisa e o dever de o
Estado ser compelido a fornecé-lo.

Historicamente, quando um pedido envolvendo a concessao
de medicamentos chega a apreciagdo do Supremo, a Corte tem
reconhecido o direito de acesso e o dever do Estado em fornecer
o produto como um direito que prevalece frente as demais ques-
toes de ordem or¢amentaria, financeira e até nos casos de o pro-
duto ndo ser utilizado pelo SUS, de nio ter sido incorporado ao
rol dos medicamentos essenciais. Os principios constitucionais
do direito a satde tém tido prioridade perante outros principios
que, eventualmente, com eles entrem em conflito. Até o presente,
o STF nao havia se manifestado sobre o dever de o Estado forne-
cer um medicamento que sequer tenha o registro sanitario con-
cedido pela Anvisa, como ocorre no segundo RE citado acima.

O posicionamento da Corte, nesses dois casos, tendo em vista
a repercussao geral reconhecida, vai definir a real extensao das
obrigagdes do SUS relacionada com a distribui¢do de medica-
mentos e trara tragos mais perceptiveis sobre os limites do princi-
pio da integralidade. Existem milhares de processos sobrestados
no Poder Judicidrio, aguardando o julgamento do STF a respeito
desses recursos com repercussdo geral na area de judicializagdo
da saude.

6. Gestao e recursos para o desenvolvimento do SUS

Essa segdo trata de um dos temas mais criticos para o de-
senvolvimento do SUS, seu financiamento, seguindo-se outros,
igualmente relevantes e relacionados a gestdo e outros tipos de
recursos para o sistema.



6.1 Financiamento do SUS

A partir da edigdo da CF 88, o paradigma de satde coletiva
do Brasil indicou que o poder publico teria o dever de garantir
a integralidade e ampliar o acesso aos servicos de saude a todos
os brasileiros de forma universal. Com essa mudanca radical, au-
mentou-se a demanda de recursos financeiros, o que culminou
na busca de novas fontes de financiamento para a satude.

Inicialmente, no texto promulgado no final da década de oi-
tenta do século passado, consideraram-se recursos do Sistema
Unico de Saude (SUS) aqueles provenientes do Orcamento da
Seguridade Social (OSS), acrescidos de outros oriundos dos te-
souros nacional, estaduais, distrital e municipais. Dessa forma,
a versdo original da CF 88 deixou claro que o financiamento da
saude seria responsabilidade da Uniéo, dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios.

Para o periodo de transi¢ao, no 4&mbito da Uniao, estabeleceu-
se, por meio do art. 55 do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias (ADCT), que, enquanto nao fosse aprovada a lei de
diretrizes or¢amentarias (LDO), no minimo 30% do or¢amento
da seguridade social, excluido o seguro-desemprego, seriam des-
tinados a saude (UGA, PORTO & PIOLA, 2012).

Com a edigdo da primeira LDO pds-Constitui¢do, essa regra,
deliberadamente temporaria, perdeu o valor. A partir de entéo, o
texto constitucional deixou a conveniéncia dos Poderes Executivo
e Legislativo a defini¢do do percentual de recursos da Unido para
a saude para os anos seguintes. Cada LDO que sobrevinha apon-
tava um valor diferente. Nos estados, municipios e no Distrito
Federal, também nao existia parametro fixo de investimento em
saude. Como informamos, a CF/1988 determinava a participagdo
desses entes no financiamento do SUS, mas sem estabelecer valo-
res ou percentuais.

A contar de 1993, no ambito federal, interrompeu-se o re-
passe dos recursos da contribuicdo social de empregadores e
empregados (BRASIL, 2015c). Assim, para suprir esses valo-
res, a saude até mesmo realizou empréstimos junto ao Fundo
de Amparo ao Trabalhador (FAT). Em razdo dessa escassez, o
Congresso Nacional buscou uma solugdo para abrandar os pro-
blemas financeiros no setor por meio da edi¢ao da Lei ne 9.311,
de 1996 (BRASIL, 1996%), que criou a Contribui¢do Proviséria



sobre Movimentag¢do ou Transmissdo de Valores e de Créditos e
Direitos de Natureza Financeira (CPMF).

Esse tributo teve como base a Emenda a Constitui¢do ne 12,
de 1996 (BRASIL, 1996b), que autorizava a criagdo da “contribui-
¢do provisdria sobre movimentagdo ou transmissdo de valores e
de créditos e direitos de natureza financeira”. Enquanto existiu
(vigorou entre 1997 e 2007), permitiu a destinagdo de recursos
para o financiamento das agdes e servicos de saude. Inicialmente,
o dinheiro arrecadado era exclusivamente encaminhado a saade.
No entanto, a partir da Emenda a Constituicao ne 21, de 1999
(BRASIL, 1999b), parte dos recursos também foi destinado a pre-
vidéncia. Posteriormente, com a Emenda a Constitui¢ao ne 37,
de 2002 (BRASIL, 2002), o montante foi mais uma vez rateado:
beneficiou-se, também, o fundo de combate e erradica¢ao da po-
breza.

Enquanto ainda vigia a CPME aprovou-se a Emenda a
Constituicdo ne 29, de 2000 (BRASIL, 2000), que fixou, constitu-
cionalmente, um piso minimo de aplica¢do de cada ente federa-
do. Essa altera¢do constitucional, assim, afiancou certa estabilida-
de no financiamento da saude.

No entanto, se, por um lado, a Emenda definiu as bases de
incidéncia dos recursos a serem aplicados, por outro, deixou a
lei complementar a tarefa de estabelecer os respectivos percen-
tuais. A EC n2 29, de 2000 (BRASIL, 2000), também previu que
caberia a lei complementar a revisao dos percentuais de vincula-
¢do dos recursos destinados as agoes e servigos publicos de saude
por parte dos entes federados, o estabelecimento dos critérios de
rateio e da fiscalizacdo e controle dos recursos (art. 198, § 3¢, da
CF). Determinou, por fim, regra transitoria para regular a aplica-
¢do minima até a vigéncia da mencionada lei complementar.

De acordo com o art. 77 do ADCT, também acrescido pela
Emenda, estados e municipios seriam obrigados a investir, no
minimo, 12% e 15% de suas receitas proprias. Ja a Unido deveria
gastar o correspondente ao empenhado no ano anterior, acresci-
do da variagao do Produto Interno Bruto. Essa regra deveria ser
aplicada até 2004, mas continuava a valer ainda em 2012, quando
finalmente foi sancionada a Lei Complementar (LC) ne 141, de
2012 (BRASIL, 2012¢).

Essa LC também teve fundamental importancia na definicao
do que deveria ser considerado como agdes e servigos publicos
de satde (ASPS). Com isso, inseriu um componente qualitativo



na analise do gasto de satde, com a fixagdo de regras, diretrizes e
condigoes para identifica¢ao de despesas passiveis de serem con-
sideradas como ASPS (BRASIL, 2015c¢). Porém, falhou ao manter
a regra de participa¢ao da Unido no financiamento da satide em
conformidade com o que ja havia disposto o art. 77 do ADCT:
esse ente continuaria a investir, anualmente, 0 montante corres-
pondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior,
acrescido da varia¢cdo nominal do PIB do ano anterior.

Isso fez com que a sociedade civil se organizasse e langasse
o Movimento Saude +10 (BRASIL, 2015c), para fazer chegar ao
Congresso Nacional o pleito pela ampliagdo dos recursos para o
Sistema Unico de Saude. Coletaram-se cerca de dois milhdes de
assinaturas, que foram suficientes para que esta Casa encampasse
a ideia por meio do Projeto de Lei Complementar (PLP) ne 321,
de 2013 (BRASIL, 2013h) - apensado ao PLP ne 123, de 2012
(BRASIL, 2012e).

Todavia, com a edicio da Emenda a Constituicido (EC) ne 86,
de 2015 (BRASIL, 2015d), o PLP foi enterrado, uma vez que o fi-
nanciamento da satde foi elevado ao “status” constitucional. Nao
mais era cabivel, para tratar do assunto, a edi¢do de lei comple-
mentar, uma vez que essa EC ndo apenas instituiu o chamado
Or¢amento Impositivo, como também invalidou o dispositivo
constitucional que delegava a lei complementar a fixa¢ao de nor-
mas para apuragdo do piso federal em saude, ao fixar no texto
constitucional base de calculo e percentual minimo de aplicagdo
federal (receita corrente liquida do exercicio e 15%) e vincular
metade das emendas individuais ao or¢amento a despesas com
ASPS, sendo esse valor computado no piso federal.

Numa tentativa de reverter os efeitos da EC n2 86, prop0s-se,
nesta Casa, a PEC ne 1, de 2015 (BRASIL, 2015e), inspirada nos
designios do Movimento Saude +10. Essa proposigdo visava a dis-
por sobre valor minimo a ser aplicado pela Unido em ASPS, fixa-
do com base na receita corrente liquida. Ela foi aprovada em pri-
meiro turno na Camara dos Deputados, mas, posteriormente, foi
fulminada pela Emenda a Constitui¢ao ne 95, de 2016 (BRASIL,
2016d), que limitou os gastos publicos na gestao federal nos pro-
ximos vinte anos. Como resultado dessa alteragdo constitucional,
no 4mbito da saude, a partir deste ano de 2018, as despesas da
Unido em valores reais ndo mais aumentarao, pois apenas podera
ser gasto o valor aplicado no ano anterior corrigido pelo Indice
Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA).



De 2000 até 2016, de acordo com dados produzidos pela
Consultoria de Or¢amento desta Casa, a partir de dados do SIOPS
e do SIAFI e SIGA, que podem ser vistos em detalhe na tabela 1 e
no grafico 1, a composi¢do dos gastos publicos em saude e a par-
ticipagdo relativa de cada ente federado modificou-se substancial-
mente. Em 2000, o montante total investido nessa drea foi de 34,7
bilhoes de reais, dos quais 59% eram provenientes da Unido, 20%
dos estados e do Distrito Federal e 21% dos municipios. O valor to-
tal do investimento, proveniente de todos os entes federados, com
o tempo, foi aumentando e chegou a 250,7 bilhdes em 2016. No
entanto, a participagdo relativa da Unido diminuiu, acompanhada
do aumento da participagao relativa dos demais entes — em 2016,
a Unido foi responsavel por 42,36% do montante total, os estados e
o DF por 26,33% e os municipios por 31,31%'*. Em 2017, o orga-
mento federal da saude autorizado foi de 114,7 bilhoes.

Esse breve apanhado de informagdes evidencia que, nesses
30 anos de Constitui¢do federal, modificou-se, bastante, a forma
de financiamento da saude do pais. O desafio de promover um
atendimento universal e integral aos mais de 200 milhdes de bra-
sileiros fez com que as normas relativas a esse assunto fossem,
gradativamente, modificadas e adaptadas, tanto no ambito cons-
titucional, como no legal e no infralegal. O impacto da emenda a
Constituicao ne 95, de 2016, somente podera ser sentido a partir
de 2018, quando efetivamente trara resultados praticos em ter-
mos or¢amentarios na saude. Oportunamente, seremos capazes
de julgar se essa alteragao constitucional trouxe efeitos benéficos
ou deletérios ao SUS.

12 De acordo com levantamento realizado pelo estado de Sdo Paulo com base

em dados do Sistema de Informagoes sobre Or¢amentos Publicos em Saude
(SIOPS), 96% dos municipios brasileiros investem em satde, percentual or¢a-
mentario superior a0 minimo previsto em lei (15%). Como isso, alguns desses
entes tém tido dificuldade em cumprir o dispositivo da Lei de Responsabilidade
Fiscal que limita, em cada esfera de gestdo, o gasto com pessoal (CAMBRICOLI,
2017).
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Gréafico 1 — Evolucdo dos Gastos Publicos em Saude e Participacao
Relativa de Cada Ente Federado no Financiamento da Salde
Publica do Brasil no periodo de 2000 a 2017
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Fonte: Grafico elaborado com base em tabela que consolida dados referente a
participagao relativa dos entes federados no financiamento da Saude Publica.
Estados e Municipios: SPO/MS e SIOPS, a partir de notas técnicas produzidas
pelo SIOPS com a anélise dos balangos estaduais e municipais; e Unido: SIAFI
e SIGA.

OBS:

(1) Dados de Estados e Municipios: foram utilizadas as informagoes sobre despe-
sa prépria da andlise dos balancos efetuada pela equipe do SIOPS;

(2) Os dados referem-se apenas aos municipios que transmitiram em cada ano,
que corresponde a uma média de 99% do total de municipios entre 2001 e 2009.
Dados preliminares ainda sujeitos a revisiao com andlise de balango;

(3) Dados da Unido: foram extraidos do SIAFI, Esfera Seguridade Social, Orgdo
Ministério da Saiide, segundo interpretagdio anterior a Lei Complementar ne 141,
de 2012, e do SIGA.

Elaboragao: Consultoria Legislativa.

6.2 Gestdo do SUS

Apés a regulamentagao do SUS, por meio da Lei n® 8.080, de
1990, a gestdo do sistema vem evoluindo gradativamente, por
meio da edigdo de portarias pelo Ministério da Saude, para dar
cumprimento as determinagdes constitucionais da descentraliza-
¢d0, da regionalizagdo e do comando unico em cada esfera de
gestao.



Na década de 1990, predominaram as Normas Operacionais
Basicas que promoveram uma maior responsabilidade dos entes
municipais na gestao de agdes e servicos de satde, principalmente
ao nivel da atencao basica de saude. Nesse periodo, a descentrali-
zagao foi um dos “pilares da reforma sanitaria” (TEIXEIRA, 2008).
As agdes de maior nivel de complexidade ficaram sob responsabi-
lidade de municipios de maior porte, dos estados e, até, da Uniao.

Na década de 2000, as portarias do Ministério da Satide obje-
tivaram estruturar o SUS para enfrentar o problema da regiona-
lizagao das agdes de satude, questao que até os dias de hoje ainda
ndo encontrou solucao satisfatdria.

O Decreton®7.508, de 2011 (BRASIL, 2011d), representou uma
tentativa de organizar a gestdo do SUS, tendo como base um pla-
nejamento regionalizado, aproveitando o poder de escala de niveis
mais centrais e a capilaridade dos locais. Entretanto, ndo obteve
a adesdo esperada, pois apenas duas Ufs — Mato Grosso do Sul e
Ceard - assinaram o Contrato Organizativo da A¢do Publica da
Satde (COAP), criado por meio do referido decreto, e, atualmente,
nenhum desses contratos esta em vigor. Provavelmente, o COAP
nao prosperou pela falta de seguranca de os entes federados as-
sumirem compromissos, sem as necessarias garantias de recursos.

A gestao do sistema também foi marcada, até bem pouco tem-
po, pela pouca flexibilidade dos gestores das unidades federadas
na defini¢ao da destinag¢ao dos recursos para agoes de satude. Por
exemplo, em 2015, havia 195 tipos diferentes de incentivos com
recursos ‘carimbados” e cerca de R$ 1,5 bilhdo do sistema nio
havia sido utilizado pela inflexibilidade de recursos associados
a incentivos financeiros especificos (BRASIL, 2015f). Contudo,
a recente Portaria n® 3.992, de 2017 (BRASIL, 2017h), alterou o
modo de transferéncia de recursos de modo a oferecer maior fle-
xibilidade aos gestores locais. Segundo a referida portaria:

os recursos do Fundo Nacional de Saude, destinados a despesas
com agodes e servicos publicos de saude, a serem repassados na
modalidade fundo a fundo aos estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios serdo organizados e transferidos na forma dos se-
guintes blocos de financiamento: I - Bloco de Custeio das Agoes
e Servicos Publicos de Sadde; e II - Bloco de Investimento na
Rede de Servigos Publicos de Saude.

Os efeitos dessa nova modalidade precisam ser avaliados
oportunamente, entretanto, siao preocupantes os achados do



TCU (BRASIL, 2015b), os quais indicam que 62% dos munici-
pios do Brasil encontram-se num estado inicial de governanca.
E preciso considerar que mais de 80% dos municipios possuem
menos de 20 mil habitantes e 44%, menos de 10 mil habitantes,
logo, ¢ plausivel esperar que grande parte deles possuam baixa
capacidade de gestao.

Nesse contexto, seria relevante contar com uma boa capacida-
de de planejamento do SUS. Contudo, segundo relatério de sub-
comissdo da Camara dos Deputados:

... a deficiéncia no planejamento integrado do SUS termina por
comprometer a mensuragdo das reais necessidades, impedindo
que as demandas dos usudrios sejam completamente considera-
das. Diante de um planejamento fragmentado e sem objetivos de

longo prazo, ndo se conseguiu realizar uma conexao eficaz entre
os diversos niveis de aten¢ao a saide (BRASIL, 2015f).

Enfim, enquanto a gestao do SUS ndo dispuser de efetivos
mecanismos para efetivar um planejamento regionalizado e fun-
damentado em compromissos dos gestores dos trés niveis da
Federagao, além de contar com massiva utilizacdo de tecnologia
da informagéo na atengéo a saide e resolver as distor¢des causa-
das por valores insuficientes da tabela de remuneragdo a presta-
dores de servigos, dificilmente os gargalos na aten¢ao a saude que
o sistema enfrenta serdo superados.

6.3 Recursos humanos para o SUS

Um dos principais problemas relativos a gestao do SUS tem
sido a capacidade de o Sistema disponibilizar profissionais em nu-
mero suficiente. Desde o inicio de seu funcionamento essa ques-
tdo ocupou posto de relevo e historicamente vem sendo apontada
como uma das maiores dificuldades a serem enfrentadas.

A Constitui¢do federal prevé a criagdo de corpo de profissio-
nais para a execu¢ao das agdes e servicos de saide, que classifica
como de relevancia publica, “devendo sua execugdo ser feita di-
retamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado” (art. 197). Todavia, ainda prevalece
importante desassisténcia — os chamados “vazios assistenciais”.

Tal situagao tem sido descrita mais frequentemente com rela-
¢do aos médicos, sendo apontados como a categoria com o prin-
cipal deficit de profissionais. Apesar de o nimero de médicos no
Brasil ndo ser pequeno - é o quinto pais do mundo em niimeros



absolutos (BRASIL, 2015f) -, a propor¢ao de médicos por habi-
tantes no Brasil é considerada menor que a desejavel.

Essa foia motivagdo paraa cria¢cao do Programa Mais Médicos,
instituido por meio da Medida Provisoria ne 621, de 8 de julho
de 2013 (BRASIL, 2013i), convertida na Lei ne 12.871, de 22 de
outubro de 2013 (BRASIL, 2013j). Segundo o disposto na expo-
sicao de motivos da MP, o Brasil contava aquele ano com 359.691
meédicos ativos. Havia 1,8 médico por mil habitantes e o governo
estabeleceu como meta razao semelhante 2 do Reino Unido, de
2,7 médicos por mil habitantes (BRASIL, 2013i). Considerando
apenas os médicos em atuagdo no SUS, temos 220 mil, com razédo
de 1,13 por mil habitantes (BRASIL, 2015f).

Outro fator determinante para a desassisténcia ¢ a concentra-
¢do de médicos, que tendem a se radicar em locais mais desenvol-
vidos, em detrimento de outros (BRASIL, 2013i; BRASIL, 2015f).
Assim, ainda em 2013, enquanto a razdo de médicos por habitan-
te era de 3,46 no Distrito Federal, 3,44 no Rio de Janeiro ou 2,49
em Sdo Paulo, ndo passava de 0,58 no Maranhéo, 0,66 no Amapa
ou 0,77 no Para (BRASIL, 2013i).

O Programa pretendeu, portanto, modificar tal situagdo. Para
tanto, apresentou duas inovagoes principais. Em primeiro lugar,
alterou os programas de internato e de residéncia médica - de-
finiu carga horaria minima na aten¢ao basica e em servigos de
urgéncia e emergéncia do SUS para os internos e criou novas re-
gras de acesso a residéncia. Ainda, determinou abertura de novas
vagas de residéncia, que, até o final de 2018, deverao ser ofertadas
em numero equivalente ao de egressos dos cursos de graduagdo
em medicina do ano anterior (BRASIL, 2013j).

Além disso, criou o Projeto Mais Médicos para o Brasil, clas-
sificado como “curso de especializagdo [que] envolverd atividades
de ensino, pesquisa e extensio que terdo componente assistencial
mediante integragao ensino-servico” (BRASIL, 2013i). Trata-se de
programa para contratacao emergencial de médicos, com mais
de 18 mil vagas em mais de quatro mil municipios, cobrindo 73%
das cidades brasileiras (BRASIL, 2015g).

Outra op¢do que tem sido proposta reiteradamente neste
Parlamento ¢ a criagdo de uma Carreira de Estado para os médi-
cos do SUS, que seria introduzida na Carta Magna por meio de
uma emenda constitucional. Atualmente a PEC n¢ 454, de 2009,
encontra-se pronta para Pauta no Plenario, apos ter sido aprova-
da em 2013 na Comissdo Especial.



Cabe salientar, ainda, que a concentragdo de profissionais
em regides de maior desenvolvimento nao se restringe apenas
aos médicos. De fato, atinge também outras profissoes de sau-
de, a exemplo dos odontélogos e profissionais da enfermagem
(BRASIL, 2015f).

Merecem também destaque os agentes comunitarios de saude
(ACS) e os agentes de combate as endemias (ACE), duas profis-
sdes cuja regulamentagdo encontra-se no proprio texto constitu-
cional. Apesar de sua longa tradigdo na satde publica brasileira
- 0s ACE em atuagio jd ha mais de um século e os ACS desde o
inicio do SUS -, esses profissionais historicamente enfrentaram
grandes dificuldades para assegurar seus direitos trabalhistas. Foi
apenas ha pouco mais de uma década que viram garantidas con-
di¢des minimas para exercerem suas atividades.

Duas emendas constitucionais nao apenas garantiram o reco-
nhecimento das profissdes, mas também estabeleceram as bases
de sua regulamentagao. A Emenda Constitucional ne 51, de 2006
(BRASIL, 2006c¢), previu a contratacio de tais profissionais pelo
SUS, por meio de processo seletivo, e tratou de seu regime juri-
dico, da regulamentacdo de suas atividades e das possibilidades
de perda do cargo. Ja a Emenda Constitucional ne 63, de 2010
(BRASIL, 2010b), determinou que lei federal dispora sobre o piso
salarial e as diretrizes para os planos de carreira das duas carrei-
ras.

Mesmo com tais dispositivos constitucionais, ainda persistem
varias realidades de precariedade dos vinculos de trabalho dos
agentes. Visando minimizar essa situacdo, tramita hoje, nesta
Camara dos Deputados, a PEC ne 22, de 2011, que “acrescenta
paragrafos ao art. 198 da Constituicdo federal, dispondo sobre a
responsabilidade financeira da Unido, co-responsavel pelo SUS,
na politica remuneratoria e na valorizagao dos profissionais que
exercem atividades de agente comunitario de satide e de agente de
combate as endemias”. A propositura foi aprovada na Comissao
Especial em dezembro de 2017, na forma de Substitutivo (BRASIL,
20171i), e aguarda apreciagao pelo Plenario da Casa.

6.4. Complexo Produtivo e de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo em
saude

Até a década anterior a promulgacdo da CF 88, a produgao
cientifica brasileira tinha como foco dreas de maior interesse



economico nacional, como a agricultura e a industria. Ja na déca-
da de 80, comegou-se a valorizar a pesquisa em satide como fer-
ramenta de desenvolvimento e de melhoria da situa¢do de saude
da populagao (BRASIL, 2008b).

O complexo produtivo da satide consiste no conjunto de se-
tores que desenvolvem atividades produtivas nesta drea, com
atividades de pesquisa, inovagao, producao e comercializagdo de
insumos, servigos, conhecimentos e tecnologia. Tem como gran-
des componentes as industrias quimicas, farmacéuticas e de bio-
tecnologia; as industrias mecanicas, eletronicas e de materiais; e
os prestadores de servicos (GADELHA, 2003).

A inddstria brasileira tem forte participagdo no setor, porém
atua mais na produgdo de medicamentos e montagem de equi-
pamentos do que no desenvolvimento e inovagdo. Um exemplo
relevante é a ndo producio local de insumos para a produgdo de
antibiodticos, um dos fatores que levou a falta de penicilina para
tratamento da sifilis em 2017 (CISCATI, 2017). Este contexto
tem contribuido para uma balanca comercial deficitaria no setor
saude, pela necessidade constante de importagdo das tecnologias
mais avangadas.

O Poder Constituinte Originario preocupou-se em inserir,
na Carta Magna de 1988, dispositivo que coloca, entre as com-
peténcias do SUS, o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico
(art. 200, inciso V). A Emenda Constitucional ne 85, de 2015,
expandiu essa atribui¢do, adicionando a inova¢ao (BRASIL,
2015h). A Lei n2 8.080, de 1990 (BRASIL, 1990b), reforcou os
preceitos constitucionais, ao prever como atribui¢do de todos os
Entes Federativos: “realizar pesquisas e estudos na area de sau-
de” (art. 15, inciso XIX). A 1* Conferéncia Nacional de Ciéncia e
Tecnologia em Satde, realizada em 1994, defendeu a necessidade
de se investir nessa area, idealizando a criacdo de uma secretaria
especifica no Ministério da Saude.

Instituida em 2003, a Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e
Insumos Estratégicos (SCTIE) do Ministério da Saude tem atu-
ado no desenvolvimento da capacidade cientifica, tecnoldgica e
produtiva nacional para o fortalecimento do SUS. Esta secreta-
ria é responsavel pela implementacéo das politicas: de assisténcia
farmacéutica; de avaliagao e incorporagao de tecnologias no SUS;
e de incentivo ao desenvolvimento industrial e cientifico do setor,
levando em conta as necessidades da saude publica.



A Politica Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagdo em
Satade (PNCTIS) foi criada em 2004 para articular os eixos de
produgdo, inovagao, pesquisa, desenvolvimento e regulacao em
saude. Tem como objetivos o fortalecimento da ciéncia, tecno-
logia e inovagdo em saude; definigdo de dreas prioritarias para
investimento em pesquisa; criagio de mecanismos para supe-
ragdo das desigualdades regionais; aprimoramento da avaliagdo
tecnoldgica; formagdo de recursos humanos; e fortalecimento do
controle social.

Um dos componentes principais da PNCTIS é o fomento, co-
ordenado pelo Departamento de Ciéncia e Tecnologia da SCTIE.
O financiamento de pesquisa ocorre por meio de chamadas pu-
blicas de concorréncia livre, chamadas restritas a certos estados,
ou contratagao direta, em casos de emergéncias de saude publica.

No tocante a avaliagdo de tecnologias em satde, estratégia im-
portante num sistema de saide universal como o nosso, o Brasil
passou a contar com a Comissdao Nacional de Incorporacio de
Tecnologias no SUS (Conitec). Criada em 2011, a Conitec ¢é res-
ponsavel por emitir relatérios técnicos a respeito de novas tecno-
logias candidatas a incorpora¢ao pelo SUS, considerando aspec-
tos como seguranga, eficacia, efetividade, impacto, entre outros.
Este sistema de avaliagdo tem permitido um estudo mais agil dos
pedidos de incorporagéo, assim como maior transparéncia e par-
ticipagdo popular nas analises.

Entre os desafios atuais da PNCTIS, destacam-se: aumentar
a intera¢do entre a pesquisa publica e a industria que atua nessa
area; converter a produgdo académica em produtos e técnicas pa-
tentedveis; conseguir mais recursos para investimento em pesqui-
sa e inovagdo; transformar o Brasil num pais de maior relevancia
no mercado internacional de insumos da saude; e diminuir a dis-
paridade de acesso as novas tecnologias no territério nacional.

Um importante limitador do desenvolvimento cientifico no
Brasil é o montante insuficiente de recursos aplicados nessa area.
Nos ultimos anos, o poder publico e iniciativa privada, somados,
tem investido préximo a 1% do PIB. anualmente em pesquisa,
algo que nos coloca muito abaixo dos paises que se destacam na
inovagdo. Por exemplo, China, Estados Unidos, Alemanha, Japao
e Coréia do Sul investem, cada um, mas de 2% (TENORIO, 2017).

As atividades de ciéncia e tecnologia em nosso Pais estao
predominantemente concentradas nas instituicdes de pesquisa
e universidades publicas, com pouca participacdo das empresas



privadas. O empresario brasileiro tende a ter mais aversao ao ris-
co, que é inerente no investimento em inovacéo, apesar de ja exis-
tirem incentivos fiscais para tal atividade. No setor farmacéutico,
por exemplo, os investimentos em pesquisa e desenvolvimento se
restringem a 0,32% do faturamento, o que contrasta muito com a
realidade em paises desenvolvidos, nos quais este montante chega
de 10 a 20% (BRASIL, 2008b).

Mesmo com predominio de investimento publico, e com todas
as limitagoes existentes, o Brasil tem exemplos de sucesso na area
da pesquisa. A Fiocruz e o Instituto Butantan tém desenvolvido
novas tecnologias de impacto internacional e produzem insumos
de alta complexidade com qualidade reconhecida. Outro exem-
plo é o projeto ELSA Brasil (pesquisa longitudinal sobre a saude
do adulto), o maior estudo epidemiolégico da América Latina,
uma pesquisa de alto nivel produzida por cientistas brasileiros
(BRASIL, 2009c¢).

Houve avangos significativos na pesquisa desde a promulga-
¢ao da Carta Magna de 1988, com aumento da participagao bra-
sileira nas publicagdes cientificas internacionais e a formagao de
um conjunto normativo que favorece o desenvolvimento cienti-
fico. Entretanto, nosso pais tem muito a melhorar no campo da
pesquisa, desenvolvimento e inovagdo em saude, para que possa
ter destaque no mercado internacional, melhorando sua balan¢a
comercial no setor e sendo capaz de oferecer as melhores tecno-
logias para os usudrios do SUS.

7. Conclusoes e sugestoes

As informagoes apresentadas ilustram que o longo caminho
percorrido pelo SUS resultou em inegéaveis sucessos na area de
prevencao de doencas, a exemplo das imunizagdes, e na assis-
téncia, como no transplante de érgaos. Contudo, varios desafios
permanecem para alcangar a universalidade e integralidade pre-
tendida pelos constituintes.

Nesse contexto, o Congresso Nacional, como criador do sis-
tema, conforme o desejo da sociedade, tem a oportunidade de
atuar para aperfeicoar o sistema universal de sadde.

Dentre essas oportunidades, destacamos algumas, conforme
as dreas identificadas a seguir.



7.1 Proposicao legislativa

Sao identificadas as seguintes areas que poderiam ser objeto
de proposigoes legislativas para o aperfeicoamento do SUS:

a) Promover a contratualizacdo entre gestores dos trés
niveis federados no nivel de regides de satide do SUS,
conforme planejamento ascendente e com previsdo
de recursos adequados e de responsabilizagio dos
gestores;

b

~

Revisar o Plano Plurianual (PPA) a ser submetido
pelo Poder Executivo, de modo que permita o efeti-
vo acompanhamento das metas relacionadas a saade
pelo Congresso Nacional, as quais enfrentem efetiva-
mente os desafios do SUS na drea de financiamento,
gestdo, recursos humanos (inclusive sua capacita-
¢40), acesso (inclusive sobre tempos de espera para
procedimentos e leitos), efetividade e qualidade na
prestacdo de servigos, com foco na satisfagio das ne-
cessidades de saude dos usuérios;

¢) Regulamentar a apresentagdio do Relatério
Quadrimestral do SUS pelo Ministro da Satide no
Congresso Nacional, por meio de definicdo a respei-
to do Projeto de Resolugdo do Congresso Nacional
(PRN) 8/2015,"* ja aprovado pela Camara e aguar-
dando deliberagdo do Senado;

d) Apreciar as proposituras ativas sobre soluc¢des para a
caréncia de profissionais no SUS, a exemplo da PEC
ne 454, de 2009, que propde a criagdo da Carreira de
Estado para os médicos do SUS, pronta para Pauta no
Plenario da Camara dos Deputados;

e) Deliberar sobre o Projeto de Lei n¢ 2.451, de 2015,
que disciplina a concessdo de tutela de urgéncia em
demandas judiciais que envolvam o fornecimento de
medicamentos e dispositivos médicos;'*

f) Indicar ao Poder Executivo a regulamentacio dos cri-
térios para avaliacdo da deficiéncia;

g) Indicar ao Poder Executivo o aperfeicoamento da me-
todologia de avaliacdo de novas tecnologias destinadas
ao tratamento de doengas raras e graves no SUS;
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O PRN 8/2015 esta disponivel em: http://www.congressonacional.leg.br/
materias/pesquisa/-/materia/123134.
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O PL 2.451/2015 esta disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposico-
esWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1594343.



h) Indicar ao Poder Executivo a integracdo de a¢des de

i)

)

monitoramento e de avalia¢do de macro temas de po-
liticas publicas de interesse da satde;

Indicar ao Poder Executivo o aperfeicoamento da co-
leta e analise de dados sobre saide, relativos a popula-
¢des vulneraveis, por 6rgaos oficiais;

Indicar ao Poder Executivo a ampliacio e aperfeicoa-
mento da divulga¢do de dados e indicadores sobre o
SUS.

7.2. Fiscalizacéo

Para melhor exercer sua fun¢ao de fiscalizar o Poder Executivo,
consideramos que o Congresso Nacional poderia:

a)

b)

Ativar a atuagdo da Subcomissio de Saude da
Comissao de Seguridade Social e Familia (CSSF) da
Camara dos Deputados como érgio que mantenha a
memoria das atividades de monitoramento e avalia-
¢do do SUS, das investigacoes do Tribunal de Contas
da Unido e de proposigoes legislativas estruturantes
para a sadde, inclusive por meio de um “observatorio
legislativo”;

Realizar reunides anuais na CSSF com o Conselho
Nacional de Saude e o TCU sobre a situa¢io de saude
do pais;

Regulamentar a divulgagdo das respostas recebidas
a Requerimentos de Informagdo encaminhados por
Parlamentares ao Poder Executivo.
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Apontamentossobreaeducacaoprofissional

P6s-Constituicao de 1988

1. Introducéo

O art. 205 da Constitui¢do federal
abre a secdo dedicada a educag¢do no
capitulo III - Da Educagdo, da Cultura
e do Desporto. Nele, os constituin-
tes buscaram sintetizar, em grandes
linhas, o papel que a educagao deve
cumprir como direito fundamental, na
Republica, a partir da Carta de 1988.

Art. 205. A educagdo, direito de to-
dos e dever do Estado e da familia,
sera promovida e incentivada com
a colaboragdo da sociedade, visan-
do ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exerci-
cio da cidadania e sua qualificagdo
para o trabalho.

A expressdo qualificagdo para o tra-
balho ¢é bastante ampla. Pode conside-
rar, por exemplo, desde a aquisi¢do de
competéncias informacionais, reme-
tendo-a as demandas dos tempos atu-
ais, até a habilitacdo para o exercicio de
profissoes especificas, foco de grande
parte dos cursos de graduagao.

Do ponto de vista da legislagdo
educacional, a modalidade que tem
melhor aderéncia a esse principio fi-
nalistico é a educacao profissional, que
abrange cursos de formagdo inicial e
continuada e qualifica¢ao profissional



(sem vinculagédo a escolaridade prévia), técnica de nivel médio e
tecnologica de nivel superior.

Tendo como pano de fundo concepgdes sobre as relagdes que
devem se estabelecer entre a escola e esse objetivo de qualifica-
¢do para o trabalho, este artigo se propoe a fazer breve resgate
do processo de incorporagdo desse principio a Constituicdo de
1988 e sua operacionalizagdo na legislagao ordinaria e nas politi-
cas publicas nas décadas seguintes. O texto ndo cobre a educagdo
tecnoldgica que abrange cursos de nivel superior.

2. Interfaces entre a educacao geral e a formacao para o
trabalho

A interface entre o sistema escolar e a qualificacdo para o
trabalho tem interpretacdes variadas na literatura, quando nao
visdes completamente dispares. Note-se que a discussdo aqui
posta esta mais centrada na relacdo entre o ensino médio e a
educacao profissional de nivel técnico. Um breve percurso pela
legislacao e pelas politicas faz aflorar a complexa teia de repre-
sentagdo social que essa relagao envolve e as distintas orientagdes
politico-ideoldgicas de que estd impregnada (FRIGOTTO, 2005;
KUENZER, 1991; KUENZER, 2006; MANFREDI, 2002; MOLL,
2010; SCHWARTZMAN, 2016).

Um primeiro aspecto consiste na crenga ainda existente de
que a melhor escola é o préprio mundo do trabalho e que o sis-
tema de ensino regular deve concentrar-se naquilo que ndo pode
ser substituido, uma solida formagao geral. No outro extremo,
esta a supervalorizagdo da educagdo profissional para suplantar
desafios muito maiores do que a instituicdo escolar comporta,
como as questdes do emprego, do desenvolvimento econdémico e
da distribuicao de renda, entre outras.

E possivel, inclusive, encontrar anélises que discutem a cons-
trucdo do conceito de trabalho no capitalismo moderno, quando
passa a ser interiorizado como vocag¢io, como um fim em si mes-
mo. Nesse caso, atribui-se ao sistema capitalista a disseminagdo
da primazia do trabalho na esfera social da vida humana, levan-
do-o a imiscuir-se na legislagdo educacional como um dos fins
da educagao. Segundo essa interpretagdo, esse processo distancia
a educagdo de suas finalidades culturais e politicas para adotar



tinalidades eminentemente sociais, sobretudo ao agregar uma di-
mensao de sobrevivéncia econdmica.

A despeito dessas posi¢des mais extremadas, prevalecem, na
literatura, concepg¢des que reconhecem o trabalho com uma das
bases fundadoras de qualquer sociedade, com papel relevante na
sua organizagdo e no seu funcionamento ao longo da histéria do
homem. Reconhecem que os sistemas massificados de ensino de
hoje ndo correspondem a escola do passado, concebida para pre-
parar apenas uma elite destinada ao comando e a dire¢ao, assim
como o trabalho ha muito deixou de sustentar-se exclusivamente
em processos de aprendizagem informal.

Agregando complexidade ao cendrio, ha estudos que demons-
tram uma crescente combinagdo de precarizagdo do emprego for-
mal com maiores exigéncias para uma formagéao técnico-cientifi-
ca que dé conta dos movimentos intensos de inovagao tecnoldgi-
ca e de transformacéo dos processos produtivos e do mercado de
servigos. Ou ainda que, no mundo contemporéaneo, cada vez mais
a tecnologia ocupara o lugar do trabalho humano como fator de
reprodugdo do capitalismo. Diante disso, que formagdo o ensino
médio, nivel de ensino no qual esse debate esta mais concentrado,
deve privilegiar? Como oferta-la? Que combina¢ao entre forma-
¢do geral e formagdo técnica o Estado brasileiro deve privilegiar
no financiamento?

Grosso modo, duas concepg¢des predominam na literatura. Na
primeira, o ensino técnico é valorizado como alternativa formati-
va ao ensino médio propedéutico, como opgdo curricular, seja na
escola regular, seja ministrado em institui¢ces especificas, com o
fito de contemplar a relagdo do jovem com a sociedade tecnold-
gica moderna e o imperativo de atendimento as necessidades de
inser¢ao no mundo da produgao. Na segunda, predomina o con-
ceito de politecnia, que postula a superagdo da dicotomia entre
trabalho manual e intelectual, creditando a concep¢do de ensino
médio integrado a oportunidade de oferecer uma sélida forma-
¢ao geral correspondente ao ensino médio regular e, agregada a
ela, a formagdo profissional.

Essa clivagem se apoia em expectativas diferenciadas em re-
lagdo a educacgdo profissional e, obviamente, nas determinacdes
historico-culturais que foram pano de fundo para o desenvol-
vimento do nosso sistema educacional. No Brasil, o art. 129
da Constituicdo de 1937 determinava claramente que o ensino
profissional era destinado as classes menos favorecidas.



A educagio profissional busca, ha décadas, livrar-se desse destino
subalterno.

O entendimento de uma educagdo profissional que cumpre
papel compensatorio e assistencialista, uma educagado para os po-
bres que mantém o status quo, ou de uma educa¢ao meramen-
te técnico-instrumental com vistas a atender as necessidades do
mercado de trabalho e do modelo de desenvolvimento economi-
co, é fortemente rejeitado por uma parte dos especialistas da area
por contrariar a ideia de educa¢ao emancipadora, subjacente ao
processo de consolidagdo do direito a educagdo no Brasil, sobre-
tudo no cenario pds-ditadura militar e pds-Constituicdo de 1988.

E por essa razdo que uma parte dos especialistas da area de-
fende a oferta do ensino técnico integrado a etapa final da educa-
¢do basica, bem como propugna associar, preferencialmente, pro-
gramas de oferta de educacgao profissional para jovens e adultos
e para trabalhadores a elevacdo de sua escolaridade formal. Por
outro lado, uma outra tendéncia advoga investimentos priorita-
rios em oportunidades de educagido profissional técnica nas mo-
dalidades concomitante ou subsequente, ou ainda em um mode-
lo integrado que ndo exija o cumprimento de uma carga horaria
superior a do curso geral para aqueles que optam pela educagao
profissional.

Qualquer que seja a concepgao privilegiada, o fato é que temos
um ensino técnico de porte acanhado ao confronta-lo com o ta-
manho do sistema educacional brasileiro, ou ainda com padroes
internacionais. Paises como Alemanha, Bélgica, Dinamarca,
Finlandia, Israel, Suécia e Suiga apresentam uma proporgao aci-
ma de 40% de estudantes de nivel médio frequentando cursos
técnicos'*.

O cenario de menor desigualdade socioecondmica, de maior
homogeneidade cultural entre as familias e de uma base comum
mais solida adquirida na educagdo primaria/fundamental certa-
mente cumpre um papel no desenvolvimento da educacéo profis-
sional técnica nesses paises. No Brasil, além do desprestigio his-
torico em relagdo ao ensino propedéutico/bacharelesco, ha uma
oferta cronicamente deficitaria. Em 2016, em torno de 10% das
matriculas no ensino médio eram integradas ou concomitantes a
educacéo profissional'?’.

126 Dados da Unesco/UIS para 2014, publicados em Schwartzman (2016:44).
127 Censo Escolar 2016 (INEP/MEC).



3. Assembleia Nacional Constituinte

Em setembro de 1986, foi langada a Carta de Goiania, que re-
sultou da IV Conferéncia Brasileira de Educagéo, realizada pela
Associacdo Nacional de Educacdo (Ande), Associaciao Nacional
de Pés-Graduagao e Pesquisa em Educacao (Anped) e Centro
de Estudos Educacio e Sociedade (Cedes). Nesse manifesto, as
entidades propunham principios basicos a serem inscritos na
Constitui¢ao. A qualificagdo profissional ndo estava entre eles
(CARTA DE GOIANIA, 1986).

Na Assembleia Nacional Constituinte (ANC), a vinculagao
entre educagdo e trabalho surge, inicialmente, pelas maos da
Comissao Afonso Arinos, que apresentou um anteprojeto de
Constituicdo ao pais em setembro de 1986, alguns meses antes
dos trabalhos serem iniciados'?®. No documento, elaborado por
50 notaveis, mencionavam-se como objetivos gerais da educagao
o “pleno desenvolvimento da pessoa” e a “formacéo do cidaddo’,
assegurando a conexdo da educagdo com certos principios, entre
0s quais o “respeito a natureza e aos valores do trabalho” (art.
384, caput e paragrafo inico). Adiante, no art. 387, o texto de-
terminava que “o ensino é obrigatdrio para todos, dos seis aos
dezesseis anos, e incluira a habilitacdo para o exercicio de uma
atividade profissional”.

Esse tema, porém, encontrou pouca ressonincia nas audién-
cias publicas realizadas pela Subcomissdo de Educagao, Cultura e
Esportes da ANC. Essa Subcomissao realizou quatro audiéncias
publicas na area de educag¢ao, nas quais as discussdes concen-
traram-se na afirmacao do direito de todo brasileiro a educagao
publica e gratuita, na gestdo democratica das entidades educa-
cionais, nas dicotomias do ensino publico x privado e do ensi-
no religioso x laico e, principalmente, na amplia¢ao dos recursos

%% Em 18 de julho de 1985, o Decreto ne 91.450 institui a Comissao Provisoria
de Estudos Constitucionais, presidida pelo jurista, ex-deputado federal e ex-se-
nador Afonso Arinos de Melo Franco, cuja missao era elaborar um anteprojeto
de Constituigao. Entre seus 50 integrantes, estavam o cientista politico Bolivar
Lamounier, o socidlogo Gilberto Freyre, o escritor Jorge Amado, o jurista Miguel
Reale, o sindicalista José Francisco da Silva, o jurista Sepuilveda Pertence, o en-
tao professor universitario Cristovam Buarque e o economista Walter Barelli —
na época diretor-técnico do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (Dieese). O documento sofreu forte resisténcia e nio foi for-
malmente enviado ao Congresso Nacional (embora a ele tenha sido dado am-
plo conhecimento), pois muitos consideravam-no uma intromissao do Poder
Executivo no trabalho dos Constituintes (BRASIL, 2008).



vinculados para a educa¢io e na destinacio das verbas publicas ex-
clusivamente para as escolas publicas (BRASIL, 2009, p.543-564).

Nao ha como negar que esses eram os temas fulcrais, ndo obs-
tante, no decorrer das audiéncias, duas entidades abordaram a
relagao entre educagio e trabalho de forma mais central na agen-
da apresentada a ANC, a Associagdo Nacional dos Professores de
Pratica de Trabalho e a Federacio Interestadual de Trabalhadores
de Estabelecimento de Ensino'®.

A primeira sugeriu que o sistema educacional tivesse, como
norma, a preparacao para o trabalho e a habilitacdo para ativi-
dades profissionais e maior articulagio entre os niveis de ensino.
“A introducao do trabalho na escola resolvera o duplo problema:
preparar a sociedade liberada do dualismo, estudiosos puros e
trabalhadores, e responder as exigéncias da sociedade no plano
funcional com vistas aos novos desenvolvimentos” (BRASIL,
1987b, p. 157).

Na fala da presidente daquela entidade estava também o sinal
inequivoco da completa derrocada da tentativa de impor a pro-
tissionalizagdo compulsoria no ensino de 22 grau com a reforma
do ensino introduzida pela Lei n® 5.692/1971, e posteriormente
esvaziada pela Lei n® 7.044/1982"°. Mencionava-se, na audiéncia,
a extin¢do paulatina da pratica de trabalho do curriculo escolar, a
dispensa de milhares de professores que ministravam a disciplina
ou seu aproveitamento em outras dreas, como ensino religioso e
educacao moral e civica, ou ainda “casos, inclusive, de professo-
res que estdo simplesmente assinando o ponto, porque nio existe
mais a matéria” (BRASIL, 1987b, p. 157).

Por sua vez, a Federacdo Interestadual de Trabalhadores de
Estabelecimento de Ensino considerou o ensino profissionalizan-
te como responsabilidade do Estado, demandando participagao
das entidades representativas dos trabalhadores na defini¢ao de
politicas.

12O relator da Subcomissdo, Jodo Calmon, registra em seu parecer que alguns
parlamentares abordaram o tema educagio e trabalho em suas proposi¢des ini-
ciais: Sugestoes ne 75, 333, 393 e 531 dos Constituintes Iram Saraiva, Mozarildo
Cavalcanti, Siqueira Campos e Osvaldo Sobrinho, respectivamente. As suges-
tdes ne 631 e 633 do Constituinte Nivaldo Machado e a Sugestdao ne 884 dos
Constituintes Roberto Freire, Augusto Carvalho e Fernando Santana.

130 Interessante notar as expressoes escolhidas nessas normas ao dispor sobre

arelacao entre educagio e trabalho. A Lei n® 5.692/1971 destaca a “qualificacdo
para o trabalho” como parte dos objetivos gerais do 12 e 22 graus. Ja na Lei n2 7.044/1982,
optou-se por descrevé-la como “preparagio para o trabalho”



A proposta enviada pelo Féorum da Educagao na Constituinte
e em defesa do ensino publico e gratuito a ANC, no art. 52, definia
0 2¢ grau como segunda etapa do ensino basico, devendo assegu-
rar formagdo humanistica, cientifica e tecnologica e com possibi-
lidade de ser oferecido em cursos de i) formagéo geral; ii) carater
profissionalizante, em que a formacdo geral seja articulada
com formagao técnica de qualidade; iii) formacdo de professo-
res para as séries iniciais e pré-escola (BRASIL, 19872, p. 44).

No relatério que preparou para sintetizar o trabalho da
Subcomissdo e apresentar o anteprojeto, o constituinte Jodo
Calmon registrou:

No que tange as relagdes entre a educagio e o trabalho, notamos
profunda preocupagdo com a obrigatoriedade de habilitagao
para o exercicio de uma atividade profissional ao nivel de um
ensino de 12 e 2¢ graus. (...)

Devemos confessar nossa cautela em rela¢do a qualquer tipo de
obrigatoriedade de profissionalizagdo ao nivel do ensino de 12
e 2¢ graus, a partir de experiéncia recente, derrogada pela Lei
ne 7.044, de 1982, buscou-se atender as pretensas necessidades
dos jovens no mercado de trabalho, mas assistimos a frustracdo
das expectativas concernentes a profissionalizagdo do ensino de
2@ grau.

Levando em conta que, em qualquer pais, parte consideravel dos
trabalhadores aprende a sua ocupagdo em servigo, cabe atentar
para uma base ampla e s6lida de educagio geral, antes de estabe-
lecer a obrigatoriedade de habilitagdo profissional.

Isso ndo significa que a profissionaliza¢ao seja desprezada, que a
preparagéo e a valorizagdo do trabalho ndo devam impregnar a
prética da nossa educac¢io, ao contrario; o trabalho deve ser en-
fatizado e sugestdes, como a do Constituinte Nivaldo Machado,
devem receber a devida atengdo, quando for elaborada a legisla-
¢do complementar.

Todavia, hd que se reconhecer que a formagao profissional ndo
gera necessariamente empregos e trabalhos, eliminando, por si
s0, a pobreza. [...] (BRASIL, 1987¢, p. 248-249)

Assim, Calmon optou por nio incluir a qualificagdo/prepara-
¢do para o trabalho entre os principios finalisticos da educagdo no
anteprojeto que apresentou a Subcomissao de Educagao, Cultura
e Esportes da ANC. No texto final aprovado nessa etapa, foi man-
tida a redagdo proposta pelo relator para os principios finalisti-
cos, mas incluida entre as obrigacoes do Estado a “garantia da



continuidade do ensino obrigatério e gratuito, progressivamente
ao ensino médio, através de cursos de formagao geral, de carater
profissionalizante, e de formagdo de professores de pré-escola e
ensino fundamental”?' (BRASIL,1987d, p. 172).

Naquilo que é considerado o anteprojeto da Comissao
da Familia, da Educagdo, Cultura e Esportes, da Ciéncia e
Tecnologia e da Comunica¢do'?, responsavel por consolidar
uma proposta para os subtemas, e no anteprojeto da Comissao
de Sistematizagdo, tampouco se inseriu o tema de qualificagdo
para o trabalho entre os objetivos gerais da educagdo. No mais,
entendia-se que o Estado deveria garantir a extensao da obrigato-
riedade e gratuidade, de forma progressiva ao ensino médio sem
mengao a profissionalizagao.

Na reta final do processo constituinte, ja em Plenério,
a Comissao de Sistematizagcdo apresentou o Projeto “A” de
Constituicdo para votagdo em primeiro turno. Entre as mudan-
cas sugeridas nessa fase, estava a Emenda 2P00206-2, de Jorge

Bornhausen'?

, que propunha a reformula¢do do artigo inicial
do capitulo de educagio e a inclusdo de “qualificagdo para o tra-
balho socialmente 1til” entre os objetivos gerais da educagao. A
Emenda foi rejeitada pelo relator-geral Bernardo Cabral.

Esse tema também foi foco das emendas apresentadas por
um grupo de parlamentares conhecido como Centrao, que pos-
teriormente foram aprovadas em Plenario e tornaram-se substi-
tutivo ao Projeto “A”. A Emenda 2P02044-0, ao alterar o art. 239

do Capitulo da Educagéo, da Cultura e do Desporto, estabelecia:

Art. 239 A educagio é direito de todos e dever da familia e do
Estado.

Paragrafo 12 A educagdo serd promovida no lar e na escola, ins-
pirada nos ideais de liberdade e solidariedade humana e tem por
objetivo:

IV - a formagdo humanistica, cientifica e tecnoldgica para o tra-
balho e para a conquista do bem-estar individual e social.

1O art. 17 do anteprojeto da Subcomissdo estabelecia “S’erao garantidos

aprendizagem, habilitagao e aperfeicoamento dos trabalhadores, devendo, para
esse fim concorrer o Poder Publico, os sindicatos e associagdes trabalhistas e
empresariais, na forma da lei”.

132 Qs substitutivos do relator Artur da Tavola foram rejeitados, prevalecendo
um substitutivo da maioria construido a partir de emendas apresentadas pelos
constituintes, sem relatério final aprovado.

3 ministro da Educagéo de fevereiro de 1986 a outubro de 1987.



No Projeto “B” de Constituicdo que foi submetido a votagao
em segundo turno, no Plenario, foi incorporada de forma defi-
nitiva a redagdo atual do artigo que abre a se¢ao Educagio, in-
cluindo a “qualificagdo para o trabalho” como parte dos objetivos
gerais da educagdo, que se agregou “ao pleno desenvolvimento da
pessoa” e “seu preparo para o exercicio da cidadania”. Interessante
notar que essa incorporac¢do, na reta final da Constituinte, nas-
ce, em ultima instancia, pelas maos da ala mais conservadora do
Congresso Nacional.

4. Da agenda da Nova Republica ao Plano Nacional de
Educacao 2001-2010

Na agenda de politicas publicas dos primdrdios da Nova
Republica, destacava-se o Projeto 200 escolas técnicas, para ex-
pansao das unidades industriais e agricolas'**. A Carta de Goiania,
ja mencionada, apontava que essa, como outras iniciativas entao
em curso, servia apenas para efeito de visibilidade politica, pois
eram medidas descontinuas e desarticuladas de um plano global
de atendimento as questdes educacionais. Nos estados, denuncia-
va-se a substitui¢do da educagao escolar por programas de treina-
mento profissional (CARTA DE GOIANIA, 1986).

De fato, a analise das mensagens ao Congresso Nacional, en-
viadas pela Presidéncia da Republica no inicio das sessoes legisla-
tivas de 1989 a 1994, sugere, no campo da educagio profissional,
uma agao federal fragmentada, com pouca reflexdo estratégica so-
bre seu papel. Ha referéncia a agoes de recuperagao e ampliacao de
escolas estaduais/municipais agricolas de 12 e 22 graus, bem como
melhoria e abertura de novas unidades de escolas federais agro-
técnicas, industriais e de saude. Dois programas sdao nomeados
na Mensagem de 1990: 1) o Programa de Expansao e Melhoria do
Ensino Técnico e 2) o Programa de Empreendimentos Conjuntos

135 este ultimo destinado

para a Expansao da Educagao Tecnoldgica
a oferecer cooperagio técnica aos entes federados para o desenvol-

vimento da educagdo tecnoldgica por meio de empreendimentos

3% Mensagem do Presidente José Sarney ao Congresso Nacional de 1987.
1% Portaria Ministerial ne 453, de 9 de agosto de 1989.



com o setor produtivo. Nao ha um seguimento consistente dessas
agoes nos documentos subsequentes'*.

Em 1990, o Ministério da Educagdo caracterizava o ensino
médio como de educagdo geral, com opg¢iao para a formagio
profissional oferecida em cursos normais ou em cursos técnicos
e afirmava ser de “alto interesse da politica educacional” adequar
o ensino médio profissionalizante ao dinamismo do sistema pro-
dutivo para incorporar os avangos tecnoldgicos e atender a de-
manda por técnicos qualificados'” (BRASIL, 1990, p. 28).

Em 1996, entra em vigéncia a nova Lei de Diretrizes e Bases
da Educagdo Nacional (Lei n2 9.394, de 20 de dezembro de 1996,
LDB), que retoma o comando constitucional de “qualificagdo
para o trabalho” em varios dispositivos. No texto original, havia o
direcionamento para uma articulacdo entre ensino médio e edu-
cagdo profissional, sem abrir mao de uma base comum de conhe-
cimentos culturais e cientificos nos niveis fundamental e médio.
O texto original do art. 35, § 2¢, estabelecia que o “ensino médio,
atendida a formacao geral do educando, podera prepara-lo para
o exercicio de profissdes técnicas”.

Uma reforma institucional seguiu-se imediatamente a san-
¢do da LDB, com a edi¢do do Decreto n2 2.208, de 17 de abril de
1997, que demarcava a separagao entre ensino médio e educagao
profissional'*. Castro (2015, p. 91) relata que as consequéncias
da reforma foram perniciosas para o modelo de ensino técnico
integrado e para a oferta publica dessa modalidade:

Assim, entre 1999 e 2003, enquanto as matriculas do ensino mé-
dio regular cresceram de 7,8 milhdes para 9,1 milhdes, as do en-
sino técnico de nivel médio cairam de 716 mil para 590 mil. No
periodo, um quinto das matriculas da modalidade na rede federal
deixou de existir. O impacto foi maior nas redes estaduais, que

136 Essas iniciativas também estio mencionadas no Relatério de Agdes do
Ministério da Educagdo 1985/1990. Disponivel em http://www.dominiopublico.
gov.br/download/texto/me002550.pdf. Consultado em: 13/02/2018.

137 Em 1994, a Lei n2 8.948 transformou as escolas técnicas federais criadas pelas

Leis ne 3.552/1959 e 8.670/1983 em Centros Federais de Educagao Tecnoldgica.

1% Em 1997, a Lei n2 9.649 alterou o art. 3¢ da Lei n2 8.948/1994 para determinar
que a Unido somente participara da expansdo da oferta de educagio profissional
mediante a criagdo de novas unidades de ensino em parceria com estados, mu-
nicipios, distrito federal, setor produtivo ou organizagdes ndo governamentais,
que serdao responsaveis pela manutengdo e gestdo dos novos estabelecimentos
de ensino. O texto foi alterado em 2005 pela Lei 11.195, que incluiu a expressdo
“preferencialmente”.



em geral ndo tinham uma tradigdo do porte da rede de escolas
técnicas federais.

Em linhas gerais, o governo Fernando Henrique Cardoso
(1995-2002) contou com duas frentes de a¢gdo no campo da edu-
cagdo profissional, para as quais, ao contrario da primeira fase da
Nova Republica, havia visdo estratégica e objetivos bem delinea-
dos. A primeira frente, encabecada pelo Ministério do Trabalho,
conformava o Plano Nacional de Educacio Profissional (Planfor),
voltado para a qualificagdo/requalificagdo de trabalhadores jo-
vens e adultos e a sua formagdo continuada. Tinha como objetivo
articular essa formagao as agendas de desenvolvimento econémi-
co e tecnologico e as politicas de emprego, trabalho e renda.

O Planfor teve o mérito de voltar a agdo governamental para
os desempregados, precariamente escolarizados ou deslocados
por mudangas tecnoldgicas e por processos de reestruturagio
produtiva. Contudo, seus cursos, executados de forma descentra-
lizada por uma miriade de institui¢oes, foram acusados de serem
“voltados para a preparacéo estreita para o mercado de trabalho,
com carga horaria reduzida, executados de forma fragmentada
[...] e distribuidos entre diversas agéncias de qualificagdo no pais”
(FERREIRA, 2006, p. 289).

A segundafrentedeacao, liderada pelo Ministério da Educagao,
deu origem a reforma da educagdo profissional, que separou a
formagao propedéutica da técnica (Decreto ne 2.208/1997), e
ao Programa de Expansio da Educa¢do Profissional (Proep).
A separagao, segundo Durham (2010, p. 171), visava enfrentar
o diagnéstico de que a rede de escolas técnicas, em fun¢ao de
seu excelente nivel, fora apropriada por alunos provenientes das
classes médias, que haviam cursado o ensino fundamental em es-
colas particulares. Em lugar de “formar trabalhadores e técnicos
altamente qualificados e bem remunerados para atender as novas
necessidades do mercado de trabalho, transformaram-se em cur-
sos pré-vestibulares das universidades publicas, atendendo a uma
minoria privilegiada”

A demanda crescente por vagas gerando pressao sobre os sis-
temas de ensino, os custos mais elevados da matricula no ensino
técnico em relagdo ao ensino médio regular e as dificuldades do
governo em ampliar de modo significativo a rede publica de edu-
cagdo profissional também eram parte do contexto.



Kuenzer e Ferretti (1999), apud Manfredi (2002, p. 134-135)
explicam que a reforma rep6s a dualidade estrutural de redes e
curriculos, pois ndo reconhecia o carater transdisciplinar da ci-
éncia contemporéanea e reforcava a ideia de duas redes, uma para
académicos e outra para trabalhadores. Manfredi, por sua vez,
afirma que o desmembramento ancorava o sistema profissional a
légica de mercado e comprometia a democratizagao do acesso ao
ensino médio para vastos setores das classes populares.

O Proep foi financiado com recursos de empréstimo do Banco
Interamericano de Desenvolvimento, com contrapartida nacio-
nal. Como dito, o Programa visava a implanta¢ao do novo mo-
delo de educacio profissional, pretendendo diversificar a oferta
e adequa-la as demandas do mercado de trabalho e as exigéncias
tecnologicas. Pretendia ainda atuar sobre aspectos técnico-pe-
dagogicos', flexibilizando a estrutura curricular para permitir
a construc¢ao de itinerarios e a organizacao por competéncias. A
diversificacdo da oferta passava também pela expansao do siste-

1,na140

, mediante o aporte de recursos para as escolas federais, para
as dos sistemas estaduais e, o que se considerava a grande inova-
¢do da reforma, a criagdo de um novo segmento: o das escolas
comunitdarias'*' (BRASIL, 2002).

Essa ultima estratégia trouxe sérias limitagdes ao Programa,
pois um significativo grupo de entidades privadas, com as quais
se esperava estabelecer parcerias de sucesso, demonstraram baixa
ou nenhuma capacidade técnica para atuar na modalidade, di-
ficuldades financeiras para finalizagdo das obras ou ainda para
gestao e manutengdo das escolas construidas.

Encerrando esse periodo, temos a aprovagdo do Plano
Nacional de Educagdo 2001-2010, por meio da Lei n2 10.172, de
9 de janeiro de 2001. Nos objetivos e metas do capitulo dedica-
do a educagdo tecnoldgica e formagao profissional, predomina a

13 Em 2000, foram instituidos os Pardmetros Curriculares Nacionais de

Educagao Profissional de Nivel Técnico, para 20 dreas profissionais, a fim de
oferecer subsidios a formulagao de propostas curriculares.

10" No Relatério Politica e Resultados 1995-2002, do Ministério da Educagio,
registram-se 336 convénios assinados: 65 no segmento federal, 136 no estadual
e 135 no comunitario (BRASIL, 2002, p. 20).

" No ambito do Proep, o segmento comunitario é definido pelo Ministério

da Educagdo como o conjunto de escolas criadas por meio de parcerias com
ONGs, fundagdes, associagdes empresariais, sindicatos de empregados ou de
empregadores, em estreita relagio com a comunidade, para oferta de educagdo
profissional de nivel técnico separada do ensino médio regular (BRASIL, 2002).



preocupagao com uma educagdo profissional que seja coerente
com as necessidades do mercado de trabalho e do setor produ-
tivo. Ha, importa registrar, recomenda¢ao para que a oferta de
cursos basicos, sempre que possivel, seja associada a conclusao
do ensino fundamental e para triplicar, a cada cinco anos a ofer-
ta de formacédo de nivel técnico aos matriculados ou egressos do
ensino médio.

5. Do Decreto 5.154/2004 a Reforma do Ensino Médio de
2017

A partir de 2004, uma nova rodada de mudancas alterou outra
vez 0 marco juridico da educagdo profissional. O Decreto ne 5.154,
de 23 de julho de 2004, voltou a permitir a oferta do ensino médio
integrado ao ensino técnico, possibilitando trés formas de articu-
lagdo: integrado, concomitante e subsequente. O Decreto reno-
meia os trés tipos de cursos de educacdo profissional: formagio
inicial e continuada; técnica de nivel médio; tecnolédgica de gra-
duagao e pos-graduacdo. Na hipdtese do ramo integrado, prevé
a ampliacdo da carga hordria total do curso, a fim de assegurar,
simultaneamente, o cumprimento das finalidades estabelecidas
para a formagdo geral e as condigdes de preparagao para profis-
sOes técnicas.

A norma supracitada também absorve a proposta de eixos tec-
noldgicos para organizagao dos cursos, o que possibilita a cons-
trugdo de itinerarios formativos. No que tange aos cursos mais
basicos de educagao profissional, ha a orientagdo para carga ho-
raria minima de 160 horas para os de formagdo inicial'*? e arti-
culagdo, preferencialmente, com a educagao de jovens e adultos.
Quatro anos depois, parte dessas mudangas foram incorporadas
ao novo capitulo da LDB sobre educagao profissional técnica por
meio da Lei n¢ 11.741, de 16 de julho de 2008.

Na sequéncia houve uma série de leis e decretos que contem-
plavam a¢des no campo da educagdo profissional. Os Centros
Federais de Educagao Tecnoldgica (Cefets) passaram por uma re-
configuracgao institucional, que comegou pelo Decreto ne 5.224, de
12 de outubro de 2004, e culminou com a san¢do da Lein2 11.892, de
29 de dezembro de 2008, que institui a Rede Federal de Educagao

142 Decreto n2 8.268, de 2014.



Profissional, Cientifica e Tecnoldgica e cria os Institutos Federais
de Educagao, Ciéncia e Tecnologia (Ifets). A norma transforma-
-os em instituicao multicampi, com autonomia equiparada a das
universidades federais e conferindo, entre outras finalidades, a
tarefa de ministrar educagao técnica, prioritariamente na forma
de cursos integrados.

Paralelamente a essas mudangas, o governo Lula (2003-2010)
deu inicio a um plano de expansio da rede federal de educagido
profissional, com foco na interiorizagao da oferta, que foi conti-
nuado na gestdo Dilma Rousseff (2011-2016). De acordo com o
Ministério da Educa¢ao'®, de 2003 a 2016, foi concluida a cons-
trugao de mais de 500 novas unidades referentes as diversas fases
do plano de expansio, totalizando 644 campi em funcionamento.
Em relagao a expansao da rede, Pacheco (2010, p. 73) argumenta que

Um aspecto importante, pois inovador, a ser destacado na execu-
¢do desse Plano de Expansio foi a priorizagao de critérios técni-
cos, em detrimento de critérios politicos (diga-se clientelisticos),
como tem sido comum na gestdo das politicas publicas, para a
definicdo das dreas geograficas e municipios onde deveriam ser
instaladas as novas unidades. Por ter a expansdo objetivos bem
definidos quanto a eleva¢do da oferta de matriculas, interiori-
zagdo da rede, criagdo de institui¢oes em Estados e Municipios
antes ndo beneficiados, a metodologia utilizada teve de se pautar,
portanto, pelo respeito a analises, dados estatisticos e outros de
instituicoes credenciadas, como o IBGE, Ipea, Inep, MDS, dentre
outras, que pudessem contribuir para identificar as mesorregides
e cidades-polo necessarias a sua concretizagao.

Falta, ainda, um estudo aprofundado sobre esse movimento
de reconfiguragdo institucional da Rede Federal, pois os objeti-
vos passaram a ser bastante desafiadores: um desenho curricular
integrado e verticalizado, abrangendo diferentes niveis e mo-
dalidades da educagao profissional e tecnoldgica, além de criar
possibilidades para a educagao continuada, sendo o conjunto
articulado as demandas da realidade produtiva de cada local ou
regido. Cabe compreender melhor como se transitou da con-
cepgao desse projeto as escolhas institucionais e praticas coti-
dianas desde a Lei n® 11.892/2008.

O nucleo estruturante desenhado para os Ifets ¢ a relagdo en-
tre ensino, ciéncia e tecnologia, integrada ao mundo do trabalho.
Propugna-se, em todo os niveis, a oferta de uma formagdo em

43 Dados obtidos no sitio da Secretaria de Educacio Profissional e
Tecnoldgica. Acesso em: 28.2.2018.



que necessariamente sejam contemplados “os fundamentos, prin-
cipios cientificos e linguagens das diversas tecnologias que ca-
racterizam o processo de trabalho contemporaneo.” (PACHECO,
2010, p. 82)

O movimento de expansao da Rede Federal s6 ganhou fole-
go no segundo mandato do presidente Lula. No primeiro man-
dato, proliferaram a¢des de menor porte no campo da educagdo
proﬁssional. Em 2005, o Decreto n® 5.478 institui o Programa
de Integracdo da Educagdo Profissional ao Ensino Médio na
Modalidade de Educagao de Jovens e Adultos (Proeja). Com a
criagdo do Projeto Escola de Fébrica, por meio da Lei ne 11.180,
de 23 de setembro de 2005'*, previa-se a concessdo de bolsas de
permanéncia a estudantes inseridos numa atividade de apren-
dizagem tendo como locus um espago produtivo. Dois anos de-
pois, o Decreto ne 6.301, de 12 de dezembro de 2007'*, instituiu
o Sistema Escola Técnica Aberta do Brasil (e-Tec Brasil), que
se dirigia a oferta de cursos técnicos a distancia; e o Decreto ne
6.302, de 12 de dezembro de 2007, instituiu o Programa Brasil
Profissionalizado, voltado para a ampliacdo da oferta de educa-
¢do profissional nas redes estaduais.

Criado em 2005, o Programa Nacional de Inclusao de Jovens
(Projovem), inicialmente, destinou-se a jovens de 15 a 24 anos
que ndo concluiram o ensino fundamental, reintegrando-os a es-
cola e oferecendo-lhes qualificagdo profissional e acesso a agdes
de cidadania, esporte, cultura e lazer. O Programa foi reestrutu-
rado pela Lei n2 11.692, de 10 de junho de 2008, quando passou a
ser denominado Projovem Integrado, um dos bragos da Politica
Nacional de Juventude, com quatro modalidades: adolescente/
servi¢o socioeducativo, urbano, campo e trabalhador. Essa ver-
sdo teve a faixa etaria ampliada para jovens entre 15 e 29 anos, em
situagdo de vulnerabilidade social, e surge da unido de seis pro-
gramas: Agente Jovem, Saberes da Terra, Projovem, Consorcio
Social da Juventude, Juventude Cidada e Escola de Fabrica.

No que tange as a¢des de qualificacdo profissional em cursos
de formagéo inicial e continuada, comandadas pelo Ministério
do Trabalho, que na gestdao Fernando Henrique estavam reunidas
no Planfor, no governo Lula, foram agrupadas no Plano Nacional

144

Revogada.

145 Revogado. Em vigor o Decreto ne 7.589, de 26 de outubro de 2011, que
institui a Rede e-Tec Brasil.



de Qualificagdo (PNQ). A auséncia de instrumentos que permi-
tissem controlar a utilizacdo dos recursos e avaliar seus resulta-
dos trouxe problemas de gestdo ao Planfor (DIEESE, 2016).

Kuenzer (2006) ressalta que o PNQ evidenciava avango con-
ceitual em relagao ao Planfor, pois planejava a relagao educagdo
e trabalho a partir da 6tica do trabalhador. A prética, no entan-
to, demonstrou dificuldade de efetivagdo da politica, de um lado,
pelo desinteresse das agéncias formadoras que ndo consideram
atrativa a oferta de cursos mais extensos'* e integrados a edu-
cagao bdésica, que nao ¢ parte de sua expertise, e, por outro lado,
pelo desinteresse do publico alvo que busca alternativas que via-
bilizem inclusdo no curto prazo, dificultando a integralizagdo
de turmas. Em 2017, sob o governo Michel Temer, o PNQ pas-
sa a denominar-se Programa Brasileiro de Qualificagdo Social e
Profissional — Qualifica Brasil.

Castioni e Andrade destacam que, apesar de volumosas as ini-
ciativas no campo da educagao profissional, no governo Lula elas
ndo apontavam um rumo e se caracterizavam como um conjunto
de iniciativas desarticuladas. Menciona, ainda, a critica feita por
outros autores, como Gaudéncio Frigotto, de que as iniciativas
ndo contribuiam efetivamente para a constitui¢cao de um sistema
de educagao profissional. Utilizando dados de 2006, os autores
apontam niveis de cobertura extremamente baixos nos cursos
técnicos subsequentes (2%) e concomitantes (3,5%) diante da
demanda potencial de 18 e 9 milhdes, respectivamente, o que in-
dicava “a necessidade de criar programas e politicas com metas
mais audaciosas de atendimento dessas camadas da popula¢ao”
(CASTIONI e ANDRADE, 2010, p. 126).

A partir de 2011, a educagio profissional brasileira passou
a contar com uma nova iniciativa governamental, o Programa
Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego (Pronatec),
instituido por meio da Lei n2 12.513, de 26 de outubro de 2011,
que pretende ofertar a educagdo profissional no Brasil em larga
escala. O programa tornou-se uma das principais vitrines do
mandato de Dilma Rousseff.

A medida tem por fito racionalizar e reorientar a agdo gover-
namental na oferta de educacdo profissional, bem como evitar

16 Estabeleceram-se cargas hordrias minimas (a duragao média deveria ser es-
tendida para 200 horas) e contetudos pedagdgicos especificos para os diversos
cursos de qualificacdo, além de abrir espago para a oferta de cursos de longa
duracio.



a dispersao e a sobreposi¢do de programas, de forma a oferecer
estratégias diversificadas e adequadas para cada segmento, com
expansdo de vagas publicas, oferta de bolsas para formacgao gra-
tuita e financiamento estudantil no segmento privado. Aqui a
grande novidade ¢ a cria¢ao da Bolsa-Formacao, que transfere o
equivalente ao custo do curso por estudante para instituicdes de
ensino publicas e privadas, visando o acesso a educagao profis-
sional gratuita.

O Pronatec expandiu-se rapidamente. De 2011 a 2014, alcan-
¢ou a meta inicialmente estipulada de 8 milhdes de matriculas,
sendo 2,3 milhdes (28%) em cursos técnicos e 5,8 milhdes (72%)
em cursos de formagdo inicial e continuada (FIC). O programa
articula um amplo conjunto de institui¢des ofertantes de educa-
¢do profissional, com uma estrutura de governanga para organi-
zacdo da demanda. Essa estrutura é composta por varios atores
responsaveis pela execugdo de politicas publicas, como drgaos
federais e gestores locais. Articular ofertantes e demandantes de
educacio profissional é um processo complexo, mas fundamental
para garantir a expansio sustentada e relevante da modalidade
no Brasil. A oferta de cursos do Pronatec obedece a uma carga
horaria minima elevada e a um catalogo nacional periodicamen-
te atualizado. Originalmente, a ideia é que essa organizagdo da
oferta contribua para pavimentar o caminho em diregdo a itine-
rarios formativos, combinando diferentes formas de educacgio
profissional ao longo da trajetéria de vida do aluno/trabalhador
(GOMES, 2016).

Entre as criticas recebidas, aponta-se que o Pronatec aprofun-
da a concepgao de formagao profissional para atendimento das
demandas do mercado, em conformidade com a logica do capital
(VIEIRA, 2017). Orgdos de controle, como Controladoria-Geral
da Uniéo e do Tribunal de Contas da Unido, apontaram a necessi-
dade de melhores mecanismos de acompanhamento, de controle
do processo de pactuagdo das vagas e de monitoramento da rea-
lizagao dos cursos. De todo modo, a crise fiscal a partir de 2015
e a mudanca de governo em 2016, com o impeachment da pre-
sidente Dilma Rousseff, desidrataram drasticamente o Pronatec.

Para finalizar, cabe comentar dois ultimos temas. O Plano
Nacional de Educagdo (PNE) 2014-2024 e a Reforma do Ensino
Médio aprovada por meio da Lei 13.415, de 16 de fevereiro de
2017. No PNE, as duas metas diretamente ligadas a educac¢ao pro-
fissional sdo as de n2 10 e 11. A meta 10 visa a assegurar a oferta



minima de 25% das matriculas de educagdo de jovens e adultos,
nos ensinos fundamental e médio, na forma integrada a educagao
profissional. A meta 11 prevé que as matriculas da educagao pro-
fissional técnica de nivel médio sejam triplicadas em dez anos,
com o minimo de 50% da expansdo no segmento publico. Dessa
forma, o Plano estabeleceu como prioridades a oferta da EJA in-
tegrada a educagao profissional e a expansao do ensino técnico,
sem fazer distingdo dos modos de articulagdo (integrado, conco-
mitante ou subsequente).

A Lei n° 13.415/2017, chamada Reforma do Ensino Médio,
reordenou os componentes curriculares obrigatdrios dessa etapa,
entre outras mudangas. O curriculo do ensino médio serd com-
posto pela Base Nacional Comum Curricular (BNCC) e por cin-
co itinerarios formativos, sendo a formagéo técnica e profissional
um deles. Essa organizagdo pretende dar maior diversidade de
trajetorias aos jovens, possibilitando reforgar projetos de vida,
mas a nova legislacdo deixa os sistemas de ensino muito mais “li-
vres” para reorganizar componentes curriculares. Esse movimen-
to pode ser feito em dire¢ao a projetos pedagogicos inovadores
e mais modernos, ou simplesmente para acomodar dificuldades
de gestao, como a falta cronica de profissionais em determinadas
especialidades curriculares. O temor é que tal grau de autonomia
aprofunde as desigualdades regionais e dificulte a garantia de pa-
rametros nacionais para a educag¢ao brasileira.

6. Consideracoes finais

Embora tenha incorporado a expressao “qualificagdo para o
trabalho” entre os objetivos gerais da educagao, no art. 205 da
Carta de 1988, a andlise das etapas da ANC indica que ndo houve
a construc¢do de um consenso sobre o que, de fato, esse comando
constitucional deveria significar em termos de relagdo entre edu-
cacio e trabalho.

O enlace da formacio profissional com o sistema de ensino
tem apresentado caracteristicas de um movimento pendular no
Brasil, o que fica bastante evidente neste breve relato sobre as
mudangas na legislacdo e as politicas publicas implementadas
nas ultimas trés décadas. Embora o ensino médio e a formagdo
de nivel técnico sejam a maior fonte de inquietacao do ponto de
vista legislativo, o movimento erratico também esta presente nas



agoes vinculadas a formagao inicial e continuada e a qualificagao
profissional, o nivel basico da educagao profissional.

A experiéncia histdrica anterior trouxe uma tentativa malsu-
cedida de profissionalizagdo compulsoria da década de 1970 e o
carimbo constitucional de 1937 em uma educagdo de segunda
classe para os “menos favorecidos”, em um pais de brutal desi-
gualdade social.

Passados trinta anos da Constituicdo de 1988, o Brasil ainda
tateia a estruturacao de um sistema de educagao profissional, que
reflita as demandas educativas do pais. O que se observa, em es-
pecial no nivel técnico, ¢ uma equag¢ao ainda mal resolvida. Ha a
evidéncia de que a oferta de educa¢ao profissional (vocacional,
como ¢é chamada internacionalmente) em varios paises ¢ orga-
nizada em sistemas complexos e heterogéneos, com perfis dife-
renciados de instituicdes e de trajetorias educativas a partir da
educagdo secundadria, algumas bastante ajustadas ao mundo do
trabalho.

No Brasil, ha a realidade inconteste das estatisticas nacionais e
do atraso no desenvolvimento do sistema educacional brasileiro.
Dados de 2016 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
mostram que 51% da populagao adulta de 25 anos ou mais de
idade concluiram apenas o ensino fundamental. Dados de 2014
apontam que 1,7 milhdo de jovens de 15 a 17 anos estdo fora da
escola (16% dessa faixa etdria), a maioria (52%) abandonou os
estudos sem sequer completar o ensino fundamental. Percentuais
significativos abandonaram porque trabalhavam ou procuravam
emprego. Diante desse panorama, dificil ndo ter a expectativa de
que o Estado oriente suas politicas publicas para uma educagdo
profissional que esteja articulada a elevagao da escolaridade.

A dificuldade de implementar um modelo de educagio profis-
sional que atenda a essa realidade sem perder a articulacdo com
o mundo do trabalho néo foi superada, e, aparentemente, nada
sugere que a recente Reforma do Ensino Médio tera capacidade
de avangar efetivamente nesse sentido.
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O Piso Salarial dos Professores

No contexto internacional, ja esta conso-
lidado o entendimento de que o reconheci-
mento social do professor é um dos fatores
centrais para o desenvolvimento da educa-
¢ao basica de qualidade (OCDE, 2005). No
Brasil, o avango rumo a tal reconhecimento
parece ainda ter um largo caminho a trilhar.
Condigoes de trabalho adversas, salarios
aquém da importancia da profissdo e baixo
prestigio social combinam-se para tornar o
magistério uma carreira desvalorizada e pou-
co atrativa em nosso meio (GATTI, 2012).

Ainda que a valorizagao da carreira do-
cente ndo possa estar limitada ao aspecto
da remuneracdo dos quase dois milhoes
de profissionais do setor, tampouco pode
prescindir dessa pauta. Sendo assim, o ad-
vento do piso salarial profissional nacio-
nal (PSPN) para o magistério publico foi
um marco fundamental na evoluc¢do das
politicas educacionais no pais.

A implanta¢ao do PSPN para os pro-
fessores decorreu, de modo direto, da
Emenda Constitucional (EC) ne 53, de
19 de dezembro de 2006, e da regula-
mentagdo oriunda da Lei ne 11.738, de 16
de julho de 2008 (Lei do Piso). Sua vali-
dade, contudo, foi questionada junto ao
Supremo Tribunal Federal (STF), e a Lei
do Piso so passou efetivamente a valer a
partir de 2011. Ainda persistem, no entan-



to, dificuldades expressivas para seu cumprimento em todos os
estados e municipios.

As raizes do PSPN sao mais antigas. Vieira (2012) situa a pri-
meira proposta de piso nacional formulada pelos professores da
educagao basica no inicio dos anos 1980. Apds a redemocratiza-
¢do, durante a Assembleia Nacional Constituinte (ANC), a tema-
tica dialogou com o processo de construgao do direito a educagao
na Carta Magna, no contexto das demandas relacionadas a me-
lhoria das condi¢des da carreira docente. Desde entdo, o debate
sobre o piso experimentou avangos, intervalos e percal¢os.

Buscamos neste texto apresentar um panorama geral sobre o
PSPN - a partir de um resgate histérico do processo legislativo e
judicial que assegurou esse direito aos professores das redes ptibli-
cas — e uma discussdo sobre sua implementacao. Nas consideragoes
finais, sinalizamos desafios e perspectivas que se apresentam.

Da Constituinte ao STF: a garantia do PSPN

A pauta da valorizagdo dos professores brasileiros fez-se presen-
te nos debates da Assembleia Nacional Constituinte desde o inicio.
Na primeira fase da Constituinte, quando os trabalhos se organiza-
ram em comissdes e subcomissdes tematicas, a preocupagio com
o tema estava expressa no anteprojeto do relator da Subcomissao
da Educacao, Cultura e Esportes, Jodo Calmon, por meio de uma
diretriz voltada a “valorizagao do magistério em todos os niveis,
com estruturagdo da respectiva carreira e garantia de condigoes
condignas para a eficacia do trabalho, inclusive padroes minimos
de remuneracio, fixados em lei federal” (ANC, 1987 a).

Ao longo do primeiro semestre de 1987, quando o pri-
meiro projeto de texto constitucional chegou a Comissdo de
Sistematizagao, essa diretriz foi convertida em principio e pas-
sou a englobar, também, a estrutura¢ao de uma carreira nacional
do magistério (ANC, 1987b). No entanto, o substitutivo levado
pela Comissdo de Sistematizagdo ao primeiro turno de votaciao



em Plendrio, em novembro daquele ano, ja nao fazia mengao ao
carater nacional da carreira docente, limitando-se a determinar
que fossem assegurados em lei critérios para a implantagdo de
“carreira para o magistério” (ANC, 1987c). No processo de dis-
cussdo e votacdo em Plendrio, estreitou-se ainda mais a pers-
pectiva da garantia de padroes adequados ou condignos de re-
muneragdo para os professores, adotando-se, em substitui¢do, a
nogdo de “piso salarial profissional’, circunscrito ao magistério
publico, que acabou incorporada ao texto promulgado em outu-
bro de 1988. Assim, a redagdo original do inciso V do art. 206 da
Constituicao federal estabelecia:

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes prin-
cipios:

V - valorizag¢do dos profissionais do ensino, garantido, na forma
da lei, plano de carreira para o magistério publico, com piso sala-
rial profissional e ingresso exclusivamente por concurso publico
de provas e titulos, assegurado regime juridico unico para todas
as instituicdes mantidas pela Unido;

Embora a analise das idas e vindas do texto relacionado a va-
lorizagdo dos professores no processo constituinte ultrapasse o
escopo deste artigo, ndo se pode deixar de observar que algumas
das questdes explicitadas naquela ocasido remanescem até hoje
problematicas."” Em particular, destaca-se a continuada desres-
ponsabilizagdo da Unido frente ao modelo descentralizado de
provisdo da educagdo basica no pais, com milhares de carreiras
municipais e estaduais de magistério, caracterizadas por enormes
desigualdades salariais devido as diferencgas significativas na ca-
pacidade financeira dos entes federados. Nao por acaso, a questao
federativa consistiu no cerne da disputa sobre a constitucionali-
dade de implantagdo do PSPN dos professores no STF, mais de
duas décadas depois da promulgacdo da Carta.

47 Monlevade (2008) apresenta uma descri¢do detalhada das discussdes sobre

a valorizagao do magistério durante a Constituinte, bem como um panorama da
histérica desvalorizagao salarial da profissdao docente no pais.



Apos 1988, os debates em torno da implantacdo de um piso
salarial profissional nacionalmente unificado, fixado em lei fede-
ral, e com reajuste periddico para preservar seu valor aquisitivo,
ganhou corpo no contexto da prepara¢do da nova Lei de Diretrizes
e Bases da educagao nacional (LDB), por meio do chamado Projeto
Jorge Hage, aprovado pela Comissdo de Educa¢do da Camara dos
Deputados, e de um projeto de iniciativa popular capitaneado
pelo movimento sindical. Devido as mudangas na composi¢ao
politica do Congresso Nacional, contudo, essas proposi¢gdes nao
foram levadas adiante (VIEIRA, 2012).

O governo Collor (1990-1992) representou um interregno
nesse debate, que sé foi retomado na gestao Itamar Franco, quan-
do o governo, incluindo estados e municipios e sociedade civil
avangaram na constru¢do do Acordo Nacional de Educagao para
Todos e do Pacto pela Valorizagdo do Magistério e Qualidade da
Educagdo, herdeiros dos compromissos internacionais assumidos
pelo pais na Conferéncia Mundial de Educagao para Todos, em
Jomtien, na Tailindia, em 1990. Esses documentos firmaram o
compromisso de garantir um piso salarial nacional de R$ 300,00,
em 1995, para professores habilitados em nivel médio, em jorna-
da de quarenta horas semanais. Porém, a mudanga de governo,
em 1995, deu outro rumo a essa questdao (PINTO, 2002).

O governo FHC (1995-2002) inaugurou um periodo de re-
formas educacionais que teve como marcos a aprovagao da nova
LDB'* e a criagdo, por meio de emenda a Constitui¢do, do Fundo
de Manutengdo de Desenvolvimento do Ensino Fundamental e
de Valorizagao dos Profissionais do Magistério (FUNDEF)'*. A
LDB incluiu em seu art. 67 a previsdo de que o piso salarial para
os profissionais da educagdo seria assegurado pelos sistemas de
ensino, nos termos dos estatutos e planos de carreira do magis-
tério publico, sem qualquer referéncia a seu carater nacional. Ja
o Fundef™ adotou a perspectiva de um valor minimo anual de
financiamento por aluno, por meio da subvincula¢do ao ensino
fundamental e a remuneracio docente de parte dos recursos des-
tinados a educa¢do nos entes federados, substituindo o enfoque
da garantia de piso salarial pelo da elevagao do salario médio da
categoria (PINTO, 2002).

148 Lein?9.394, de 20 de dezembro de 1996.
1% EC ne 14, de 12 de setembro de 1996.
150 Regulamentado pela Lei ne 9.424, de 24 de dezembro de 1996.



A implantagdo do Fundef, de um lado, contribuiu para au-
mento expressivo da remuneragdo média dos professores, es-
pecialmente nas redes municipais da regido Nordeste (BRASIL,
2002). De outro, acabou por permitir aportes da Unido ao ensino
fundamental cada vez menores, além de excluir de seu mecanis-
mo as demais etapas da educagio basica (PINTO, 2002). De fato,
a complementagao federal, ao longo de toda a vigéncia do Fundef,
ficou aquém do necessario para a garantia de padrao minimo de
qualidade - e mesmo aquém do que preconizava a propria regu-
lamentacdo da matéria. Nessas circunstancias, o avan¢o rumo a
constru¢ao do PSPN retrocedeu na prética durante a vigéncia do
Fundef.

Entrementes, o dispositivo constitucional relativo a valoriza-
¢do dos profissionais do ensino foi alterado pela EC n2 19, de 4
de junho de 1998, que tratava da reforma administrativa do setor
publico. Essa altera¢do, no entanto, ndo versou sobre o piso, mas
sim sobre a supressdo da garantia de regime juridico tnico para
todas as institui¢des publicas de educacio.

No ano de 2001, a Lei ne 10.172, de 9 de janeiro, que dispos
sobre o Plano Nacional de Educag¢do (PNE) 2001-2010, incorpo-
rou o entendimento de que o piso salarial previsto na Carta seria
proprio de cada sistema de ensino. Desse modo, o primeiro item
incluido entre os Objetivos e Metas daquele plano, no capitulo
relativo ao Magistério da Educa¢ao Basica, dispunha: “garantir a
implantacao, ja a partir do primeiro ano deste plano, dos planos
de carreira para o magistério (...). Garantir, igualmente, 0S NOVOS
niveis de remuneragao em todos os sistemas de ensino, com piso
salarial proprio, de acordo com as diretrizes estabelecidas pelo
Conselho Nacional de Educagéo, assegurando a promogao por
mérito”

Em 2006, ja no governo Lula (2003-2010), abriu-se nova-
mente a janela de oportunidade para a implanta¢ao de um piso
salarial para os profissionais da educa¢do com carater nacional.
O piso nacional fazia parte da plataforma politica do governo
(MONLEVADE, 2008) e, no esteio do fim da vigéncia do Fundef,
delineava-se novo mecanismo de financiamento, que contem-
plasse o conjunto da educagao basica e lograsse complementagao
federal substantiva, que pudesse assegura-lo. A proposta do novo
Fundo de Manutengdo e Desenvolvimento da Educa¢do Basica
e de Valoriza¢do dos Profissionais da Educa¢ao (FUNDEB) en-
caminhada pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional nao



contemplava o PSPN."! Durante a tramitagdo da matéria, contu-
do, foi possivel, mediante consideravel esfor¢o de articulagdao da
sociedade civil e do movimento sindical, recolocar essa pauta na
agenda. Ao final, a EC n2 53, de 2006, que criou o Fundeb, ndo
s6 incluiu a previsio do PSPN no corpo permanente da Carta
(art. 206, VIII), como também determinou, no art. 60 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias (ADCT), que a lei de
regulamentagao do novo fundo estabelecesse prazo para fixar, em
lei especifica, o PSPN para os profissionais do magistério publico
da educagao basica.

Assim, a nova redagdo dada pela EC n2 53, de 2006, aos prin-
cipios constitucionais foi a seguinte:

V - valorizagdo dos profissionais da educagdo escolar, garantidos,
na forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente
por concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas;

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da
educagio escolar publica, nos termos de lei federal.

Paragrafo tnico. A lei dispord sobre as categorias de trabalhado-
res considerados profissionais da educagdo basica e sobre a fixa-
¢do de prazo para a elaboragdo ou adequacio de seus planos de
carreira, no 4mbito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.

Além da propria explicitagdo do carater nacional do piso e sua
circunscri¢do ao setor publico, essa alteracdo constitucionalizou
o entendimento de que o universo de profissionais da educagdo
basica ultrapassa a categoria do magistério, englobando também
os demais funcionarios de escolas.'*? Vieira (2012) sublinha a di-
ferenca conceitual entre “ profissionais da educa¢do”, de que trata
o art. 206, VIII, da Carta, e “profissionais do magistério publi-
co da educagdo basica’, de que trata o art. 60, III, e, do ADCT.
Segundo a autora, o recorte feito no ADCT foi necessario para se
lograr apoio parlamentar para a regulamentagao do piso em lei

151 Tratava-se da Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) ne 415, de 2005, na
Céamara dos Deputados (PEC n2 9, de 2006, no Senado Federal), que tramitou
apensada a PEC ne 536, de 1997.

152 Alteragao feita na LDB pela Lei ne 12.014, de 6 de agosto de 2009, regula-
mentou a matéria.



naquele momento histérico, sem que se fechasse a possibilidade
de retomada do tema posteriormente, de modo a contemplar os
demais profissionais, nos termos do art. 206 do corpo permanen-
te da Constituicao.

Uma vez instituido na Constitui¢do, o PSPN passou a depen-
der da fixagdo em lei para que a norma constitucional ganhas-
se efetividade. Na proposta do governo para regulamentacao do
Fundeb, enviada ao Congresso no apagar das luzes de 2006,"
constava, tal como previsto pelo art. 60 do ADCT, prazo para a
fixacdo do PSPN dos professores: um ano a partir daquela data,
devendo o projeto de lei referente ao assunto a ser remetido ao
Poder Legislativo em até 90 dias. Esse prazo foi cumprido com o
envio do Projeto de Lei ne 619, de 2007, em 28 de marc¢o daquele
ano."*

Vieira (2012) apresenta uma analise minuciosa do processo de
deliberacdo sobre essa matéria, que se transformou na Lei ne 11.738,
de 16 de junho de 2008 (Lei do Piso). As dificuldades em torno da
definicdo de um valor nacional unificado imbricavam-se com as
negociagoes relativas aos requisitos de formagao e de jornada de
trabalho. Também se relacionavam aos debates sobre a incidéncia
do piso nos planos de carreira ja em vigor e as discussoes sobre
a progressividade de sua implantagao. De acordo com a autora,
o compromisso pessoal do presidente Lula foi fundamental para
avangar esse processo. Assim, se nem todas as expectativas dos
professores em relagdo ao piso puderam ser contempladas no re-
sultado da discussao, o texto final da Lei do Piso, aprovado pelo
Congresso Nacional, foi considerado uma vitéria pelo movimen-
to sindical. Isso porque afirmava um conceito de PSPN amarrado
ao vencimento basico inicial da categoria, a habilitagdo minima
exigida para a profissio docente e a uma jornada de trabalho que
reconhece a significativa carga de trabalho extraclasse da catego-
ria. Ainda segundo Vieira (2012), a inser¢ao desse conceito na
legislacao foi, sob essa perspectiva, mais importante do que a pré-
pria definicdo do valor inicial do piso.

Nos termos da Lei do Piso, o PSPN para os profissionais do
magistério publico da educagdo basica teve valor inicialmente

153 Medida Provisdria n2 339, de 28 de dezembro de 2006.
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estabelecido em R$ 950,00 mensais, para a forma¢ao em nivel mé-
dio, na modalidade Normal. Foi definido que nenhum ente fede-
rado poderia fixar o vencimento inicial da carreira abaixo desse
valor minimo, para jornadas de até quarenta horas semanais, das
quais no maximo dois tercos poderiam ser empregadas em ativi-
dades de intera¢ao com os educandos. Garantia-se, portanto, um
terco da jornada de trabalho para atividades de estudos e prepa-
racdo das aulas, extraclasse.

Além disso, a legislacdo previu isonomia para aposentados e
pensionistas. Determinou, ainda, a implantagdo progressiva do
PSPN, com a integralizagdo do valor estipulado em janeiro de
2010, além de atualizagdo anual, ja a partir de 2009, com base
no percentual de crescimento do valor anual minimo por aluno
no Fundeb. A fim de que os entes federados pudessem adequar
seus planos de carreira, no prazo estabelecido (31 de dezembro
de 2009), a Lei admitiu que, até essa data, o piso compreendes-
se vantagens pecuniarias, pagas a qualquer titulo, nos casos em
que sua implantagao progressiva resultasse em valores inferiores
a R$950,00. Eram resguardadas, por dbvio, as vantagens dos que
percebiam valores superiores.

A previsdo de participacao do governo federal no PSPN foi
considerada, ao longo de todo o processo de construgdo da Lei,
aspecto crucial para o comprometimento dos gestores da edu-
cagdo nos estados e municipios com a matéria. Desse modo, foi
incluida a previsao de que a Unido complementasse, na forma
e no limite de sua participagdo no Fundeb - equivalente ao mi-
nimo de 10% do total dos recursos aportados —, o piso nos en-
tes cuja disponibilidade or¢amentaria fosse insuficiente para o
cumprimento do valor fixado. A necessidade de complementa-
¢do federal seria calculada a partir dos recursos constitucional-
mente vinculados a educa¢ao pelo ente federado e deveria ser
justificada, junto ao MEC, mediante solicitagdo fundamentada.
Além da assisténcia financeira, a Lei do Piso previu que a Unido
cooperaria tecnicamente com o ente que nao lograsse assegurar
o pagamento do valor estabelecido, de forma a assessora-lo no
planejamento e aperfeicoamento da aplicagao de seus recursos.
Na pratica, como se verd adiante, a previsio de complementacio
federal mostrou-se insuficiente, o que é apontado até hoje como
uma das principais dificuldades para o cumprimento do piso e de
sua atualizagdo periddica por parte de estados e municipios.



A Lei do Piso teve dois dispositivos vetados pelo presidente da
Republica. O primeiro foi a previsao de integralizacdo, a partir de 12
de janeiro de 2008, de um terco da diferenga entre o valor estipulado
para o piso e o vencimento inicial vigente nas carreiras do magis-
tério. Tratava-se de medida que causaria impacto retroativo nos
orcamentos estaduais e municipais, sem qualquer previsdo or¢a-
mentdria anterior. O segundo foi a tipifica¢do da inobservancia
do piso como ato de improbidade administrativa, o que sujeitaria
prefeitos e governadores as sangdes previstas na legislagdao. Nas
razdes de veto, salientou-se que o ato de improbidade ndo se con-
figura por mera inobservancia de dispositivo legal, pois requer a
comprovagio de deslealdade ou desonestidade para com a admi-
nistragdo para que reste caracterizado. Tecnicamente acertados,
ambos os vetos tinham como pano de fundo a necessidade de
resguardar os gestores locais, receosos das dificuldades e impac-
tos financeiros que poderiam advir da nova legislagao.

Talvez em razdo disso, ndo tardou para que a Lei do Piso fosse
questionada judicialmente. Em outubro de 2008, apenas trés me-
ses apds a sangdo, governadores de cinco estados (Mato Grosso
do Sul, Parana, Santa Catarina, Rio Grande do Sul e Ceara) ajuiza-
ram a Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n¢ 4.167 junto
ao STF contra os dispositivos que versavam sobre a composi¢ao
da jornada de trabalho dos professores, a equiparagao do piso a
vencimento inicial da carreira e a previsao de integralizacdo gra-
dual a partir de 2009, sem levar em conta as normas or¢amen-
tarias ou a situagdo concreta dos entes federados. O argumento
era de que esses dispositivos, considerados desproporcionais e
sem amparo financeiro, violavam o pacto federativo e a iniciativa
constitucionalmente reservada ao chefe do Poder Executivo para
dispor sobre o regime juridico dos servidores publicos vincula-
dos a sua administra¢do. O STF expediu liminar em dezembro de
2008, confirmando a validade do piso a partir de 12 de janeiro de
2009, mas adotando a interpretacdo de que o conceito fosse cau-
telarmente interpretado como remunera¢ao minima, e nao ven-
cimento inicial, bem como suspendendo a garantia de um tergo
da carga hordria dos professores dedicada a atividades extraclas-
se, até o julgamento definitivo da ADI (BRASIL, 2008).

Foi somente em abril de 2011 que o STF concluiu o julgamen-
to do mérito dessa acdo (Ximenes, 2011). Por maioria de votos,
foi declarada a constitucionalidade do PSPN, entendido como
vencimento inicial da carreira, e ndo como remuneracio. O voto



da maioria também confirmou a constitucionalidade da carga
horaria maxima de 40 horas. No entanto, terminou empatada
a decisdo quanto a obrigatoriedade de destinagdo de, no maxi-
mo, dois ter¢os da jornada para atividades de interagdo com os
alunos. Com isso, o entendimento a esse respeito nao alcangou
repercussao geral nem eficacia vinculante para decisoes judiciais
posteriores. Na pratica, isso significou que, confirmada para os
estados impetrantes da ADI, devido ao chamado Principio da
Presuncdo de Constitucionalidade das Leis, a auséncia de maio-
ria permitiu que outros entes federados legislem de modo diver-
so e que a questdo, se novamente judicializada, possa ter outra
interpretagao no dmbito do Poder Judicidrio (Bradbury, 2015).
Mais recentemente, em 2017, em face da apresenta¢io de recur-
so extraordinario sobre esse ponto especifico da legisla¢ao,* o
STF aprovou submeter a composi¢do da jornada dos professores
a novo exame, desta feita com repercussao geral para os entes fe-
derados. O julgamento desse tema nao foi ainda pautado.

Outro aspecto da legislagao submetido a reinterpretagdo ju-
dicial foi o prazo para implantacdo do PSPN. Em 2013, ao anali-
sar recursos impetrados contra o julgamento da ADI 4.167 pro-
ferido em abril de 2011, a Corte decidiu que a confirmag¢ao do
piso como vencimento inicial da carreira passou a valer apenas a
partir daquela data, e ndo do inicio de vigéncia da Lei, em 2008
(Bradbury, 2015).

A Lei do Piso foi objeto ainda de uma segunda ADIL'*® no-
vamente com fulcro na autonomia de estados e municipios para
elaborar seus orcamentos e fixar os salarios de seus servidores
(Brasil, 2012). Ajuizada pelos governadores de Mato Grosso do
Sul, Goids, Piaui, Rio Grande do Sul, Roraima e Santa Catarina,
essa ADI questionava especificamente a constitucionalidade do
dispositivo da lei que trata do critério de reajuste anual do PSPN,
o qual, por se vincular ao crescimento do valor por aluno no
Fundeb, experimentou incrementos significativamente acima da
inflacdo desde que o piso foi criado. Nesse caso, foi indeferida
medida cautelar que suspendesse a aplicagdo do dispositivo ques-
tionado, mas a matéria segue pendente de apreciagao.

Decorrida uma década da aprovacdo da Lei do Piso, portan-
to, seguem judicialmente questionados dispositivos cruciais da
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norma. A composi¢do da jornada de trabalho dos docentes, bem
como o critério de reajuste anual do piso encontram-se no cerne
dessas disputas. Também no Poder Legislativo esses dois fatores
sao objeto de debate, por meio de proposi¢oes que intentam mo-
dificar a legislagdo para alegadamente suplantar as dificuldades
enfrentadas pelos entes federados para cumprir o PSPN em sua
integralidade.

A despeito desses questionamentos e do muito que ainda se
precisa avangar no reconhecimento social dos professores brasi-
leiros, a aprovagao do PSPN para o magistério publico, lastreado
no texto constitucional, marcou importante inflexao da politica
educacional rumo a valorizagdo da carreira docente. Os efeitos
dessa inflexdo e as dificuldades na implementagao do piso serdo
discutidos a seguir.

A implementacao do PSPN e seus percalgos

O ambiente econémico em que se deu o inicio da implemen-
tacdo do PSPN, a partir de 2008, encontrou complicadores ex-
ternos e internos. A crise internacional gerada pelo crédito hipo-
tecario de alto risco, iniciada em 2006, redundou na insolvéncia
de institui¢oes de crédito dos Estados Unidos que operavam em-
préstimos da modalidade. Ao desencadear um efeito domind no
sistema financeiro, essa crise teve seu apice no primeiro semestre
de 2008, afetando bolsas de valores de todo o mundo e ensejando
acoes dos governos para conten¢do de danos as economias e fi-
nangas publicas locais.

Para se prevenir dos efeitos potenciais dessa crise, o governo
brasileiro adotou a orienta¢ao do crescimento econdmico cen-
trado no consumo interno, por meio do impulso a massa sala-
rial. Para tanto, a Unido promoveu, no setor privado, medidas
de desoneragao da folha de pagamentos, de modo a garantir a
manuten¢ao de postos de trabalho, sem prejuizo para a politica
de valoriza¢ao do salario minimo. Sob essa perspectiva, a politica
de valorizagao profissional da categoria docente do setor publico
alinhou-se as diretrizes governamentais adotadas no plano eco-
nomico.

Ainda assim, é certo que a crise deixou marcas negativas.
Estados que vinham tendo seguidos aumentos de arrecadagéo, a
exemplo do Rio Grande do Sul (Meneghetti Neto, 2010), perderam



receitas em 2009. Néo bastasse isso, o 6nus do cumprimento do
piso foi basicamente transferido para os entes subnacionais, uma
vez que o apoio da Unido remanesceu restrito, pela Lei, a comple-
mentacao federal prevista no Fundeb, por sua vez operacionaliza-
da sempre em seu limite minimo.

Dai parecer compreensivel a estratégia dos governadores de
contestacao da norma. Afinal, é com os entes subnacionais que a
esmagadora maioria dos professores da educagao basica mantém
vinculo de trabalho. Caso 0s municipios gozassem de legitimida-
de para ingressar com a¢éo junto ao STE, é possivel que o numero
de ajuizamentos junto a Corte Suprema contra o PSPN tivesse
sido ainda maior.

No que tange a questdo financeira, os municipios adiantaram-se
na divulgagdo de avaliagdo sobre as condi¢des de implementagao
do piso. Por meio de entidade de assessoramento municipalis-
ta, a Confedera¢ao Nacional dos Municipios (CNM), procura-
ram estimar o impacto da lei em seus or¢amentos. Assim, antes
mesmo da aprovacao final do PL ne 619, de 2007, no ambito do
Congresso Nacional, essa entidade tentava identificar, mediante
pesquisa de informagao junto a quase 2 mil prefeituras, a situacao
fiscal e capacidade para o enfrentamento das despesas decorren-
tes da eventual implanta¢ao do piso nesses municipios (CNM,
2009).

Na ocasido, com uma amostra de 512 municipios responden-
tes & consulta, a CNM detectou que 398 dessas prefeituras (77%)
pagavam “saldrio/vencimento-base” inferior ao piso nacional
proposto de R$950,00. Com os dados de médias salariais obti-
dos na amostra, a CNM simulou, entdo, o impacto orcamentdrio
anual no conjunto das municipalidades, trabalhando com dois
cendrios.

No primeiro foram consideradas 1.230,5 mil fun¢des docen-
tes: 525,2 mil ocupadas por professores com formagao de nivel
médio e 705,3 mil de docentes de nivel superior. A integralizagao
do piso relativa a esse conjunto de fung¢des elevaria de R$10,9 bi-
lhoes para R$12,7 bilhdes a folha de pagamento dos professores
municipais. Assim, seria necessario, de imediato, um incremento
da ordem de R$1,8 bilhdo as despesas desses entes com os pro-
fessores. Mesmo considerando a implementa¢ao gradual, o pa-
gamento de dois tercos da diferenca entre os valores pagos e o
piso, previstos na lei para 2009, exigiria R$1,2 bilhao de recursos
adicionais.



No segundo cenario, para uma estimativa supostamente mais
realista, a CNM refez o calculo das médias salariais encontradas
excluindo os valores referentes aos municipios que ja pagavam
aos professores vencimentos acima do piso. Assim, com base
nos dados salariais apenas dos 398 municipios que praticavam
valores inferiores ao do piso, a CNM estimou o impacto anual,
na despesa municipal, da ordem de R$2,4 bilhdes para integrali-
zagdo do piso. A aplicagdo de dois ter¢cos da diferenca no ano de
2009 reduziria esse impacto para R$1,6 bilhdo, fazendo a folha
saltar, em um ano, de R$5,2 bilhdes para R$6,8 bilhdes.'”

Ainda que, por razdes metodoldgicas, o impacto apurado pu-
desse resultar subestimado, conforme estudos posteriores (CNM,
2017), a CNM ja concluia, naquela ocasido, que a implementagao
do piso dependeria de aporte de recursos adicionais da Unido aos
municipios em montante significativo. Dava respaldo a essa in-
feréncia a constatagdo da entidade de que 97% dos municipios
brasileiros ja aplicavam, em 2008, mais de 73% dos recursos do
Fundeb na remuneracéo de seus professores.

A par dessa constatagdo, é interessante notar as diferencas de
perspectivas de estados e municipios em relagdo a disposi¢ao ini-
cial para o enfrentamento dos desafios de implementagdo do piso.
Enquanto, ao reconhecer suas limitacoes, os municipios se viram
instados a buscar a superagdo de sua condigdo financeira pela via
de maior compromisso da Unido com o financiamento da educa-
¢ao basica, os estados opuseram, de pronto, dificuldades de igual
natureza para justificar o ndo pagamento do piso. Com efeito,
longe de atentar para o regime de colaboragdo e a observancia da
funcéo redistributiva da Unido no ambito da educacao, os estados
enfocaram, desde o inicio da vigéncia do PSPN, o choque entre
o0 piso e as normas de responsabilidade fiscal a que se sujeitam,
nos termos da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF)'*. E inegével,
contudo, que, com o passar do tempo, os empecilhos fiscais para o
cumprimento do PSPN avultaram-se também na esfera municipal.

Ainda que se restrinja a discussao apenas ao conflito do PSPN
com a LRE, de modo potencial ou efetivo, ha de se indagar, a vista
da implementagdo do piso em diferentes circunstancias, sobre a
procedéncia dessas alegacdes. Os dados levantados pelo Portal
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Terra referentes a outubro de 2011 (Portal Terra, s/d), compilados no
Quadro 1 a seguir, evidenciam a situagdo das redes estaduais em re-
lagdo ao valor do piso pago ao final daquele ano, portanto apos a ra-
tificacdo da constitucionalidade da lei pelo STE Como se vé, apenas
seis estados ndo pagavam, entdo, o piso do exercicio, que havia sido
fixado em R$1.187,14. Dentre os que se haviam insurgido contra a
lei, apenas Goids e Rio Grande do Sul ndo o observaram. Somavam-
se a esses os Estados do Amapd, Maranhao, Minas Gerais e Para.

QUADRO 1 —Valor do Piso nas redes estaduais — Brasil, 2011

UE RS porina vE R
Acre 1.296 40 Alagoas | 1.187 40
Amapd 1.032 40 Amazonas 952 20
Bahia 1.386 40 Ceara | 1.187 40
Distrito Fe-
deral | 2.260 40 Espirito Santo | 1.541 40
Goids 1.006 40 Maranhao 428 20
Mato Grosso
Mato Grosso 1.873 40 doSul | 1.193 40
Minas Gerais 369 24 Para = 1.121 40
Paraiba 926 30 Parana | 1.700 40
Pernambuco 1.188 40 Piaui | 1.187 40
Rio Grande do Rio Grande
Norte 890 30 do Sul 863 40
Rio de Janeiro 878 16 Rondoénia | 1.470 40
Roraima 1.400 40 Santa Catarina | 1.187 40
Séo Paulo 1.894 40 Sergipe | 1.187 40
Tocantins 1.239 40

Fonte: Portal Terra. Elaboragao propria.
(*) Valores arredondados.

Dentre esses entes federados, era conhecida, consoante dados
disponiveis na Secretaria do Tesouro Nacional, a situa¢io fiscal
de endividamento crescente de Minas Gerais e do Rio Grande
do Sul (Brasil, 2016). No tocante a despesa com pessoal no 4m-
bito dessas duas unidades federadas, além do Estado de Santa
Catarina, ja era preocupante, na composi¢do dessa rubrica, o
peso dos servidores inativos.



A propésito, na area educacional, essa é outra questdo de forte
apelo por equacionamento na atualidade. Ja ficou claro que, enquan-
to perdurar o entendimento dominante, inclusive com a chancela da
LRE o pagamento de pessoal aposentado continuara a onerar expres-
sivamente o or¢amento reservado & manutencéo e desenvolvimento
do ensino (MDE). Dessa forma, ficam comprometidos, quando nao
inviaveis, os esforgos concebidos para a melhoria da qualidade do
ensino mediante aporte de recursos adicionais.

Néo ha duavida, pois, de que a contabilizagao dos inativos
nas despesas de MDE é um problema de dificil enfrentamento,
embora pareca inescapéavel a sua discussao e a busca de solugoes
no médio e longo prazo. O apanhado da relagao entre a despesa
com pessoal e as receitas correntes liquidas dos estados, de 2012
a 2015, nos termos da LRF, contrastadas ao cumprimento do piso
em 2016, corroboram essa preocupagdo (Quadro 2).

QUADRO 2 - Relacao Pessoal/RCL (2012-2015) e observancia do
PSPN em 2016, por UF

Exercicios
UF 2016
2012 2013 2014 2015 Jorna-
PSPN da

Norte

Acre 53,5 52,9 52,0 58,8 Sim* Sim
Amapd 62,3 54,2 53,7 59,3 Sim Nao
Amazonas 46,6 48,8 50,2 53,8 Nao Nao
Para 54,9 57,0 56,3 57,4 Nao Nao
Ronddnia 55,0 57,2 55,6 57,1 Sim Sim
Roraima 44,0 50,9 53,3 58,9 Sim* Sim
Tocantins 60,2 60,1 58,1 61,1 Sim Sim
Nordeste

Alagoas 50,3 49,8 52,5 51,8 Sim Sim
Bahia 54,3 55,1 54,7 58,7 Sim Sim
Ceara 49,4 48,3 47,9 52,6 Sim Sim
Maranhio 43,7 45,8 46,7 50,9 Nao Nao
Paraiba 63,5 59,7 62,8 64,3 Nao Sim
Pernambuco 53,7 49,1 52,6 53,1 Sim Sim




Piaui 50,8 57,8 58,1 58,3 Sim Sim
Rio Grande do

Norte 61,3 62,3 61,3 58,0 Sim* Sim
Sergipe 59,4 58,1 56,9 55,1 Sim Sim
Sudeste

Espirito Santo 43,7 50,5 52,0 53,4 Nao Sim
Minas Gerais 65,0 65,3 69,1 69,3 Sim* Sim
Rio de Janeiro 52,4 47,9 52,2 63 Sim Sim
Sao Paulo 49,7 50,2 51,2 53,4 Nao Nao
Sul

Parand 63,1 64,8 65,1 57,9 Nao Sim
Rio Grande do

Sul 65,6 67,6 69,9 75,6 Nao Nao
Santa Catarina 58,7 54,7 57,3 58,7 Sim Nao
Centro-QOeste

Goids 59,7 59,5 60,1 62,7 Nao Nao
Mato Grosso 55,2 54,3 54,0 60,3 Sim* Sim
Mato Grosso

do Sul 55,2 54,3 54,0 58,9 Sim Sim
Distrito Federal | 50,3 50,6 56,1 64,6 Sim Sim

Fontes: STN: Boletim das finangas publicas dos entes subnacionais (2016);
CNTE. Elaboragao propria.

(*) Proporcional a carga horaria estipulada nos respectivos planos de carreira.

Como se observa no Quadro 2, a proporgdo da despesa com
pessoal como parte das receitas, no periodo considerado, tem
oscilado em sentidos variados. Isso pode decorrer de esfor¢os
de controle pontuais, que atendem a injungdes conjunturais
como a interrupg¢ao temporaria de contratacao de pessoal novo,
até mesmo para reposi¢do de quadros. No entanto, é possivel
que haja uma tendéncia geral de recrudescimento do indicador,
decorrente da histdrica negligéncia de prestagao estatal na edu-
cacdo, em uma sociedade cada vez mais ciosa de seus direitos,
acarretando a necessidade de contratacdo de mais profissionais.
Pode também refletir, como mencionado, o peso das despesas
previdenciarias.

O Quadro 2 congrega ainda dados catalogados pela CNTE
relativamente ao cumprimento da Lei do Piso pelos estados, no
ano de 2016, em paralelo as informag¢des do limite para a despesa
com pessoal estabelecido pela LRE. De maneira geral, é possivel



estabelecer, a partir desses dados, alguma relagao entre a situagao
de endividamento com pessoal e o cumprimento do PSPN, seja
quanto ao valor do piso, seja quanto a garantia de um terco da
jornada dedicada a atividades extraclasse.

Os dados de 2016 ndo diferem significativamente daqueles
verificados em 2011, conforme o Quadro 1: passou-se de seis
para oito unidades federadas que nao cumpriam o valor do piso.
Continuaram na mesma situacdo de 2011 os Estados de Goids,
Maranhao, Para e Rio Grande do Sul. O grupo novo era formado
por Amazonas, Espirito Santo, Paraiba e Sdo Paulo. Os estados do
Amapa e de Santa Catarina apareciam como pagadores do valor
estabelecido, mas negligentes em relagdo a garantia da jornada
extraclasse estabelecida na Lei, o que, como se discute adiante,
acaba implicando o descumprimento do PSPN.

Dois casos singulares se observam: Minas Gerais e Maranhao.
O estado de Minas Gerais ndo pagava o piso em 2012 e, pelo me-
nos desde aquele ano, tem apresentado um indicador de despesa
com pessoal crescente, acima do limite de 60% permitido pela
LRF para os trés Poderes. No entanto, mesmo com essa despesa
alcangando a propor¢ao de 69,3% de sua receita liquida em 2015,
o estado efetuou o pagamento do piso em 2016.

Na perspectiva oposta, um dos estados com a melhor situa-
¢do diante da LRF, o Maranhdo apresenta, no indicador de des-
pesa com pessoal como proporgdo da receita liquida, em 2015,
um percentual de 50,9%. Trata-se de uma relativa folga em face
do limite definido pela LRE. No entanto, o estado permanecia,
em 2016, na situa¢ao de descumprimento do PSPN verificada em
2011. Segundo informagdes noticiadas em 2018, esse cenario te-
ria sido alterado, com os professores da secretaria estadual tendo
passado a receber um piso de R$5.750,00 (O Globo, 2018). Isso
representa mais do que o dobro do piso nacional de R$2.455,00
estabelecido para o ano. A mudanga, se sustentada, pode indicar
efetivo comprometimento politico para com o cumprimento do
piso naquela unidade da federacao.

O Quadro 3 sintetiza, para o ano de 2016, a situagao dos mu-
nicipios em relagdo ao cumprimento dos aspectos fundantes do
piso: os planos de carreira, o vencimento inicial no magistério e a
carga hordria docente reservada a atividades extraclasse.

Os dados, relativos a quase 5,4 mil municipios, evidenciam
que pouco mais de 52% deles tém planos de carreira. Menos da me-
tade (47%) pagam o piso estabelecido, revelando-se ainda menor,



da ordem de 40%, a parcela dos que obedecem a determinagao da
jornada extraclasse de um terco da carga horaria dos professores.
Este ultimo nimero, por si s6, constitui indicio de que, ao cabo, o
descumprimento do piso pode ser ainda maior, pois nem sempre
ha coincidéncia entre os municipios que cumprem os dois itens
(CNTE, 2016).

A questao da jornada de trabalho dos docentes merece ser
aprofundada. Vivemos um tempo de mudangas aceleradas e de
imposigdo crescente de obrigagdes que impactam o trabalho
dos professores. As atividades de planejamento, estudo e orga-
nizagao do trabalho desses profissionais, inclusive no ambito da
comunidade escolar, mas ndo em sala de aula, sdo cruciais para
o ensino, tomando um tempo consideravel de sua vida e exigin-
do cada vez mais disponibilidade. Sem elas, compromete-se a
qualidade do trabalho docente, e, por via de consequéncia, da
educagdo ministrada.

A legitimagdo desses momentos como intrinsecos ao trabalho
docente nao pode prescindir da garantia de uma jornada extra-
classe compativel. Nesse sentido, esse tempo ndo pode deixar de
ser efetivamente incluido na apuragdo da carga horaria efetiva
do professor, de modo indissociavel do piso (Machado, 2012). O
desrespeito ao tempo das atividades extraclasse implica a impo-
si¢ao ao professor de uma jornada maior do que aquela pela qual
esta sendo remunerado e, por isso, constitui burla ao conceito do
PSPN consagrado na legislagao.

Ainda de acordo com o Quadro 3, nos dados agregados por
unidade federada, apenas o estado de Roraima, com 15 munici-
pios, apresenta uma realidade homogénea em relagdo ao cumpri-
mento integral do piso. O Distrito Federal, que tem uma estrutu-
ra politico-administrativa singular, por deter prerrogativas e atri-
bui¢des tanto de estados quanto de municipios, também cumpre
o piso em relagdo aos trés aspectos abordados (planos de carreira,
piso como vencimento inicial e um ter¢o da jornada destinada a
atividades extraclasse).

Na outra ponta, o estado de Minas Gerais, com 853 munici-
pios, tem apenas 212 deles (25%) a constar como pagadores do
piso e 177 (21%) como cumpridores da jornada extraclasse. Pelas
razdes ja apontadas, o indicador de observancia integral do piso
nessa unidade federada deve ficar abaixo de 21%. Os municipios
dos estados do Rio de Janeiro e de Sao Paulo apresentam nimeros



um pouco mais promissores, conquanto abaixo de 30% no cum-
primento da jornada.

Dai, ndo é de se estranhar que a regido mais rica do pais apre-
sente o menor indice agregado de cumprimento do PSPN (29% no
pagamento do valor do piso; e 26% no cumprimento da jornada de
um terco de atividades extraclasse). Confrontados com os indi-
cadores de regides como o Norte e o Nordeste, onde os dados de
cumprimento do piso superam os 60%, os nimeros parecem in-
compreensiveis, mas reforcam a urgente necessidade de implan-
tagao integral do PSPN.

QUADRO 3 - Observancia da Lei do Piso nas redes municipais —
Brasil, 2016

Pla-
Muni- | 1°8 Valor Jor-
UF cipios de % do % nada %
car- PSPN (1/3)
reira
Regidao Norte | 450 328 | 72,9 307 68,2 | 284 63,1
Acre 22 15 68,2 10 45,5 7 31,8
Amapa 16 15 93,8 11 68,8 16 100
Amazonas 62 46 74,2 45 72,6 34 54,8
Para 144 72 50,0 65 45,1 47 32,6
Rondonia 52 48 92,3 37 71,2 47 90,4
Roraima 15 15 100,0 | 15 100,0 |15 100,0
Tocantins 139 117 84,2 124 89,2 118 84,9
Regido
Nordeste* 1610 1149 | 71,3 1025 63,7 895 55,6
Alagoas 102 91 89,2 81 79,4 64 62,7
Bahia 417 344 | 825 293 70,3 218 | 52,3
Ceara 184
Maranhio 217 110 50,7 109 50,2 101 46,5
Paraiba 223 150 67,3 123 55,2 123 55,2
Pernambuco 185 150 81,1 148 80,0 122 65,9
Piaui 224 157 70,1 153 68,3 154 68,8
Rio Grande
do Norte 167 105 62,9 84 50,3 77 46,1
Sergipe 75 42 56,0 |34 45,3 36 48,0




Regido
Sudeste 1668 552 33,1 486 29,1 436 26,1
Espirito Santo | 78 74 94,9 46 59,0 59 75,6
Minas Gerais | 853 221 25,9 212 24,9 177 20,8
Rio de Janeiro | 92 55 59,8 43 46,7 22 23,9
Sao Paulo 645 202 31,3 185 28,7 178 27,6
Regiao Sul 1191 629 52,8 552 46,3 387 32,5
Parana 399 245 61,4 235 58,9 134 33,6
Rio Grande
do Sul 497 329 66,2 285 57,3 187 37,6
Santa Cata-
rina 295 55 18,6 32 10,8 66 22,4
Regiao
Centro-Oeste 466 163 35 162 33,8 162 33,8
Goias 246 66 26,8 67 27,2 64 26,0
Mato Grosso 141 44 37,6 38 32,5 35 29,9
Mato Grosso
do Sul 79 53 30,6 57 32,9 63 36,4
Distrito
Federal 1 1 100,0 |1 100,0 |1 100,0
BRASIL 5385 2821 52,4 2532 47,0 | 2164 40,2

Fonte: CNTE. Elaboragio prépria. (*) Excluidos dados do Estado do Ceara.

O retrato de realidades tdo dispares no conjunto dos entes
federados subnacionais pode indicar o peso da vontade politica
como elemento propulsor de uma inflexdo no tratamento dado
ao piso salarial e a politica de valorizagdo dos profissionais da
educacao. Emblematica a esse respeito tem sido a atuagao dife-
renciada de estados e municipios em relagdo a evolugao dos res-
pectivos quadros de professores.

Nesse sentido, os dados compilados na Tabela 1 a seguir, ex-
traidos do Censo Escolar da Educagdo Basica, refletem a posicao
agregada do quantitativo de professores da educagdo bésica dos
entes federados, relativamente aos anos letivos de 2011 e 2016.
As estratégias ou politicas desses entes em relacao a contratagao
de pessoal docente devem ser avaliadas em relagdo a adesdo ao
piso, pois, ndo raro, elas podem envolver formas de escamotear o
cumprimento da Lei.



Tabela 1 — Professores da Educacao Basica, por dependéncia
administrativa e tipo de vinculo: 2011 e 2016

Ano
Rede 2011 2016
Tempo- = Ou- Tempora-  Ou-
Carreira rarios tros* Carreira rios tros*
Federal | 16.619 2.887 304 27.868 6.230 392
Esta-
dual 475.919 221.763 | 2.031 455.006 267.081 | 3.952

Munici- | 765.818 262.327 | 5.648 | 852.774 290.840 17.354
pal

Subto-

tais 1.258.356 | 486.977 | 7.983 1.335.648 | 564.151 21.698
Efetivos

/ Tem-

porarios | 39,30% 43,90%

Fonte: MEC/Inep - Censo Escolar/Censo do Professor. Elaboragao propria.

(%). Inclui terceirizados e celetistas.

Durante as discussoes da ADI 4.167, especialmente, os estados
impetrantes, por meio das respectivas procuradorias, propala-
ram, como consequéncia imediata da jornada extraclasse prevista
na lei, um impacto significativo nos respectivos or¢amentos. Por
essa Otica, a adequagao da jornada de interagao com os alunos aos
dois ter¢os da carga hordria implicaria uma reducdo expressiva
de horas-aula dos alunos, ja que muitos aplicavam jornada de
atividade extraclasse abaixo de um terco. Em estados como Sao
Paulo, Rio Grande do Sul e Santa Catarina, esse indicador da
jornada extraclasse, até hoje, ¢ de 1/5 da carga hordria total do
professor (CNTE, 2016).

Segundo esse argumento seria inevitavel, portanto, a amplia-
¢ao de funcdes docentes em quantitativos correspondentes as ho-
ras vagas abertas pela aplicagdao da Lei do Piso. O estado do Ceara
(cuja secretaria de educagao a época divulgou a necessidade de 5
mil novos professores) e de Santa Catarina (Ximenes, 2011), pre-
cisariam, juntos, de mais de 10 mil novas contratagdes para co-
brir esse vacuo, segundo arguido. Entretanto, quando se analisam



os dados da Tabela 3, relativos aos numeros de docentes da totali-
dade dos entes federados, do inicio da implementagdo da jornada
estabelecida na Lei do Piso, em 2011, até o ano de 2016, o que se
constata é um esfor¢o destoante entre estados e municipios.

No conjunto, os estados agregam um crescimento de suas re-
des da ordem de 26,7 mil professores, passando de 699,7 mil a
726 mil no periodo, o que equivale a um aumento de 3,8%. Os
municipios, por sua vez, ampliaram seus quadros de 1.034 mil
professores para 1.161 mil professores, contratando 127 mil no-
vos profissionais, ou 12,3% dos que estavam em atividade em
2011. Em parte, essa diferenga em favor dos municipios pode ser
atribuida ao avan¢o da municipalizagdo do ensino fundamental.
Contudo, ela pode evidenciar, também, praticas diferenciadas no
ambito da politica de valoriza¢ao dos professores.

A esse respeito, os numeros indicam que a evoluc¢io de qua-
dros no &mbito dos municipios preservou a propor¢io de pro-
fessores de carreira e de professores temporarios. No periodo, os
dois grupos tiveram, nesses entes federativos, um aumento de
cerca de 11%. Ja os estados, de acordo com o Censo Escolar, tive-
ram um aumento no grupo de temporarios em mais de 20%, em
detrimento do quadro de professores permanentes, reduzido, no
ano de 2016, em mais de 21 mil docentes de carreira, uma queda
de 4% em relagdo a 2011.

A contratagdo de professores temporarios ¢ indiscutivelmen-
te relevante. Trata-se de uma possibilidade concebida para asse-
gurar que, diante de eventos fortuitos, imponderaveis, o Estado
mantenha a prestacdo do servigo a que estd obrigado. Por isso
a modalidade é admitida pela prépria Constitui¢do, até mesmo
para uma drea tipica do Poder Ptiblico como ¢ a educagdo. Ha de
se respeitar, no entanto, esse carater de medida excepcional, des-
tinada a atender situagcdes ndo captadas pelo planejamento, sob
pena de ser caracterizada, tal como sugerem alguns casos, como
burla sistematica ndo s6 a Lei do Piso, mas também a responsa-
bilidade fiscal.

Como bem salientou o ministro relator no voto proferido
quando da decisido sobre a ADI 4.167, o deferimento da liminar
aos estados, em 2009, poderia ter funcionado como uma conces-
sao de tempo para adequagdo as determinagdes da lei (Ximenes,
2011). Embora a questdo orgamentaria relativa ao primeiro ano
do piso fosse justa e compreensivel, conforme a posi¢ao do pro-
prio STE, era de se esperar que os entes federados se preparassem



para a implementagao posterior do PSPN. Nada obstante, ao que
pareceu, a decisdo de mérito proferida em 2011 foi recebida com
surpresa por muitos gestores, especialmente aqueles diretamente
envolvidos com a contestacio da norma.

Em adigdo, o enfoque dos impetrantes a inconformidade da
lei com o pacto federativo fez com que as preocupagdes dos entes
subnacionais com os contornos do piso deixassem em segundo
plano, pelo menos no momento inicial, o critério de atualizagao
anual do seu valor. Essa questdo esta posta, na atualidade, como
potencial trava a sustentabilidade do PSPN. Com efeito, as pre-
visoes da CNM para a implementagio da lei em 2008 nao pondera-
vam, entdo, os possiveis efeitos da ado¢do da variagao do valor-aluno
no Fundeb nos impactos apurados. Dai, talvez, o espanto com a
magnitude da despesa gerada. Apenas a cifra imputada aos co-
fres municipais em dez anos foi orgada em mais de R$40 bilhoes
(CNM, 2017).

E possivel que o adiamento da primeira atualizagio do piso
para o ano de 2010, por for¢a da medida cautelar, tenha ajudado
a arrefecer eventuais receios em relacdo a corre¢do anual de seu
valor. Nada obstante, imediatamente a sancdo da Lein2 11.738, de
2008, o Poder Executivo, antecipando as consequéncias de ado-
¢do da variagao do valor minimo por aluno/ano no Fundeb como
baliza, apresentou proposi¢ao legislativa para substituir esse cri-
tério de atualizagdo por um indice inflacionario que apenas ga-
rantisse o valor real inicialmente estabelecido.

Para tanto, o presidente da Republica remeteu a Camara dos
Deputados o PL ne 3.776, de 2008. A proposi¢do alterava unica-
mente o paragrafo tinico da Lei n¢ 11.738, de 2008, para determi-
nar que o piso salarial nacional do magistério publico da educagdo
basica fosse “atualizado anualmente, no més de janeiro, pela va-
riagdo acumulada do Indice Nacional de Precos ao Consumidor
(INPC) nos doze meses anteriores a data do reajuste”.

E fato que o governo dispunha, na ocasido, de dados indicativos
da queda de matricula no ensino fundamental, como decorréncia
da propria mudanga demografica vivida no pais, com redugao
sensivel nas taxas de fertilidade e natalidade. Embora houvesse
também uma perspectiva de compensa¢iao desse movimento com
a ampliacdo da oferta de vagas na educagao infantil e no ensino
médio, nao se havia consertado ainda um planejamento de medi-
das tendentes a estabilizar o valor/aluno.



Assim, a mudanca do critério de atualizagao do piso era justi-
ficada como necessaria para equilibrar o gasto com os professo-
res. Do contrario, essa despesa cresceria, segundo o governo, na
mesma propor¢ao do crescimento real do Fundeb, em franco pre-
juizo dos demais insumos necessarios a qualificagdo do ensino.
Como o PL ndo foi votado até hoje, especialmente devido a exito-
sa mobiliza¢do capitaneada pelo movimento sindical, prevaleceu
o indicador estabelecido na Lei. Sem o crescimento da matricula,
o piso acabou se valorizando nao apenas acima da inflagdo e na
mesma propor¢ao do Fundeb, mas razoavelmente acima deste. O
Grifico 1 a seguir ¢ ilustrativo a esse respeito.

Grafico 1

Evoluciio do PSPN, em RS, de 2008 a 2018, comparada a
atualizaciio pelo INPC
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Fonte: CNM (2017). Elaboragao propria.

Conforme se observa, o piso passou de R$950,00 a R$2.455,00,
no periodo de 2009 a 2018, experimentando uma elevagdo da or-
dem de 158%. Em contraste, a sua atualiza¢do pelo INPC no mes-
mo periodo, nos termos do PL n2 3.776, de 2008, teria proporcio-
nado uma elevacéo para R$1.608,00 — representando uma corre¢éo
da ordem de 69%. A correcdo em tais moldes seria insuficiente,
portanto, até mesmo para a reposi¢do de perdas inflacionarias do
periodo, uma vez que o valor do piso estabelecido em 2008 foi es-
tendido ao ano de 2009, sem qualquer atualizagao monetaria.

E bem verdade, por um lado, que essa sistematica de atualiza-
¢do tem trazido incrementos reais ao piso. De outra sorte, ainda
é dificil aferir em que medida o beneficio esteja, de fato, afetando



as condicdes de trabalho dos profissionais da educagio — e menos
ainda de que forma se reflete sobre os indicadores de aprendiza-
gem. De todo modo, do ponto de vista da categoria docente, a
Lei do Piso continua com perspectivas promissoras em razio da
grande disparidade de remuneragédo entre profissionais vincula-
dos a diferentes sistemas de ensino.

Na pratica, um piso s6 sera justo se modificar as condi¢oes de
vida dos profissionais da educagao e conferir dignidade ao exercicio
da profissdo. Decerto, ndo pode ser considerada como eficaz, nesse
sentido, a adogao de planos de carreira do magistério, de carater me-
ramente formal e até perverso, tendentes a confinar a remuneragio
permanente dos professores ao teto do saldrio minimo - como veri-
ficado em alguns sistemas de ensino no passado recente.

Talvez por apego a essas praticas, os estados tentaram transpor
para o piso os entendimentos firmados na politica de salario mini-
mo, que é considerado como remuneragio, abaixo da qual nenhum
trabalhador formal pode receber. Se essa visdo tivesse sido admi-
tida, o estabelecimento de um vencimento-base de valor irrisério
precisaria, assim, ser somado a uma série de gratificagdes de natu-
rezas diversas, para alcangar o valor estipulado para o piso.

Em tais moldes, o piso poderia ser manipulado ao talante do
gestor de plantdo, com efeito negativo especialmente na aposen-
tadoria dos professores. Portanto, embora parega salutar e con-
veniente para o controle dos gastos publicos, essa medida seria
perniciosa aos profissionais da educagéo, pois faria com que gra-
tificacOes atinentes e oportunas para a efetiva valorizagdo profis-
sional deixassem de ser incorporadas aos proventos de aposen-
tadoria no magistério. Nesse diapaséo, seria também danosa ao
proprio direito a educagdo de qualidade. A adogao do piso como
vencimento inicial, contudo, também gerou, conforme relatam
gestores locais, efeitos negativos de achatamento dos vencimen-
tos pagos nos niveis e padrdes mais elevados da carreira docente.

Na verdade, somente com uma efetiva politica de Estado que
implique valorizagao da carreira em todos os seus niveis sera pos-
sivel mitigar a diferenga de tratamento dada aos profissionais do
ensino, quando comparados a outros servidores, pelos poderes
publicos e pela sociedade. Nesse sentido, a sistematica de reajuste
assegurada pela Lei, e até aqui mantida, coaduna-se com a diretriz
encampada pelo PNE vigente de fazer com que os rendimentos do
trabalho desses profissionais alcancem, no médio prazo, a renda
auferida por outros trabalhadores com nivel de formagéo similar.



De fato, a temdtica da remuneracido docente perpassou a dis-
cussao do PNE 2014-2024 no Parlamento. O projeto de lei que deu
origem a lei do plano’’ abrigava como meta de valorizagdo do ma-
gistério publico da educagio basica a “aproximacdo” do rendimento
médio recebido pelo profissional de magistério com nivel superior
do rendimento médio recebido pelos demais profissionais com es-
colaridade equivalente. Na tramitagdo legislativa, houve avango ex-
pressivo nesse aspecto, e a redagao final da Lei do PNE incorporou,
como meta 17, o desafio de equiparar o rendimento médio dos pro-
fissionais do magistério da educagdo basica ptblica ao dos demais
profissionais com escolaridade similar, até o ano de 2020.

Além disso, entre as estratégias aprovadas para a meta 17 do
PNE, incluiu-se a cria¢ao, no prazo de um ano, de férum perma-
nente de acompanhamento da atualizagao progressiva do PSPN,
com a participagao das trés esferas de governo e de representantes
dos trabalhadores em educagdo. Instituido em junho de 2015,"°
esse forum integrava um esfor¢o mais amplo por parte do MEC
para apoiar tecnicamente a construgdo e a atualizagdo dos pla-
nos de carreira dos profissionais da educagdo basica, nas linhas
do que estabelecia o proprio PNE (MEC, s/d). Parte importante
desse trabalho, todavia inconcluso, relaciona-se a sistematizagdo
de informagoes e ao esclarecimento de duvidas, pois, dado que a
remunerac¢do de servidores municipais e estaduais nao é alvo de
fiscalizacdo direta pela Unido, a propria coleta de dados a esse
respeito padece de dificuldades por vezes intransponiveis.

De todo modo, a meta 17 do PNE, quando contrastada com a
proposta de recomposi¢do anual do PSPN apenas pelo indice da
inflagao, como chegou a ser proposto, dificilmente seria cumpri-
da. Sem aumentos reais no vencimento inicial da carreira, nao
haveria como superar o hiato remuneratdrio observado, que faz
com que os professores da educa¢do basica no Brasil recebam,
em média, praticamente a metade do que ganham os demais pro-
fissionais de mesma escolaridade (Observatorio do PNE, 2018).
Cabe esclarecer que essa desvantagem da carreira docente nao ¢é
exclusividade brasileira, mas, no plano internacional, o quadro
costuma ser bem menos acentuado (OCDE, 2017).

15 Projeto de Lei n2 8.035, de 2010, na Camara dos Deputados (Projeto de Lei
da Camara n2 103, de 2012, no Senado Federal), transformado na Lei ne 13.005,
de 25 de junho de 2014.

160" Portaria/MEC n2 618, de 24 de junho de 2015.



Dessa maneira, conquanto seja relevante a preocupagao dos ges-
tores com a questdo da responsabilidade fiscal dos entes federados,
a busca da valorizagdo profissional dos professores deve ser posta
como prioridade. O que se deve ter em mente, em face da valorizagao
ensejada pelo piso, como bem apontado nas manifestagoes de diver-
sos ministros do STF no julgamento de mérito da ADI 4.167, nao é
apenas o risco a saude financeira dos entes federados, mas também
as proprias razoes de existir desses entes, que incluem, por certo, a
realizagdo do direito fundamental a educagao de suas populagdes.

Com efeito, é premente pensar em aportes de outras fontes e
em arranjos distributivos que imprimam efetividade ao regime
constitucional de colaboragdo federativa para a sustentagdo do
PSPN no médio e longo prazos. Nesse sentido, registre-se que, a
despeito das limitagdes as despesas federais impostas pelo Novo
Regime Fiscal decorrente da Emenda Constitucional ne 95, de 15
de dezembro de 2016, permanece aberta a possibilidade de via-
bilizar recursos adicionais da Unido aos entes subnacionais via
Fundeb. Essa parece constituir uma forma de dar sentido as pres-
cricdes da propria Lei do Piso e ver até que ponto os preceitos
da Constitui¢do foram feitos para serem efetivamente cumpridos.

Consideracoes finais: perspectivas e desafios do PSPN

O PSPN para o magistério da educagdo basica publica significou
um passo inicial importante para dar concretude ao principio consti-
tucional originario de valorizagao dos profissionais da educagio esco-
lar. Entretanto, ao longo da ultima década, desde que foi efetivamente
instituido em lei, o piso vem sendo questionado por varios estados e
municipios, que alegam incapacidade financeira para garanti-lo.

Duas frentes claras de disputa sobre a permanéncia do piso
em seu formato atual permanecem abertas. No 4mbito do Poder
Judicidrio, como ja mencionado, a constitucionalidade da le-
gislagdo no que tange a composi¢ao da jornada docente, com o
maximo de dois ter¢os da carga horaria dedicados a atividade de
sala de aula propriamente dita, nao foi definitivamente resolvida.
O empate alcancado na votagdo sobre a validade desse disposi-
tivo da Lei do Piso no STF'®' ndo permitiu repercussao geral da
decisdo, e a matéria vem sendo continuamente judicializada. O

161 Especificamente o §4 ¢ do art. 22 da Lei ne 11.738, de 16 de julho de 2008.



STF ja decidiu apreciar novamente o tema, em sede de recurso
extraordinario, de modo a uniformizar o entendimento da ques-
tdo. Além disso, resta pendente de apreciacao pela Suprema Corte
a constitucionalidade do critério de reajuste adotado na legisla-
¢30,' objeto de outra ADI ainda em tramitacao. O julgamento
dessas questoes pode dar novo direcionamento a aplicagdo do
PSPN nos estados e municipios.

De outra parte, no Poder Legislativo, proliferaram proposi¢oes
com o fito de alterar esses mesmos dispositivos, bem como de tan-
genciar a dificuldade dos entes subnacionais para cumprir o piso,
seja por meio de medidas que efetivamente garantam aportes fe-
derais ou de outras fontes para complementar o seu pagamento,
seja por meio de alteragdes na LRF que deem margem de manobra
para que prefeitos e governadores possam arcar com o PSPN em
seus orcamentos. Somente no Senado Federal, contabilizam-se, no
inicio de 2018, quase duas dezenas de projetos em tramitagao com
esse proposito. Na Camara dos Deputados, esse numero é ainda
mais expressivo. Tem destaque, nesse conjunto o mencionado PL
ne 3.776/2008, do Poder Executivo, objeto de intensa oposi¢do dos
docente e de tentativas de articulagdo com representantes dos esta-
dos e municipios para a constru¢do de uma alternativa consensual
entre as partes, que nunca logrou ser aprovada.

De fato, parece ser necessario avangar rumo a solugdes que
respeitem a capacidade dos entes subnacionais para cumprirem o
piso, sem, contudo, desresponsabiliza-los pela efetivagdo de seus
deveres para com o direito a educagao. Os temas ainda em dispu-
ta no PSPN sinalizam espagos para esse tipo de construgdo. Nesse
sentido, o contexto de rediscussdo do Fundeb, cuja validade, no
formato atual, expira em 2020, pode constituir momento bastante
oportuno. Cabe lembrar que foi justamente quando da criagdo
desse fundo que se logrou avangar rumo a implantag¢ao do PSPN.

Em suma, a garantia de continuidade do piso do magistério
publico parece requerer inadidvel incremento da participaciao
da Unido. Contudo, ndo se pode perder de vista o requisito de
que governos estaduais e municipais cumpram sua parte, garan-
tindo aos professores brasileiros a valorizagdo profissional que a
Constitui¢ao Cidada lhes assegurou.

12 No caso, o pardgrafo tinico do art. 52 da Lei n¢ 11.738, de 16 de julho de 2008.
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O Projeto Constitucional para a Politica Urbana

1. AConstituicao de 1988 em face do
direito anterior

1.1. 0 contexto normativo anterior a
Constituicao de 1988

O extenso tratamento dado pela
Constitui¢ao de 1988 a questdo urbana
marca uma ruptura com as constituicoes
anteriores. Até entdo, o entendimento
prevalecente era o de que a regulacdo
urbanistica era um assunto do “pecu-
liar interesse” dos municipios, conceito
que, nos termos do art. 15, inciso I, da
Emenda Constitucional (EC) n2 1/1969,
definia genericamente a competéncia
municipal'®. A Unido, a Emenda atri-
buia competéncia para legislar sobre
temas conexos ao urbanismo, como di-
reito civil, registros publicos e desapro-
priagdo'®, mas silenciava sobre o direito
urbanistico. A competéncia dos estados

165 “Art. 15. A autonomia municipal serd assegu-
rada: (...) IT - pela administragdo prépria, no que
respeite ao seu peculiar interesse (...)".

164 “Art. 82. Compete a Unido: (...) XVII - legislar
sobre: (..) b) direito civil, comercial, penal, pro-
cessual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico,
espacial e do trabalho; (...) e) registros ptblicos e
juntas comerciais; f) desapropriagao; (...)"



era residual, ou seja, abrangia tudo o que nao tivesse sido expli-
citamente atribuido a Unido ou aos municipios'®. A tematica
metropolitana estava presente, admitindo-se a instituicao, por lei
complementar federal, de regides metropolitanas para a “realiza-
¢do de servigos comuns”'¢,

No plano dalegislagdo ordinaria, as unicas normas federais di-
retamente afetas ao urbanismo eram o Decreto-Lein® 3.365/1941,
que dispde sobre desapropriagdes por utilidade publica, e a Lei
ne 6.766/1979, que dispde sobre o parcelamento do solo urbano.

Deve-se considerar, ainda, que nao havia uma clara distingao
entre as disciplinas publica e privada do direito de propriedade, e
que o direito de construir era tratado, com base no Cédigo Civil
de 1916, como uma faculdade inerente ao direito de propriedade
abstratamente considerado, que poderia ser eventualmente res-
7167 expressdo que
abrangia a regulag¢do urbanistica municipal. Nesse contexto, as

tringido por “regulamentos administrativos

normas urbanisticas eram estudadas apenas como uma mani-
festacdo do poder de policia municipal, aplicavel ao ambito das
construgoes.

Um tratamento mais abrangente da tematica urbana na esfe-
ra federal somente veio a ser discutido com a apresentagdo ao
Congresso Nacional do Projeto de Lei (PL) ne 775/1983 pelo
Poder Executivo. Tal proposi¢ao, entao denominada de “Lei de
Desenvolvimento Urbano”, fora elaborada na década de 1970
pelo Conselho Nacional de Politica Urbana e ensejara amplas
discussdes na midia, no mercado imobilidrio e na academia. O
PL ne 775 trazia para a legislagdo brasileira uma série de institu-
tos urbanisticos inovadores, sob inspiragdo da experiéncia euro-
peia, e influenciou tanto o texto da Constitui¢ao de 1988 quanto
o Estatuto da Cidade (Lei n2 10.257/2001). Embora ainda muito
aquém dos codigos de urbanismo europeus que o inspiraram, o
PL representou uma ruptura conceitual com relagdo ao direito
entdo praticado, tendo introduzido conceitos como a separagdo

165 “Art. 13, § 12 Aos Estados sdo conferidos todos os poderes que, explicita ou

implicitamente, ndo lhes sejam vedados por esta Constitui¢ao”

166 “Art. 164. A Unido, mediante lei complementar, poderd para a realizacdo de

servigos comuns, estabelecer regioes metropolitanas, constituidas por munici-
pios que, independentemente de sua vinculagdo administrativa, facam parte da
mesma comunidade socioecondmica’”.

17 “Art. 572. O proprietario pode levantar seu terreno as construgdes que lhe
aprouver, salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos”.



entre o direito de construir e o direito de propriedade, a tributa-
¢do sobre terrenos urbanos ociosos e a obrigatoriedade do pla-
nejamento urbano. Enfrentou, no entanto, diversos questiona-
mentos quanto a sua constitucionalidade, notadamente no que
diz respeito a competéncia da Unido para legislar sobre matéria
urbanistica e o direito de propriedade'®.

1.2. A Constituicéo de 1988 e suas Emendas

A Constituigao de 1988 reformulou por completo o arcabougo
legal e abriu caminho para um tratamento institucional do urba-
nismo a altura do que pode ser encontrado em paises desenvol-
vidos.

De inicio, atribui a Unido, aos estados e ao Distrito Federal
competéncia concorrente para legislar sobre direito urbanisti-
c0'®. Aos municipios, que detinham o monopolio do tema no
regime anterior, atribuiu-se competéncia para “promover ade-
quado ordenamento territorial, mediante planejamento e contro-
le do uso, do parcelamento e da ocupacdo do solo urbano” e para
“suplementar a legislacdo federal e estadual”’”’. Nesse novo ar-
ranjo, cabe a Unido estabelecer, abstratamente, as “normas gerais”
de direito urbanistico; aos estados, suplementar essas normas; e
aos municipios, aplicar, concretamente, a legislacao federal e es-
tadual, por meio de planos urbanisticos e atos de gestao, admi-
tindo-se, na falta de normas federais e estaduais, a edicdo de leis
municipais abstratas em matéria urbanistica.

No campo administrativo, atribuiu-se a Unido competéncia
para “instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclu-
sive habitacdo, saneamento basico e transportes urbanos™’' e a
todos os entes da Federagdo, competéncia comum para atuar nas

168 Para responder a esses questionamentos, o PL 775/1983 foi encaminhado ao
Congresso acompanhado de pareceres em que os juristas Miguel Reale e Hely
Lopes Meirelles confirmavam a sua constitucionalidade.

169 “Art. 24. Compete & Unido, aos estados e ao Distrito Federal legislar concor-
rentemente sobre: I - direito tributdrio, financeiro, penitencidrio, econémico e
urbanistico; (...).

170 “Art. 30. Compete aos Municipios: II - suplementar a legislacao federal e a
estadual no que coubers; (...) VIII - promover, no que couber, adequado ordena-
mento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e
da ocupagio do solo urbano; (...)".

71 “Art. 21. Compete a Unido: XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento
urbano, inclusive habita¢do, saneamento basico e transportes urbanos; (...)".



dreas de habitacdo e saneamento'’>. O transporte coletivo, por sua
vez, foi explicitamente atribuido aos municipios'”.

A competéncia dos municipios, em qualquer matéria, pode
ser restringida, no entanto, pela instituicao de regides metropo-
litanas, aglomerag¢des urbanas ou microrregides'. Tais unidades
regionais passaram a ser criadas nao mais por lei complementar
federal, mas estadual, e a dispor sobre a “organizagao, o planeja-
mento e a execu¢ao” de quaisquer “fungdes publicas de interesse
comum’, em lugar apenas da “realiza¢do de servigos comuns”

A Constitui¢ao contém, ainda, um capitulo especifico sobre a
Politica Urbana, inserido no titulo relativo a Ordem Econémica
e Financeira.

O nucleo conceitual do capitulo encontra-se no art. 182 e seus
paragrafos, que definem os objetivos e principais instrumentos
da politica urbana'”. Confirmando a distingdo entre legislagdo
urbanistica abstrata e planejamento concreto do territério urba-
no, o caput do artigo reserva ao municipio a execugao da politi-
ca, mas a submete a “diretrizes gerais” fixadas em lei. Estabelece

172 “Art, 23. E competéncia comum da Unido, dos estados, do Distrito Federal
e dos municipios: IX - promover programas de construgao de moradias e a me-
lhoria das condi¢6es habitacionais e de saneamento basico; (...)"

173 “Art. 30. Compete aos municipios: V - organizar e prestar, diretamente ou
sob regime de concessdao ou permissao, os servigos ptblicos de interesse local,
incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial; (...)"

174 “Art. 25, § 32 Os estados poderdo, mediante lei complementar, instituir re-
gides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregioes, constituidas por
agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a organizagao, o planeja-
mento e a execugdo de fungdes publicas de interesse comum’.

175 “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes.

§ 12 O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatdrio para cidades
com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento bésico da politica de desen-
volvimento e de expansio urbana.

§ 22 A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando atende as exigén-
cias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.

§ 32 As desapropriagdes de imdveis urbanos serao feitas com prévia e justa in-
deniza¢iao em dinheiro.

§ 42 E facultado ao poder publico municipal, mediante lei especifica para drea
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do
solo urbano ndo edificado, subutilizado ou néo utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: I - parcelamento ou
edificagdo compulsdrios; II - imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana progressivo no tempo; III - desapropriagdo com pagamento mediante
titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal,
com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizagao e os juros legais. ”



ainda dois objetivos para a politica urbana: “ordenar o pleno de-
senvolvimento das fungdes sociais da cidade” e “garantir o bem-
-estar de seus habitantes” O § 1 torna obrigatério para todas as
cidades com mais de 20.000 habitantes o plano diretor, definido
como o “instrumento basico” da politica urbana, e exige sua apro-
vagdo pela cdmara municipal. O § 22 define o conceito de fun¢ao
social da propriedade no meio urbano como o atendimento as
“exigéncias fundamentais de ordenagao da cidade” expressas no
plano diretor. O § 32 condiciona as desapropriagdes de imdveis
urbanos a prévia e justa indenizagao em dinheiro. Por fim, o § 42
faculta a0 municipio promover o “adequado aproveitamento” do
solo urbano, exigindo do proprietario de imével “nao edificado,
subutilizado ou néo utilizado” que promova compulsoriamente
seu parcelamento ou edifica¢do, sob pena de elevagdo da aliquota
do IPTU e de desapropriagao com pagamento em titulos publi-
Cos.

O art. 183, por sua vez, institui a usucapido especial urbana,
para areas urbanas de até 250m? independentemente de justo ti-
tulo ou boa-fé, em favor de ocupantes que nao sejam proprieta-
rios de outros iméveis'’. Seus paragrafos exigem tratamento iso-
ndmico entre homens e mulheres, independentemente de estado
civil; proibem que uma mesma pessoa se beneficie do instituto
mais de uma vez; e vedam sua aplicagdo a imdveis publicos.

Soma-se a essa disciplina especifica da propriedade urbana
uma disciplina geral do direito de propriedade, que, juntamente
com sua funcio social, é reconhecido como um direito funda-
mental'”’ e um principio da ordem econémica'’®.

176 “Art. 183. Aquele que possuir como sua darea urbana de até duzentos e cin-
quenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao,
utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, des-
de que nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 12 O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

§ 2¢ Esse direito ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 32 Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiao. ”

77 “Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: (...) XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIII - a
propriedade atendera a sua fungéo social; (...)"

178 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢ao do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...) II - proprieda-
de privada; III - funcéo social da propriedade; (...)".



A formulagdo original dos direitos sociais deixou de incluir
temadticas conexas ao desenvolvimento urbano, mas as EC n¢
26/2000 e ne 90/2015 incluiram nesse rol, respectivamente, o
direito & moradia e o direito ao transporte'””. Deve-se registrar,
ainda, a EC ne 82/2014, que dispde sobre a seguranga viaria, e
menciona o direito & “mobilidade urbana eficiente”'*.

Outro tema objeto de emenda foi o IPTU. Na redagéo original
da Constitui¢ao, a unica modalidade de progressividade admiti-
da era a voltada para a promogéo da func¢ao social da proprieda-
de, ou seja, do cumprimento do plano diretor'®'. A EC ne 29/2000
substituiu, no entanto, essa formulagao pela mengdo explicita a
trés modalidades de progressividade ou diferenciagao de aliquo-
tas: como penalidade pelo ndo cumprimento de obrigagdo de
parcelar ou edificar; em razdo do valor do imével; e de acordo

com a localiza¢do e uso do imovel'*%.

1.3. Avaliagéo do texto constitucional

Do ponto de vista conceitual, a tematica urbanistica libertou-se
do direito civil e do direito administrativo, pois reconheceu-se
a existéncia do direito urbanistico enquanto ramo auténomo do
Direito. Desde logo, tal fato provoca grande impacto doutrinario,
pois o direito urbanistico ja se encontra amplamente desenvol-
vido em outros paises, que contam, inclusive, com Codigos de
Urbanismo e cujos principios podem orientar a interpretacdo da
legislagao brasileira.

179 “Art. 62 Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacio, o trabalho,

a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo”.

180 “Art. 144, § 10. A seguranga vidria, exercida para a preservagdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do seu patriménio nas vias piblicas:
I - compreende a educagio, engenharia e fiscalizagdo de transito, além de outras
atividades previstas em lei, que assegurem ao cidaddo o direito a mobilidade
urbana eficiente; (...)".

81 “Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: I - propriedade
predial e territorial urbana; (...) § 12 O imposto previsto no inciso I podera ser
progressivo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar o cumprimento
da fungdo social da propriedade. (...)"

182 “Art. 156, § 12 Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o

art. 182, § 42, inciso II, o imposto previsto no inciso I podera:
I - ser progressivo em razdo do valor do imoével; e
II - ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagdo e o uso do imoével. (...)

»



Além disso, o art. 182 incorporou diretamente no texto cons-
titucional as bases do direito urbanistico, mediante a consagracao
dos principios da obrigatoriedade do planejamento e da confor-
magcao do direito de propriedade pelos planos urbanisticos. Essa
conformagdo, por sua vez, visa coibir ndo apenas densidades ex-
cessivas, mas também insuficientes, com relacdo a infraestrutura
urbana, razao pela qual pode comportar a obriga¢do de parcelar
ou edificar, além de estabelecer limites ao potencial construtivo
de cada terreno.

A adogao da usucapido pré-moradia aponta para uma dire-
triz implicita de regulariza¢do dos assentamentos informais, mas
moderada pela necessidade de preservar os bens publicos e de
coibir a chamada “industria da invasdo’, ou seja, a ocupagdo e
subsequente revenda do terreno adquirido por usucapiao como
estratégia de ganho econdmico.

A dimenséio nacional da questdo urbana foi reconhecida, pois
a execucdo da politica urbana, até entdo livremente determinada
pelo municipio, passou a depender de leis federais, suplementa-
das por leis estaduais e municipais. O novo regime das regioes
metropolitanas foi igualmente um avango, pois a mengéao a “fun-
¢oes publicas de interesse comum” permitiu tratamento metro-
politano da regulacao urbanistica, o que nao era possivel no regi-
me anterior, que mencionava apenas “servicos comuns’.

2. Interpretacao pelo Supremo Tribunal Federal

2.1 IPTU progressivo
2.1.1. Recurso Extraordinario n2 153.771-0/MG'®

Em 20 de novembro de 1996, o Plendrio julgou recurso extra-
ordindrio interposto contra acdrddo da Quarta Camara Civel do
Tribunal de Justica de Minas Gerais (TTMG), desfavoravel a man-
dado de seguranca impetrado contra ato do prefeito do munici-
pio de Belo Horizonte, objetivando a suspensao da exigibilidade
de crédito tributario, decorrente da cobranga do IPTU de 1990,
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com utilizagdo de aliquota progressiva, tributado de acordo com
a Tabela III, anexa a Lei Municipal ne 5.641/1989.

A controvérsia deflagrada naquele caso gravitou em torno
da constitucionalidade — ao lume do texto da Constitui¢do da
Republica anterior a EC ne 29, de 13 de setembro de 2000, que
alterou a redagdo original do § 12 do art. 156 — da institui¢ao de
aliquotas progressivas de IPTU pela referida lei belo-horizonti-
na. De um lado, a aliquota aplicavel para imdveis edificados: de
padrao popular era de 0,5%; de padrao baixo era de 0,6%; de pa-
drdo normal era de 0,7%; de padrio alto era de 0,8%; e de padrio
luxo era de 1,0%. De outro lado, para iméveis ndo edificados si-
tuados em logradouros com trés ou mais melhoramentos: de va-
lor até 173 UFPBH (Unidade Fiscal Padrido da Prefeitura de Belo
Horizonte) era de 3,0%; e de valor até 6.228 UFPBH era de 4,2%;
além de outras aliquotas intermediarias.

Por maioria, o STF julgou que o IPTU é um imposto de na-
tureza real, de modo que o principio da capacidade contributi-
va (art. 145, § 12) é com ele incompativel, ndo se admitindo a
progressividade fiscal. Por fim, entendeu o tribunal que a tni-
ca progressividade constitucionalmente possivel para o IPTU ¢
a progressividade extrafiscal para assegurar o cumprimento da
func¢ao social da propriedade (art. 156, § 12), limitada no tempo
(art. 182, §$ 22 e 42, inciso II).

2.1.2 Recurso Extraordinario n® 355.046/SP8

Em 12 de agosto de 2011, o Plenario julgou recurso extraordi-
nério interposto contra acérddo do Primeiro Tribunal de Al¢cada
do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP), que declarou consti-
tucional o sistema de isengdes parciais do IPTU do municipio de
Diadema, instituido pela Lei Complementar Municipal (LCM)
ne 70/1997, para o exercicio de 1998.

O art. 22 da LCM ne 70/1997 estabeleceu as seguintes fai-
xas de valor venal e seus respectivos percentuais de isen¢do: até
R$20.600,00, isengdo de 78%; de R$ 20.600,01 a R$ 41.320,00,
isencdo de 68%; de R$ 41.320,01 a R$ 103.000,00, isencdo de 53%;
de R$103.000,01 a R$210.000,00, isengdo de 41%; de 210.000,01 a
R$400.000,00, isengdo de 30%; de R$ 400.000,01 a R$ 800.000,00,
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isencdo de 20%; de R$ 800.000,01 a R$ 1.600.000,00, isengdo de
10%.

A questao constitucional enfrentada naquele caso — julgado
ap6sa ECn229/2000, porém referente a periodo anterior a emen-
da — era a de saber se 0 mencionado sistema de isen¢oes parciais
dissimulava uma progressividade inversa do IPTU, contrariando
a jurisprudéncia do préprio tribunal (v. RE ne 153.771-0/MG e
Sumula 668), ou se, por nio se alterar a aliquota do tributo, esta-
ria descaracterizada a progressividade do imposto.

Por unanimidade, o STF entendeu que o caso amoldava-se a
inteligéncia da Simula ne 668, segundo a qual “¢ inconstitucional
a lei municipal que tenha estabelecido, antes da EC ne 29/2000,
aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar
o cumprimento da fungio social da propriedade urbana”

E concluiu que “a utilizagdo do instituto da isen¢do como ins-
trumento de graduagdo de aliquotas, com aplicagdo a generali-
dade dos contribuintes, ndo corresponde a sua natureza juridica.
Nesse caso, a isen¢do deixa de atuar como beneficio fiscal. De
norma de excegdo que €, passa a compor o aspecto quantitativo
da norma tributdria impositiva, modelando toda a tabela de ali-
quotas e tendo como efeito a vedada progressividade”.

2.2 Outorga onerosa do direito de construir (RE n2 387.047-5/SC)'

Em 6 de mar¢o de 2008, o Plenario julgou recurso extraor-
dinario interposto contra acérddo da Terceira Camara Civel do
Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC), que entendeu cons-
titucional a exigéncia de pagamento pela “parcela do solo criado’,
instituida pela Lei Municipal, de Florianépolis, ne 3.338/1989.

Em jogo esteve a natureza juridica do pagamento pelo “solo cria-
do’, posteriormente designado de “outorga onerosa do direito de
construir” pelo Estatuto da Cidade. O tribunal analisou se a outorga
onerosa do direito de construir, que possibilita ao proprietario do
solo exercer o direito de construir acima do coeficiente de aproveita-
mento bdsico e até o limite do coeficiente de aproveitamento mdximo,
ambos definidos no plano diretor, é uma taxa com base de célculo
de imposto ou uma indenizagdo a administracdo publica municipal
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para fazer frente & implantacdo dos servicos basicos demandados
pelo potencial de adensamento populacional gerado.

Por unanimidade, o STF entendeu nao se tratar de tributo, mas
de mera faculdade atribuivel ao proprietario de imével de exercer
o direito de construir acima do coeficiente basico de aproveita-
mento, mediante contrapresta¢ao financeira. Para os ministros,
ndo se trata de obrigagdo tributdria para o proprietario de imével
urbano, mas de dnus, cuja prestagao afasta obstaculo ao exercicio
da faculdade em questao.

Ao fim e ao cabo, na opiniao da Corte, a contrapartida visa a cor-
rigir as distor¢des acarretadas pelo crescimento urbano desordena-
do, a promover o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da ci-
dade e a dar concregao ao principio da fungao social da propriedade.

2.3 Regides metropolitanas

2.3.1 Acao Direta de Inconstitucionalidade n2 1.841-9/RJ'%

Em 1¢ de agosto de 2002, o Plenario julgou a¢ao direta de in-
constitucionalidade ajuizada contra o paragrafo tinico do art. 357
da Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro, que condicionava
a participagdo de municipio em regido metropolitana, aglome-
raao urbana ou microrregido a prévia aprovacao da respectiva
Camara Municipal.

O cerne da discordia era saber se os municipios poderiam
opor sua autonomia municipal a institui¢ao de regides metropo-
litanas, aglomeragdes urbanas e microrregides ou se se tratava de
um ato estadual compulsério ao qual ndo lhes era dado resistir.

Por unanimidade, o STF declarou inconstitucional o disposi-
tivo, com base no entendimento de que “a instituicdo de regides
metropolitanas, aglomera¢des urbanas e microrregides, consti-
tuidas por agrupamentos de municipios, depende, apenas, de lei
complementar estadual”.
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2.3.2 Acao Direta de Inconstitucionalidade n2 1.842/RJ'¥"

No dia 6 de margo de 2013, o Plenario concluiu o julga-
mento conjunto das agdes diretas de inconstitucionalidade n*
1.842/R] (principal), 1.826, 1.843 e 1.906 (apensos), contra a Lei
Complementar (LC) n2 87/1997, a Lei n2 2.869/1997, e o Decreto
ne 24.631/1998, todos do estado do Rio de Janeiro, que, em aper-
tada sintese, instituiram a Regido Metropolitana do Rio de Janeiro
e a Microrregiao dos Lagos e transferiram a titularidade do poder
concedente para prestacao de servicos publicos de interesse me-
tropolitano ao estado do Rio de Janeiro.

A questdo fundamental em discussdo consistiu em encontrar
a solugao para a imbricagdo entre, de um lado, o principio fede-
rativo (art. 12, caput) e a autonomia municipal (art. 29, caput, art.
34, inciso VII, alinea “c”, e art. 35) e, do outro lado, a competéncia
estadual para integrar, mediante regides metropolitanas aglome-
ragdes urbanas e microrregides, a organiza¢ao, o planejamento e
a execucao de fungoes publicas de interesse comum (art. 25, § 32).
Noutras palavras, esteve em debate se essa competéncia, uma vez
reconhecido o “fendmeno urbano e social da aglomeragao’, im-
portava na assungao pelo estado, com exclusividade, em prejuizo
da competéncia dos municipios envolvidos, da titularidade e da
execucdo dos servigos publicos de interesse comum.

O STF inicialmente ressaltou a inexisténcia de incompatibili-
dade entre, de um lado, o interesse comum e a compulsoriedade
da integracao metropolitana e, de outro, a autonomia municipal,
vincando que aquele interesse é comum tanto ao estado quanto
aos municipios do agrupamento urbano e, na esteira do art. 3¢,
caput, da LC ne 87/1997, estatuiu que “o interesse comum inclui
fung¢oes publicas e servi¢os que atendam a mais de um municipio,
assim como os que, restritos ao territério de um deles, sejam de
algum modo dependentes, concorrentes, confluentes ou integra-
dos de fungdes publicas, bem como servigos supramunicipais.”

Mais especificamente quanto ao sanearmento bdsico, a Suprema
Corte considerou que o alto custo e o0 monopdlio natural des-
se servico publico, além da existéncia de varias etapas (captagio,
tratamento, adugdo, reserva, distribuicdo de agua e o recolhi-
mento, condugao e disposi¢ao final de esgoto), que comumente
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ultrapassam os limites territoriais de um municipio, sdo indica-
tivos do interesse comum. Contudo, o tribunal advertiu que a
institui¢do de regiao metropolitana ndo redunda em meramente
transferir competéncias para o estado, porque “o interesse co-
mum é muito mais que a soma de cada interesse local envolvido”

Assim, cumpre evitar a concentra¢ao do poder decisério e do
poder concedente nas maos de um unico ente, de modo a garan-
tir o autogoverno e a autoadministragdo municipais. Para tanto,
por maioria de votos, o STF decidiu que o poder concedente e
a titularidade do servigo hao de ficar com o colegiado formado
pelos municipios e pelo estado federado, cuja participagdo deve
ser estipulada em cada regiao metropolitana, de acordo com suas
particularidades, ainda que de forma nao paritdria, contanto que
o poder decisdrio ndo seja monopolizado por um unico ente.

2.4 Gestdo de bens publicos de uso comum por associagcoes de
moradores (ADI n2 1.706-4/DF)'88

No dia 4 de abril de 2008, o Plenario julgou a¢ao direta de
inconstitucionalidade contra a Lei Distrital ne 1.713/1997, que
facultava a administragdo das quadras residenciais n® 100, 200,
300, 400 e 700 do Plano Piloto de Brasilia por prefeituras comu-
nitdrias ou associagdes de moradores legalmente constituidas.
Poderia ser transferida a essas entidades a responsabilidade pelos
servigos de limpeza e jardinagem das vias internas, areas comuns,
inclusive areas verdes; coleta seletiva de lixo, seguranca comple-
mentar patrimonial e dos moradores; e representagdo coletiva
dos moradores perante 6rgaos e entidades publicas.

Ademais, a lei admitia a instalagdo de obstaculos e o controle
de acesso a entrada e saida de veiculos nos limites externos das
quadras ou conjuntos, desde que sem comprometimento do di-
reito de ir e vir dos cidadaos.

E por ultimo, aquele diploma tornava licita a cobranca de ta-
xas de manutencdo e conservagdo aos proprietarios de unidades
habitacionais das quadras administradas pelas prefeituras comu-
nitarias ou pelas associagdes de moradores.

Diversos questionamentos foram postos em pauta nessa agao.
O primeiro deles dizia respeito ao alcance da atua¢do do Poder
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Legislativo no ambito do tombamento do Conjunto Urbanistico
de Brasilia, mais especificamente se atos legislativos poderiam
interferir de modo concreto no tombamento de bens ou se isso
afrontaria o principio da separagao dos Poderes. Além disso, pos-
se em xeque a constitucionalidade da transferéncia de servigos
publicos essenciais a entidades privadas (associagoes de morado-
res) sem licitagdo e o controle de acesso as quadras.

O STF decidiu, de forma unanime, que a administracao do
Distrito Federal por “prefeituras comunitdrias” ofende o art. 32,
caput, da Constituicdo, que veda a divisdo do Distrito Federal
em municipios. Também entendeu que a presta¢ao de servigos
publicos por associagdes de moradores, independentemente de
licitagdo, hostiliza o art. 37, inciso XXI, da Constituigdo, e que
ninguém ¢ obrigado a associar-se em “condominios” nao regu-
larmente instituidos. Igualmente declarou inconstitucional a de-
legagdo de execugdo desses servigos publicos as “prefeituras co-
munitarias” e, ante a incapacidade tributaria destas, a instituicdo
de taxas remuneratorias. Julgou ainda o tribunal que a fixagao de
obstaculos e o controle de entrada e saida de veiculos nos limites
externos das quadras ou conjuntos violam a liberdade fundamental
de locomogao. Finalmente, os ministros entenderam que o tomba-
mento ¢é instituido mediante ato do Poder Executivo, de modo que
nao cabe ao Poder Legislativo estabelecer essa limitagdo ao direito
de propriedade, sob pena de violagdo do art. 22 da Constituicao.

2.5 Usucapido especial urbana (RE n2 422.349/RS)'®°

No dia 29 de abril de 2015, o Plenario concluiu o julgamento
de recurso extraordindrio contra acérddo da Vigésima Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), que
negou pedido de usucapido especial urbana de parcela de 225 m?
de um imédvel de 260 m? localizado no municipio de Caxias do
Sul, com fundamento no mddulo minimo urbano (drea minima
do lote), de 360 m?, fixado pelo plano diretor.

De um lado, a Constituicdo da Repuiblica garante o direi-
to de propriedade (art. 5, inciso XXII), desde que atendida a sua
funcao social (art. 52, inciso XXIII), caracterizada pelo atendi-
mento as “exigéncias fundamentais de ordenagao da cidade” esta-
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belecidas pelo plano diretor (art. 182, § 22). Entre essas exigéncias
fundamentais destacam-se os “planejamento e controle do uso,
do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano” (art. 30, inciso
VIII), restando inequivoco que o plano diretor — aprovado pela
Camara Municipal (art. 182, § 12) — é o instrumento idoneo para
a definicio do médulo minimo urbano.

Do outro lado, esta igualmente assente na Carta Magna que
todo “aquele que possuir como sua drea urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente
e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-4 o dominio, desde que nédo seja proprietario de ou-
tro imével urbano ou rural” (art. 183, caput).

Por maioria de votos, conquanto declarando constitucional
a fixagdo do mddulo minimo do lote urbano com area superior
a 250 m?, os ministros entenderam que o direito de moradia é
um direito social de envergadura constitucional, cuja eficacia nao
pode ser afastada pelo plano diretor. Em seguida, o STF aprovou a
tese de que “preenchidos os requisitos do art. 183 da Constituicao
federal, o reconhecimento do direito a usucapido especial urba-
na ndo pode ser obstado por legislacdo infraconstitucional que
estabeleca mddulos urbanos na respectiva area em que situado o
imével (dimenséo do lote)”.

2.6 Plano diretor (RE n® 607.940/DF)'%

No dia 29 de outubro de 2015, o Plendrio concluiu o julga-
mento de recurso extraordindrio contra acérddo do Conselho
Especial do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios
(TJDFT), que, por maioria de votos, julgou improcedente ADI
ajuizada contra a Lei Complementar Distrital (LCD) ne 710/2005.

O art. 12, § 12, da LCD ne 710/2005 estabeleceu os “Projetos
Urbanisticos com Diretrizes Especiais para Unidades Autoénomas”,
conceituados como “o projeto devidamente aprovado pelo governo
do Distrito Federal, para determinado lote, regido pelas diretrizes
especiais constantes dessa Lei Complementar e integrado por uni-
dades autdnomas e areas comuns condominiais, nos termos da Lei
ne4.591/1964”
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O debate travado no STF buscou esclarecer se a LCD ne 710/2005
violava ou ndo o art. 182, §§ 12 e 22, da Constituicio, ao permitir a
existéncia de projetos urbanisticos isolados e desvinculados da exi-
géncia constitucional de plano diretor.

A maioria do Plendrio entendeu pela legitimidade formal e
material da LCD ne 710/2005, ja que “nem toda a competéncia
normativa municipal (ou distrital) sobre ocupag¢ao dos espagos
urbanos se esgota na aprovagdo de plano diretor” e que “nada
impede que a matéria [uma forma diferenciada de ocupagio e
parcelamento do solo urbano em loteamentos fechados] seja dis-
ciplinada em ato normativo separado do que disciplina o plano
diretor”. Basta, portanto, aos municipios com mais de vinte mil
habitantes e ao Distrito Federal que as leis sobre programas e pro-
jetos especificos de ordenamento do espago urbano “sejam com-

>

pativeis com as diretrizes fixadas no plano diretor.’
2.7 Avaliacdo geral da jurisprudéncia constitucional

No plano jurisprudencial, o STF consagrou principios e insti-
tutos fundamentais para o direito urbanistico.

Ao declarar a constitucionalidade da outorga onerosa do di-
reito de construir, reconheceu a existéncia dos 6nus urbanisticos
como institutos nao enquadrados no conceito de tributo. Este
aresto ¢ de primordial importéncia para o direito urbanistico bra-
sileiro, pois dissipou uma polémica existente desde os primeiros
debates sobre esse instrumento, entio denominado de “solo cria-
do”, conferindo seguranga juridica a sua aplicagao.

Embora tenha considerado nao abarcada pela reserva de pla-
no diretor a lei distrital disciplinadora dos condominios horizon-
tais do DF, o tribunal consagrou a superioridade hierarquica em
sentido material do plano diretor frente as demais leis municipais
em matéria de urbanismo, estabelecendo uma relagio de com-
patibilidade entre elas, em que a lei do plano atua como a norma
paradigma.

O acérdao relativo as superquadras de Brasilia traz diversas
contribuigdes relevantes para o direito urbanistico, que se contra-
pdem a disseminacdo de loteamentos fechados aceitos por mui-
tos municipios.

A primeira diz respeito ao entendimento de que, ndo existin-
do relagdo condominial (de natureza real) entre os moradores,
prevalece a liberdade fundamental de associagao (art. 52, inciso



XX). Embora ndo cuide exatamente de loteamentos fechados, a
inteligéncia deste acérdao presta-se a orientar o julgamento do
Recurso Extraordindrio ne 695.911/SP (Tema de repercussao ge-
ral n2 492), que também versa sobre a compulsoriedade das con-
tribuicdes associativas.

A segunda é o posicionamento acerca da inconstitucionalida-
de, com base na liberdade fundamental de locomocio (art. 52, in-
ciso XV), da fixacdo de obstdculos fisicos e do controle de acesso
alogradouros publicos. O acérdao ainda apresenta consideragdes
importantes sobre o instituto do tombamento enquanto instru-
mento de gestdo urbanistica, como uma prerrogativa do Poder
Executivo, de modo que ao legislador cabe tdo so estabelecer seu
enquadramento juridico, e ndo o ato (individual e concreto) pro-
priamente dito de restri¢do do direito de propriedade.

A politica urbana também foi prestigiada nos acérdaos relati-
vos ao IPTU anteriores a EC n2 29/2000, pois o Tribunal entendeu
incabiveis aliquotas progressivas ou diferenciadas dissociadas da
politica urbana. Depois da emenda, essas aliquotas passaram a
ser aceitas independentemente de seus efeitos extrafiscais even-
tualmente nocivos para a politica urbana.

Na analise da usucapido de area inferior a0 médulo minimo
municipal, o Tribunal optou por prestigiar o direito a moradia,
que foi reconhecido como um direito fundamental, em confronto
com o ordenamento urbanistico vigente no municipio. Adotou-se,
entretanto, postura prudente no enunciado da tese de repercus-
sdo geral, que se limitou a afirmar a prevaléncia do instituto da
usucapido diante do mdédulo minimo, evitando-se mengéo a le-
gislacdo urbanistica em geral.

A posigao do Tribunal relativa as regides metropolitanas tam-
bém foi positiva, na medida em que afastou interpretacdes extre-
madamente municipalistas e afirmou a prevaléncia do interesse
metropolitano sobre o interesse local. Consagrou, em definitivo,
o entendimento doutrinario ja entdo predominante de que a au-
tonomia municipal nao obsta a instituicdo de regides metropo-
litanas para o planejamento e a execugdo das fungdes publicas
de interesse comum. O STF conceituou um regime juridico que
ndo monopoliza o planejamento e a execu¢ao dos servicos metro-
politanos na médo do Estado, tampouco trata o interesse comum
como o mero agrupamento desarticulado dos interesses estadual
e municipais envolvidos.



3. Desenvolvimento legislativo dos dispositivos
constitucionais

3.1 Recepcdo e atualizacéo de leis anteriores a Constituicdo

Em principio, as leis federais anteriores a Constitui¢do fo-
ram por ela recepcionadas, especialmente tendo em vista que as
competéncias da Unido foram ampliadas em matéria urbanistica.
Tanto o Decreto-Lei n® 3.365/1941 quanto a Lei n® 6.766/1979
precisariam ser adaptados para incorporar os conceitos constitu-
cionais, 0 que somente ocorreu parcialmente.

No que diz respeito a matéria urbanistica, a alteracdo mais
significativa do Decreto-Lei ne 3.365/1941 foi promovida pela
Lei ne 12.873/2013, que introduziu dispositivo destinado a fa-
cultar o emprego da desapropriagdo para urbanizagdo ou reur-
banizac¢do por meio de concessdo ou parceria publico-privada e
a subsequente revenda das unidades como receita do empreendi-
mento'”!. Apesar de admitida pelo STF desde a década de 1970,
a desapropriagdo para reurbanizacao e subsequente revenda de
unidades ndo ¢ praticada no Brasil. Nesse sentido, a alteragdo ci-
tada procura estimular essa pratica, mediante sua vinculagdo ao
instituto da concessdo, que foi empregado com sucesso em diver-
sos projetos de infraestrutura. A desapropriagdo por empresas e
entidades delegatarias do poder publico também foi reafirmada
pela Medida Proviséria (MP) ne 700/2015, que perdeu vigéncia
por nio ter sido votada no prazo constitucional. E de se lamen-
tar, no entanto, a auséncia de uma vinculagdo mais clara entre
a desapropriagdo urbanistica e o planejamento urbano, como
exigiria um desenvolvimento adequado do art. 182 da
Constituigdo federal.

A Lei n2 6.766/1979, por sua vez, foi alterada por nove diplo-
mas legais. Entre estes, destaca-se a Lei n° 9.785/1999, que in-
troduziu diversas mencdes ao plano diretor, vinculando-o (i) ao

1 “Art. 4¢, paragrafo inico. Quando a desapropriagdo destinar-se a urbaniza-
¢d0 ou a reurbanizagao realizada mediante concessdo ou parceria publico-pri-
vada, o edital de licitagdo poderd prever que a receita decorrente da revenda ou
utilizagdo imobilidria integre projeto associado por conta e risco do concessio-
nario, garantido ao poder concedente no minimo o ressarcimento dos desem-
bolsos com indenizagdes, quando estas ficarem sob sua responsabilidade. ”

2 RE n. 82.300/SP (Plenario). In: Diario da Justica, 9 jun. 1978. Rel. Rodrigues
Alckmin.



conceito de “lote”; (ii) a delimitagdo de zonas urbanas, de ex-
pansdo urbana e de urbanizacio especifica'; (iii) a densidade
de ocupacgao de dreas a serem urbanizadas, que deve servir de
parametro para o dimensionamento dos sistemas de circulagéo,
equipamentos urbanos e comunitarios e espagos livres de uso
publico'”; e (iv) a diretrizes de urbanizagdo para futuros parce-
lamentos!®. Posteriormente, a Lei ne 12.608/2012 acrescentou a
defini¢do de dreas de risco nio edificaveis'”’. Importantes alte-
ragoes foram promovidas também pela Lei ne 13.465/2017, que
dispds sobre o condominio de lotes e sobre o loteamento de aces-
so controlado, afastando, em ambos os casos, a figura do condo-
minio ou loteamento fechado, amplamente disseminada no pais.

3.2 Regulamentagéo e desenvolvimento do texto constitucional
pela legislacéo federal

A lei mais importante para a politica urbana ¢, indiscutivel-
mente, a Lei 10.257/2001, denominada “Estatuto da Cidade”. Ela
(i) estabeleceu as diretrizes gerais da politica; (ii) regulamentou
os institutos constitucionais do plano diretor, do parcelamento
e edificagdo compulsdrios e da usucapiao especial urbana; (iii)
instituiu os instrumentos do direito de superficie, do direito de
preempe¢ao, da outorga onerosa do direito de construir ou de al-
teragdo de uso, da operagdo urbana consorciada, da transferéncia
do direito de construir, do estudo de impacto de vizinhanga e do
consorcio imobilidrio; e (iv) tipificou como improbidade admi-

193 “Art. 29, § 4° Considera-se lote o terreno servido de infraestrutura basica
cujas dimensdes atendam aos indices urbanisticos definidos pelo plano diretor
ou lei municipal para a zona em que se situe”.

194 “Art. 3° Somente sera admitido o parcelamento do solo para fins urbanos em
zonas urbanas, de expansdo urbana ou de urbanizacio especifica, assim defini-
das pelo plano diretor ou aprovadas por lei municipal”.

195 “Art. 49, T - as dreas destinadas a sistemas de circula¢io, a implantagdo de

equipamento urbano e comunitario, bem como a espagos livres de uso publi-
co, serdo proporcionais a densidade de ocupagao prevista pelo plano diretor ou
aprovada por lei municipal para a zona em que se situem”.

19 “Art. 8 Os Municipios com menos de cinquenta mil habitantes e aqueles
cujo plano diretor contiver diretrizes de urbanizagdo para a zona em que se
situe o parcelamento poderido dispensar, por lei, a fase de fixacdo de diretrizes
previstas nos arts. 6° e 7° desta Lei”.

17 “Art. 12, § 3° E vedada a aprovagio de projeto de loteamento e desmembra-
mento em dreas de risco definidas como nao edificaveis, no plano diretor ou em
legislagao dele derivada”



nistrativa, entre outras condutas, a ndo elaborac¢do ou revisido do
plano diretor nos prazos de cinco e dez anos, respectivamente.

Entre as diretrizes destacam-se, como auténtico marco doutri-
nario da politica urbana, o reconhecimento do direito a cidades
sustentaveis, a gestdo democratica da cidade, a prevengéo e cor-
recao dos efeitos negativos do crescimento urbano sobre o meio
ambiente, a justa distribui¢do dos beneficios e dnus do processo
de urbanizacio, a adequagido da politica econdmica, tributaria e
financeira aos objetivos do desenvolvimento urbano, a recupe-
racao da valoriza¢ao imobilidria pelo poder publico, a isonomia
entre agentes publicos e privados, a regularizacdo fundidria e a
protecdo do patriménio cultural.

No que diz respeito especificamente aos institutos constitu-
cionais, destaca-se a defini¢do de um contetido obrigatério para
o plano diretor, a instituicdo do coeficiente de aproveitamento
minimo como pardmetro de adequado aproveitamento do lote,
a possibilidade de cumprimento do parcelamento ou edificagdo
compulsérios por meio de consorcio imobilidrio celebrado com
o poder publico e a introdugdo do conceito de usucapido coletiva,
com a formacdo de um condominio indissoluvel até a urbaniza-
¢do definitiva do assentamento.

Uma importante inovagdo introduzida pelo Estatuto foi o
Certificado de Potencial Adicional de Construcio (CEPAC), ti-
tulo mobiliario conversivel em direito de construir que pode ser
emitido pelo municipio no &mbito de operagdo urbana consorcia-
da, com receitas vinculadas a execugio das obras previstas no respecti-
vo plano. O CEPAC foi regulamentado pela Instrugao ne 401/2003, da
Comissio de Valores Mobilidrios (CVM).

Na sequéncia do Estatuto da Cidade, editou-se a MP
ne 2.220/2001, que dispde sobre a Concessdo de Uso espe-
cial para Moradia (CUEM) e cria o Conselho Nacional de
Desenvolvimento Urbano, posteriormente transformado em
Conselho das Cidades (ConCidades). A concesséo foi instituida,
nos moldes da usucapido pro-moradia de que trata o art. 183 da
Constituicao federal, como um direito subjetivo do ocupante de
imovel publico, independentemente de sua natureza juridica e
do ente titular. Ao ConCidades, composto por representantes de
0rgaos federais, estados, municipios, segmentos empresariais e
sociedade civil, atribuiu-se competéncia para “emitir orientagoes
e recomendagdes” sobre a aplicagao do Estatuto da Cidade e dos
demais atos normativos relacionados ao desenvolvimento urba-



no. No exercicio dessa competéncia, foi editada a Resolugdo ne
34, relativa ao contetido minimo do plano diretor.

O Estatuto da Cidade foi alterado por dez diplomas legais,
destacando-se a Lei n2 12.608/2012, voltada para a prevengao de
desastres naturais, que acrescentou novos contetidos obrigatorios
ao plano diretor dos municipios vulneraveis e passou a exigir um
“projeto especifico’, elaborado pelo municipio, para as zonas de
expansdo urbana.

A disciplina urbanistica do direito de propriedade promovi-
da pelo Estatuto da Cidade foi complementada pela edi¢do da
Leine 10.406/2002, que instituiu um novo Cédigo Civil. Embora
tenha mantido dispositivos questionaveis, como os relativos ao
direito de construir'®®, o Cédigo reconhece a fun¢ao social da
propriedade'” e cria institutos importantes para a politica urba-
na, como a arrecada¢do de imdvel urbano abandonado®® e a de-
sapropriacao em favor dos possuidores®!. A Lei ne 13.465/2017
acrescentou ao Codigo, ainda, o condominio de lotes, o direito de
laje e 0 condominio urbano simples, além de detalhar a figura da
arrecadac¢do de imdveis abandonados.

A tematica metropolitana foi objeto da Lein® 13.089/2015, que
instituiu o Estatuto da Metrdpole. Essa lei definiu conceitos; es-
tabeleceu o conteudo minimo das leis complementares estaduais
instituidoras de regides; estabeleceu diretrizes; e determinou a ela-
borag¢ao do plano de desenvolvimento urbano integrado (PDUT)

por todas as regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas,

198 “Art. 1.299. O proprietario pode levantar em seu terreno as construgdes que

lhe aprouver, salvo o direito dos vizinhos e os regulamentos administrativos”.

199 “Art. 1.228, § 12 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia

com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimonio histdrico e artistico, bem como
evitada a poluigao do ar e das aguas”

200 “Art. 1.276. O imovel urbano que o proprietario abandonar, com a intengao

de ndo mais o conservar em seu patrimonio, e que se ndo encontrar na posse
de outrem, poderd ser arrecadado, como bem vago, e passar, trés anos depois, a
propriedade do municipio ou a do Distrito Federal, se se achar nas respectivas
circunscrigdes”

01 “Art. 1.228, § 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se 0 imé-

vel reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por
mais de cinco anos, de considerdvel nimero de pessoas, e estas nela houverem
realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo
juiz de interesse social e econdmico relevante. § 5° No caso do paragrafo antece-
dente, o juiz fixara a justa indenizacao devida ao proprietério; pago o preco, va-
lera a senten¢a como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores”



no prazo de trés anos, sob pena de improbidade administrativa.
Diante da constatagdo de que poucas regides teriam condigdes de
cumprir essa obrigac;éo, no entanto, a Lei n°® 13.683, de 2018, ori-
ginada da Medida Provisoria n° 818, de 2018, suprimiu esse pra-
zo e a tipificacdo de seu seu descumprimento como improbidade.
A Medida Provisodria n° 862, de 2018, alterou, ainda, o Estatuto da
Metrépole, para disciplinar a institui¢do de regiao metropolitana
ou aglomeragao urbana abrangente do Distrito Federal e de mu-
nicipios limitrofes ao seu territorio.

A regularizagao fundidria, até entao objeto apenas dos arts. 40
e 41 da Lei n2 6.766/1979, relativo aos loteamentos clandestinos,
mereceu ampla disciplina no Capitulo III da Lei 11.977/2009, re-
sultante da conversdo da MP ne 459/2009. Esse capitulo foi pos-
teriormente revogado pela MP ne 759/2016, que se converteu na
Lei n° 13.465/2017.

Uma contribui¢do importante para a institucionalizacdo do
urbanismo foi a edi¢ao da Lei ne 12.378/2010, que regulamenta o
exercicio da Arquitetura e Urbanismo. Essa Lei criou o Conselho
de Arquitetura e Urbanismo do Brasil - CAU/BR e definiu o pla-
nejamento urbano como campo e atuagdo desses profissionais®*.

A politica habitacional foi tratadano ambito das Leisn® 11.124/2005
e 11.977/2009. A primeira teve origem em projeto de lei de iniciativa
popular e institui o Sistema Nacional de Habitagao de Interesse
Social, que se estrutura pela distribuigdo de recursos federais
para os entes subnacionais. A tdltima cria o Programa Minha
Casa, Minha Vida (PMCMYV), executado pela Caixa Econdmica
Federal, em rela¢do direta com empreendedores imobiliarios.

As politicas setoriais de desenvolvimento urbano foram obje-
to da Lei ne 11.445/2007, que estabelece diretrizes gerais para o
saneamento basico; da Lei ne 12.305/2010, que institui a Politica
Nacional de Residuos Sélidos; e da Lei ne 12.587/2012, que insti-
tui diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana. Todas

202 “Art. 2¢ As atividades e atribui¢des do arquiteto e urbanista consistem em:
(...) Paragrafo unico. As atividades de que trata este artigo aplicam-se aos se-
guintes campos de atuagao no setor: (...) V - do Planejamento Urbano e Regional,
planejamento fisico-territorial, planos de intervengdo no espago urbano, metro-
politano e regional fundamentados nos sistemas de infraestrutura, saneamento
basico e ambiental, sistema viario, sinalizacao, trafego e transito urbano e rural,
acessibilidade, gestao territorial e ambiental, parcelamento do solo, loteamento,
desmembramento, remembramento, arruamento, planejamento urbano, plano
diretor, tracado de cidades, desenho urbano, sistema vidrio, trafego e transito
urbano e rural, inventdrio urbano e regional, assentamentos humanos e requa-
lificacdo em dreas urbanas e rurais; (...)"



essas leis exigem dos municipios a elaboragao de planos setoriais
para as respectivas politicas e preveem como diretriz sua harmo-
nizagao com a politica urbana.

Uma politica setorial indevidamente dissociada do desenvol-
vimento urbano, mas que apresenta grande impacto sobre as cida-
des é a de distribuicao de energia elétrica. Nesse sentido, merece
registro a Lei ne 10.438/2002, que dispde sobre a universalizagdo
desse servigo publico. Essa Lei criou um sistema de subsidios cru-
zados e atribuiu a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL)
competéncia para estabelecer metas de universalizagdo para as
concessionarias, a serem atingidas “sem onus para o solicitante”
A Agéncia, por sua vez, editou a Resolugdo ne 223/2003, que ado-
tou como parametro de universaliza¢do o conceito de “domicilio”
do censo do IBGE, o que abrange todo e qualquer forma de habi-
tacdo, independentemente de sua situagao legal.

4. Aplicacdo da Constituicéo e das normas federais pelos
estados e municipios

4.1 Instituicao de Regides Metropolitanas e Aglomeragées Urbanas

No regime da EC ne 1/1969, foram criadas pelas Leis
Complementaresn®14/1973 € 20/1974, as Regides Metropolitanas
de Sao Paulo, Belo Horizonte, Porto Alegre, Recife, Salvador,
Curitiba, Belém, Fortaleza e Rio de Janeiro. Depois de 1988, estas
foram reformuladas e diversas outras regides foram instituidas
por leis complementares estaduais®®.

Em muitos casos, a criagao ou ampliagdo dessas regides obe-
deceu a critérios exclusivamente politicos ou foi motivada pela
busca de beneficios indiretos para a populagdo. No aspecto poli-
tico, o pertencimento a uma regido metropolitana polarizada por
uma cidade de grande porte é visto com bons olhos pelos habi-
tantes de municipios menores e pouco conhecidos. Entre os be-
neficios indiretos podem ser citados (i) o barateamento das ligagoes
telefonicas internas a regido, que passam a ser classificadas como

205 Até 2016, haviam sido criadas 71 regioes metropolitanas e 4 aglomeragdes
urbanas.



“locais” em lugar de “interurbanas™®, e (ii) a elevagdo dos valo-
res maximos de imdveis aptos a serem financiados pela Uniao no
ambito de sua politica habitacional®”.

Resulta desse quadro que muitas regides ndo tém por subs-
trato uma realidade fatica de conurbagio e as que tém, incluem
também municipios externos a conurbagio.

No plano operacional, a maior parte das regides metropolita-
nas ndo tém sido eficazes. As leis que as criam nao definem cla-
ramente as fung¢des publicas de interesse comum, nem o modelo
de governanga a ser observado. Determinados servigos urbanos
de natureza metropolitana foram historicamente e continuam a
ser prestados pelos estados, mas ndo se submetem a uma instan-
cia interfederativa de articula¢do com os municipios. As fungdes
urbanas que demandam uma integra¢ao metropolitana, por sua
vez, continuam a ser executadas autonomamente pelos munici-
pios. Eventualmente, instituem-se consdrcios municipais, mas
estes tém se mostrado frageis diante de eventuais interesses poli-
ticos divergentes entre os prefeitos, ja que ndo revestem natureza
compulsoria.

4.2 Elaboracdo e execucdo de planos e leis urbanisticas

O Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias (ADCT)
fixou prazo de um ano para que os estados promulgassem suas
respectivas constituicoes e seis meses depois disso, para que os
2060 que foi feito. Os
estados omitiram-se, no entanto, quanto ao exercicio da compe-

municipios aprovassem suas leis orgénicas

téncia concorrente para legislar sobre direito urbanistico®”’. A

24 Conforme o disposto na Resolugdo ne 560/2011, da Agéncia Nacional de
Telecomunicacoes (ANATEL).

25 Conforme regulamentagdo do Programa Minha Casa, Minha Vida, editada
por portarias do Ministério das Cidades.

206 “Art. 11. Cada Assembleia Legislativa, com poderes constituintes, elabora-
ré a Constitui¢ao do estado, no prazo de um ano, contado da promulgagédo da
Constituicdo federal, obedecidos os principios desta.

Paragrafo tnico. Promulgada a Constituigdo do Estado, caberd a Camara
Municipal, no prazo de seis meses, votar a Lei Orgénica respectiva, em dois
turnos de discussdo e votagdo, respeitado o disposto na Constitui¢ao federal e
na Constitui¢do estadual. ”

27 Merece registro, como exce¢do, a Lei Estadual ne 10.116/1994, que instituiu
a Lei de Desenvolvimento Urbano do Estado do Rio Grande do Sul. Apesar
disso, a informagdo que temos ¢é de que ela nao ¢ levada em consideragéao pelos
municipios daquele estado.



normatividade abstrata do direito urbanistico originou-se basica-
mente das leis federais, suplementadas diretamente por leis mu-
nicipais, sem a mediagdo de leis estaduais.

Muitos municipios legislaram sobre direito urbanistico em
abstrato, seja para detalhar institutos criados por lei federal, seja
para criar novos institutos. Tais normas foram com frequéncia in-
seridas nos planos diretores e posteriormente desenvolvidas em
leis especificas.

Embora a Constitui¢ao ndo tenha fixado prazo para a ela-
bora¢iao dos planos diretores, muitos municipios tomaram essa
iniciativa independentemente de prazo e de regulamentagao por
lei ordinaria. A edi¢ao do Estatuto da Cidade, no entanto, obri-
gou os municipios a revisarem seus planos, tendo em vista que se
estabeleceu um contetido obrigatério, prazos e penalidades para
eventual descumprimento.

Apesar do cardter eminentemente urbanistico da disciplina
constitucional e legislativa do plano diretor, alguns municipios
nele incluiram outras politicas setoriais, na linha dos Planos de
Desenvolvimento Local Integrado (PDLI) elaborados na década
de 1970, que tinham por objeto toda a administragdo publica mu-
nicipal. No componente urbanistico, a maioria dos planos veicu-
laram normas abstratas e adotaram grau de generalidade exces-
sivamente alto no que diz respeito as normas concretas®® (que
seriam seu objeto precipuo), limitando-se a estabelecer diretrizes
a serem posteriormente operacionalizadas por leis de “uso e ocu-
pagdo do solo” ou de “zoneamento™”.

Entre os instrumentos criados pelo Estatuto da Cidade, des-
tacam-se a outorga onerosa do direito de construir e a operagdo
urbana consorciada, cuja aplica¢ao viabilizou a arrecadagao de
vultosos recursos por algumas capitais*'’. O parcelamento ou edi-
ficagdo compulsdrios e o consdrcio imobilidrios, de outro lado,

2% MONTANDON, Daniel Todmann e SANTOS JR, Orlando Alves dos (orgs).
Os planos diretores municipais pos-estatuto da cidade: balango critico e pers-
pectivas. Rio de Janeiro: Letra Capital/Observatdrio das Metrépoles, 2011. (pp.
34 a37).

29 Uma exce¢ao notavel é o estado do Rio Grande do Sul, cujos planos direto-

res esgotam a matéria urbanistica, dispensando a elaboragao posterior de leis de
uso e ocupagao do solo.

20 A emissdo de CEPACs precisa ser registrada junto a CVM. Até 2018, fo-
ram registradas cinco operagdes: Linha Verde (Curitiba); Agua Espraiada, Faria
Lima e Agua Branca (Sdo Paulo); e Regido do Porto (Rio de Janeiro).



ndo chegaram a ser empregados, registrando-se apenas casos de
IPTU progressivo no tempo?'".

Alguns municipios instituiram instrumentos urbanisticos nao
previstos no Estatuto da Cidade, como o projeto de intervencao
urbana, a concessao urbanistica e o reordenamento urbanistico
integrado em Sao Paulo, a operagdo urbana simplificada em Belo
Horizonte e o redesenvolvimento urbano em Curitiba. Um ele-
mento comum a essas iniciativas é a busca de formas de autofi-
nanciamento das interveng¢des, mediante recuperacao da valori-
zacdo imobilidria.

Deve-se registrar, ainda, que tanto os municipios quanto os
estados executam obras e promovem desapropriagdo desvincula-
das do planejamento urbano e da regulagao urbanistica em geral.
Destacam-se nesse aspecto as obras destinadas a infraestrutura
de mobilidade urbana, como linhas e estagdes de metrd, que sdo
operacionalizadas por meio de desapropria¢des desacompanha-
das de planos e projetos urbanisticos especificos.

5. Avaliacdo geral do periodo pds-constitucional

A Constituicao de 1988 criou condi¢des favoraveis a conso-
lidagao do direito urbanistico e a institucionaliza¢ao da politi-
ca urbana no Pais. O Estatuto da Cidade completou esse esfor-
¢o, consagrando em lei federal instrumentos discutidos desde o
PL ne775/1983, como a outorga onerosa do direito de construir, a
operagdo urbana consorciada e o consércio imobiliario.

As atualizagdes da Lei n2 6.766/1979 e a institucionalizagdo da
regularizagdo fundidria pelas Leis n® 11.977/2009 e 13.465/2017
também foram positivas, na medida em que eliminaram pontos
de inseguranga juridica e asseguraram a vinculagao dessas opera-
¢bes ao urbanismo. O Estatuto da Metrépole também cumpre um
papel positivo, na medida em que exige que a criagao de regides
metropolitanas seja fundamentada em estudo técnico, consagra a
prevaléncia do interesse comum sobre o local e exige a elaboracao
de um plano de ordenamento territorial para cada regiao.

21 Até 2015, apenas Maringd (PR) e Sdo Bernardo do Campo (SP) tinham
iniciado a aplicagdo do IPTU progressivo do tempo. Ministério da Justica.
Parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsorios e IPTU progressivo no
tempo: regulamentagdo e aplicagdo. Brasilia: Ministério da Justica, IPEA, 2015.
Série Pensando o Direito, n2 56.



O Decreto-Lei n2 3.365/1941 ainda carece, no entanto, de
uma adequada harmoniza¢ao com a Constituicao federal, tanto
no que diz respeito a exigéncia de prévia e justa indenizagdo em
dinheiro, contornada pela figura da “imissdo provisoria na posse”,
quanto no pertinente a fundamentagao urbanistica das desapro-
priagdes urbanas. Conjugadas, essas duas falhas praticamente in-
viabilizam o emprego da desapropriacao na politica urbana, pois
os proprietarios recebem valores manifestamente insuficientes e
sao desalojados de seus iméveis sem que exista um projeto urba-
nistico democraticamente discutido e aprovado.

Se no plano normativo e jurisprudencial a avaliagao dos trinta
anos da Constitui¢do é positiva, 0 mesmo nao se pode dizer de
sua implementac¢io pela administragdo publica.

Embora a elaboracéo e a revisdo dos planos diretores tenham
se incorporado a rotina dos municipios, seu contetido tem sido
muito vago e as regras que efetivamente disciplinam a proprie-
dade urbana sdo veiculadas por leis de uso e ocupacio do solo
elaboradas sem transparéncia e sem participagdo popular. Tanto
os planos quanto essas leis sdo votados pelas camaras municipais
sem consideragdo pela sua natureza de plano urbanistico, admi-
tindo-se emendas parlamentares sem qualquer estudo técnico.
Os investimentos publicos, por sua vez, sdo feitos sem articulagao
com os planos urbanisticos, apesar do seu carater indutor da ocu-
pag¢ao do territério. O acumulo de obrigagdes de planejamento
impostas aos municipios pelas diversas leis federais de carater se-
torial favoreceu sua elaboragdo como mera exigéncia burocratica,
desvinculada de um diagndstico cuidadoso da realidade de cada
cidade e da capacidade de gestao do municipio.

A incorporagdo da outorga onerosa do direito de construir
a rotina de algumas grandes cidades é um fato positivo, assim
como a implementacdo de operagdes urbanas consorciadas auto-
financiadas, ainda que se possa questionar a qualidade dos pro-
jetos urbanisticos.

A ocupagiao dos lotes e glebas dotadas de infraestrutura, ob-
jeto do § 4¢ do art. 182 da Constituigdo, ndo aconteceu. A tribu-
tacdo extrafiscal sobre esses terrenos foi substituida pela adocao
de aliquotas diferenciadas ou progressivas com objetivo exclusi-
vamente fiscal e sem qualquer consideracgao pelos efeitos urbanos
gerados. A desapropriacdo com pagamento em titulos da divida
publica e o consércio imobilidrio nao foram aplicados por ne-
nhum municipio. As cidades continuam a expandir-se por meio



de loteamentos ou condominios distantes da mancha urbana, fre-
quentemente fechados por muros e guaritas, com aprovagao das
prefeituras.

A recuperagao dos centros urbanos degradados, por sua vez,
ndo vem sendo implementada, devido a inexisténcia de um regi-
me juridico para o reparcelamento do solo, complementar ao da
desapropriagao, como ocorre em muitos paises.

Apesar da existéncia de legislacao especifica desde 2009, pou-
cos assentamentos foram urbanizados e regularizados. A ocupa-
¢do irregular do solo, por todas as classes sociais, continua ocor-
rendo, comprometendo dreas institucionais, areas de risco e areas
de protecdo permanente, como os mananciais de abastecimento
de agua dos centros urbanos. Poucas prefeituras e concessiona-
rias de servigos publicos adotam medidas para coibir esses assen-
tamentos. Pelo contrario, fornecem gratuitamente infraestrutura
e servigos publicos, independentemente de politicas de regulari-
zagdo fundiaria.

A atuagdo da Unido foi insuficiente no plano legislativo e
desarticulada no plano administrativo. Nao se fez um esforco de
consolidagao da legislagao federal, que se encontra dispersa en-
tre varios diplomas legais e carece de institutos adequados ao de-
safio de requalificar os centros urbanos degradados. Tampouco
se criou um sistema coerente de planejamento territorial, me-
diante tipificagdo dos planos a serem elaborados nas diversas
escalas, na linha dos c6digos de urbanismo existentes nos paises
europeus.

O Poder Executivo centrou esfor¢os no financiamento de
obras de mobilidade e saneamento de grandes cidades, mas sem
preocupagdo com sua adequada inser¢do urbana ou articulagdo
metropolitana. Particularmente nocivo quanto a esse aspecto foi
o Programa Minha Casa, Minha Vida, que financiou com vulto-
sos recursos a construc¢do de loteamentos, condominios fechados
e conjuntos habitacionais com uso exclusivamente residencial, a
grandes distdncias da drea urbana e carentes de infraestrutura e
servicos publicos essenciais. Igualmente contrarios aos objetivos
do desenvolvimento urbano foram os efeitos gerados pela regula-
¢ao da distribuicao de energia elétrica, que, ao determinar metas
de universalizagdo para as concessiondrias, estimulou a ocupagio
informal do solo urbano, inclusive em areas de risco e de prote-
¢do ambiental.



6. Revisitando o texto constitucional

Apesar de desenvolvida pelo Estatuto da Metrépole e interpre-
tada pelo STE a disciplina constitucional das regides metropoli-
tanas ndo surtiu o desejado efeito de criar uma governanga inter-
federativa entre estado e municipios conurbados. Possivelmente,
um modelo de estadualizacio de funcoes seria mais efetivo, visto
que aderente a solugdo efetivamente adotada, historicamente, no
pais.

A mencdo na Constitui¢do apenas ao plano diretor revelou-
se fonte de inseguranca juridica e converteu-se em exigéncia
burocrética a ser contornada pelos prefeitos. A obrigatorieda-
de do planejamento e a consequente conformagdo da proprie-
dade urbana pelo urbanismo, principios fundantes do direito
urbanistico, seriam mais bem operacionalizadas pela previsiao
constitucional de um sistema de planos, a ser instituido por leis
e atos infralegais, a exemplo do que ocorre nos paises dotados
de um cddigo de urbanismo. Um sistema desse tipo tipificaria
nao apenas o plano diretor, mas também os planos metropoli-
tanos e regionais e os planos e projetos parciais, voltados para
as intervengdes concretas a serem realizadas pelo poder publi-
co ou pela iniciativa privada, como as opera¢des urbanas con-
sorciadas. Com isso, poder-se-ia saber com precisdo os planos
e projetos a serem elaborados para cada tipo de intervengao,
condi¢do necessaria para assegurar a aderéncia entre politicas
publicas e planos urbanisticos.

A regulariza¢do fundidria seria mais bem contemplada por
um sistema de governanga coletiva do assentamento a ser urba-
nizado, em lugar da concessao de titulos individuais aos ocupan-
tes independentemente de projeto urbanistico, modelo implicito
a usucapido instituida pelo art. 183.

No que diz respeito a ocupa¢ao dos terrenos urbanos ociosos,
seria importante simplificar o sistema instituido no § 4¢ do art.
182. Sobre os lotes, independentemente de planos urbanisticos
novos, deve incidir uma tributagdo suficiente para tornar antie-
condmica a manutencio na ociosidade. Para tornar a adogdo de
um sistema desse tipo atrativa para os municipios, seria conve-
niente suprimir a possibilidade de diferenciagdo de aliquotas a
margem da politica urbana.

O parcelamento de glebas e o reparcelamento de areas urba-
nizadas, de outro lado, exige planejamento urbanistico especifico



e envolvimento dos proprietarios em empreendimentos seme-
lhantes ao consdrcio imobilidrio, ficando a desapropriagdo como
ultimo recurso a ser empregado apenas com relagdo aqueles que
ndo aceitem a parceria com o poder publico ou o concessiondrio
por ele escolhido.



iIcao

30 anos da Constitu

“E comprida a estrada que vai desde
a intengdo até a execugdo’.

Jean-Baptiste Poquelin de Moliére

Introducao

A disputa por espago em territdrio bra-
sileiro parece parte constante de nossa his-
toria. O conflito, que estava presente antes
mesmo da chegada dos “povos ocidentais”,
intensificou-se apds aquilo que se conven-
cionou chamar “descobrimento”.

Entretanto, ¢ com a promulgacdo da
Lei de Terras, de 1850 (Lei n® 601/1850),
que a disputa passa a ter seus contornos
atuais, pois, a partir desse marco legal, a
terra passa a ser monetarizada. Isso por-
que a Lei de Terras expressamente proibiu a
aquisicao de areas devolutas por outro titulo
que ndo o de compra*?, a0 mesmo tempo
em que legitimou a posse daqueles que ja
haviam recebido a terra por concessdo da

22 Art. 12, Lei ne 601/1850: Ficam proibidas as
aquisi¢des de terras devolutas por outro titulo que
nao seja o de compra.



Coroa. Nao sem razao, alguns chegam a afirmar ter sido a Lei de
Terras medida meticulosamente engendrada para impedir que os
escravos a serem libertos pudessem se tornar proprietarios ru-
rais, visto que, via de regra, nao teriam condi¢des de adquirir um
pedaco de chdo: “num regime de terras livres, o trabalho tinha
que ser cativo; num regime de trabalho livre, a terra tinha que ser
cativa™".

Dessa forma, com profundas raizes histdricas, forma-se o
quadro fundidrio atual, no qual 1% dos estabelecimentos rurais
ocupam, em numeros aproximados, 50% da area rural do pais,
enquanto, na outra ponta, a metade dos estabelecimentos nado
chega a ocupar 3% da drea?'. Isso em um cendrio no qual o setor
agropecuario aparece como um dos mais competitivos do mun-
do, sustentando grande parte da economia do pais, o que encare-
ce a propriedade e dificulta a sua partilha.

Despontam nesse cenario os trés principais pleitos fundiarios
no Brasil: o indigena, para a demarcagao de suas terras; o dos re-
manescentes de quilombos, para a titulacdo de suas areas; e o dos
trabalhadores rurais sem-terra, pela reforma agraria.

Essas reivindicagdes sio amparadas por direitos constitucio-
nalmente reconhecidos. Aos indigenas, assegurou-se a posse per-
manente sobre as terras que tradicionalmente ocupam, cabendo
a Unido demarcé-las (art. 231, CF/1988). Aos remanescentes das
comunidades dos quilombos, foi reconhecida a propriedade defi-
nitiva das terras ocupadas, cabendo ao “Estado emitir-lhes os titu-
los respectivos” (art. 68 dos Atos das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias). Para os trabalhadores rurais sem-terra, a fun¢do
social da propriedade e a politica de Reforma Agraria foram eri-
gidas a categoria constitucional (art. 52, inciso XXIII, e Capitulo
II1, Titulo VII, ambos da Constitui¢ao federal de 1988).

23 MARTINS, José de Souza. O cativeiro da terra. Sao Paulo: Hucitec, 1986, p. 32.

24 CENSO AGRO 2006: IBGE revela retrato do Brasil Agrario. IBGE, 2009.
Disponivel em https://cens02010.ibge.gov.br/noticias-censo.html?busca=1&id=1&id-
noticia=1464&t=censo-agro-2006-ibge-revela-retrato-brasil-agrario&view=noticia.
Acesso em: 22/2/2018.



A esses trés “pilares” da questao fundiaria no Brasil, soma-se
um quarto ponto, mais recente: a aquisi¢ao de terras por capital
estrangeiro, que, atraido pelo sucesso do agronegdcio, pode en-
volver interesses outros, desde os especulativos aos afetos a sobe-
rania das nagdes e a seguranca alimentar.

Este é o panorama no qual, hoje, encontram-se os principais
paradigmas e desafios da questdo fundidria brasileira, sendo
oportuno esse momento, no qual se completa o trigésimo ano
da promulgacao da Constituicdo federal, para que seja feita uma
analise critica do estagio em que nos encontramos na conquista
dos direitos sociais envolvidos.

Diante do exposto, o presente artigo possui como objetivo a
analise do atual panorama fundidrio brasileiro, tendo por base
as normas constitucionais referentes as quatro grandes contro-
vérsias que o circundam: demarcagdo de terras indigenas, titula-
¢ao de terras aos remanescentes de quilombos, reforma agraria e
aquisi¢do de terras por estrangeiros.

A seguir, passamos a analise, em topicos separados, dos qua-
tro aspectos fundiarios selecionados.

1. AConstituicio federal e a demarcacao de terras indigenas

A questdo indigena no Brasil, por certo, remonta ao inicio da
propria histéria do pais. Mas, diante da impossibilidade de, neste
breve artigo, regressarmos as origens da problematica, tomemos
como ponto de partida a Constituicdo federal de 1988, que, ndo
s6 reconheceu aos indigenas a posse permanente de suas terras
(art. 231, CF/88), como estabeleceu o prazo de cinco anos para
que a Unido cumprisse seu dever de demarcé-las (art. 67, ADCT).

Contudo, em 1993, passados os cinco anos da promulgacdo
da Carta Magna, pouca coisa havia mudado. Inclusive, a norma
que dispde sobre o procedimento administrativo de demarcagio,
o Decreto n°® 1.775, de oito de janeiro de 1996, foi promulgada
anos ap6s o referido prazo. E certo que, desde o Alvara Régio
de 1680, de certa forma, ja existiam disposi¢des sobre a posse de
terras indigenas.

Todavia, esperava-se que o novo marco legal, ou melhor, consti-
tucional, representasse uma efetiva mudanga de paradigma no tra-
tamento da questao indigena, solucionando-se de vez o problema
demarcatério. Mas, como dito, nem mesmo a regulamentagio da



Constituicao federal se deu dentro dos cinco anos concedidos
pelo Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias. E hoje,
ao que parece, tendo em vista o aumento dos conflitos agrarios
nos ultimos anos, estamos ainda mais distantes da seguranca ju-
ridica necessaria as relagdes sociais, o que, na questdo indigena,
tem ocorrido por uma série de fatores, dentre os quais podemos
destacar alguns.

Em primeiro lugar, ha uma grande inseguranga no que se refe-
re a delimitagdo dos conceitos juridicos que envolvem a matéria,
principalmente, naquilo que tangencia a “ocupagao tradicional”
Melhor explicando, tem-se que o texto constitucional, ao reco-
nhecer aos indigenas os “direitos originarios” sobre as terras que
“ocupam’, passou a ser interpretado de diversas maneiras.

Para um grupo, seria aplicada a tese do “indigenato’, para a
qual os “direitos originarios” dos indigenas se sobrepdem ao pro-
prio texto constitucional, retroagindo no tempo para conceder-lhes
a ocupagdo de terras que estiveram sob sua posse no passado,
independente de qudo distante esteja esse tempo pretérito. Pela
teoria, o indigenato seria um titulo congénito, logo, nao depen-
dente de legitimacdo, ao passo que a ocupagao, titulo adquirido,
a depender de requisitos que a legitimem?*”. Utilizam-se, para a
defesa da tese, a literalidade da Constitui¢ao, que fala em “direitos
originarios”, e o histérico de violéncia e desrespeito a populagdo
indigena, habitantes do territério anteriormente a chegada “oci-
dental”.

Para outra parcela dos tedricos, a Constitui¢do federal adotou
a teoria do “fato indigena”, segundo a qual o direito indigena sob
as terras tradicionalmente ocupadas é concedido pelo préprio
Estado a partir da Constitui¢do federal. Dessa forma, somente
seriam demarcadas as areas que, em 5 de outubro de 1988, data
de promulgacdo da Carta, estivessem ocupadas, (eis o chamado
“marco temporal”). Os adeptos dessa corrente utilizam para de-
fesa de seus argumentos a literalidade da Constitui¢do, que, ao
empregar, em seu art. 231, os termos “ocupam” e “ocupadas’, no
tempo verbal presente do indicativo, indicariam que as areas a
serem delimitadas deveriam estar sob posse indigena no momen-
to do advento da norma constitucional. Ainda, destacam que a
adogdo da teoria do indigenato levaria a uma gritante inseguranga

215 MENDES JUNIOR, Jodo. Os indigenas do Brazil, seus direitos individuaes e
politicos. Sdo Paulo: Typ. Hennies Irmaos, 1912, p. 58.



juridica, na medida em que, se levada ao cabo, levaria a devo-
lugdo da cidade do Rio de Janeiro aos indigenas, como destacou
o ex-ministro Jobim*'¢. Esse posicionamento prevaleceu no Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento do paradigmatico caso
“Raposa/Serra do Sol” (Pet 3388/RR):

Terras que os indios tradicionalmente ocupam sdo, desde logo,
terras ja ocupadas ha algum tempo pelos indios no momento
da promulgacio da Constituicdo. Cuida-se ao mesmo tempo
de uma presenca Constante e de uma persisténcia nessas terras.
Terras eventualmente abandonadas nio se prestam a qualifica-
¢do de terras indigenas’, sendo que “a aferigdo do fato indigena
em 5 de outubro de 1988 envolve uma escolha que prestigia a
seguranca juridica e se esquiva das dificuldades praticas de uma
investigacio imemorial da ocupagio indigena.?!”

Vale observar que, na ocasido, a teoria do “fato indigena” foi
temperada com a questdo do “esbulho renitente”, assegurando-se
a demarcacio de terras que estivessem sendo ocupadas pelos in-
digenas quando da promulga¢ao da Constitui¢cdo ou que, naquele
momento, estavam sendo por eles faticamente reivindicadas.

No entanto, apesar da decisao, ndo é incomum que autorida-
des continuem a defesa da “posse imemorial”, defesa essa que nao
se resume ao campo tedrico, abrangendo a atua¢ao de servidores
publicos e membros de poder enquanto tais. Sob o argumento
de que a decisiao da Suprema Corte é desprovida de carater vin-
culante, buscam, em ultima instincia, a mudanca da orientagdo
jurisprudencial®'®.

A auséncia de efeitos vinculantes, reconhecida pelo proprio
Supremo Tribunal Federal®”, é, de fato, um fator de inseguranca

26 CAMARA dos Deputados. CPI-Funai e Incra, Audiéncia Publica realizada
em 16/3/2016, Notas Taquigraficas n. 0124/16.

27 STF, Pet ne 3.388, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Britto, v.u., j. 19.3.2009,
DJe-STE de 24/9/2009.

218 A titulo de exemplo, nota publica do Ministério Ptblico Federal (MPF di-
vulga nota publica contra retrocesso em demarcagdo de terras indigenas. MPF,
2017. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/mpf-divulga-no-
ta-publica-contra-retrocesso-em-demarca cao-de-terras-indigenas. Acesso em
1/3/2018).

29 Eis as palavras do Ministro Carlos Roberto Barroso, no julgamento dos

Embargos de Declaragao em face da decisdao no caso Raposa/Serra do Sol: “A
decisdo proferida em agdo popular é desprovida de for¢a vinculante, em sentido
técnico. Nesses termos, os fundamentos adotados pela Corte ndo se estendem,
de forma automatica, a outros processos em que se discuta matéria similar. Sem



juridica, no entanto, mesmo apds a gritante judicializagdo da ma-
téria, ndo ha sinais de edigdo de simula apta a vincular a admi-
nistragdo publica e os demais 6rgaos do Poder Judiciario. Assim,
passados 30 anos da Constitui¢ao, ainda nao se decidiu sequer
os requisitos basicos a demarcagao. O proprio Estado diverge na
resposta a pergunta primordial quando da discussao da matéria:
“o que se deve demarcar? .

Um segundo ponto a se destacar na busca em compreender
as razdes pelas quais passados trinta anos da Constitui¢do ainda
temos as demarcacoes como constante foco de conflito, consubs-
tancia-se no aumento consideravel da populagido reconhecida
como indigena.

E interessante observar que a partir dos anos 80, verificou-se
uma tendéncia de reversdo da curva demografica, que até entdo
acompanhava a drastica redugdo da populagao indigena apos a
chegada dos povos europeus. O senso nacional de 1991 identifi-
cou 294 mil cidaddos indigenas, enquanto, em 2010, o niimero se
encontrava em 817 mil (INDIOS, s./d.)

Figura 1 — Populacao indigena no Brasil
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Fonte: Funai (INDIOS, s./d.)

Esse crescimento ¢é atribuido a uma série de fatores, que po-
dem ir desde os mais nobres, como o “empoderamento’, aos mais
repugnantes, como a fraude. Por um lado, a maior visibilidade
social sobre as questdes indigenas confere ao grupo minoritario
um cenario mais favoravel a assunc¢do da identidade. Na outra
extremidade, o reconhecimento de direitos sociais a um deter-
minado grupo pode atrair cidadaos que, em tese, nao fariam jus
a aplicagao do regime juridico diferenciado. Nesse contexto, uma

prejuizo disso, o acérddao embargado ostenta a for¢a moral e persuasiva de uma
decisdo da mais alta Corte do pais, do que decorre um elevado dénus argumen-
tativo nos casos em se cogite da superagdo de suas razoes” (Pet. 3388 ED/RR -
STF - relator Ministro Luis Roberto Barroso — DJ 23/10/2013).



questdo que ndo parecia tao dificil de ser respondida ressurge
como tema central: “quem ¢ indio? ”.

Para alguns, dever-se-ia adotar pura e simplesmente o critério
da “autodeclaracao” bastando o individuo se declarar como indi-
gena, para que seja reconhecido como tal. Sustentam que, “se a
pessoa se reconhece como indigena e se identifica com um grupo
de pessoas que também se reconhecem como indigenas e a con-
sideram indigena, entdo ela ™.

De fato, parece ilegitima a interven¢do do Estado no ambito
intimo da identidade. Ndo ha e nem poderia haver empecilho le-
gal para que um cidadéo se identifique como pertencente a um
determinado grupo. Contudo, para fins de concessao de direitos
pelo Estado, um reflexo da identidade no 4mbito juridico, pode e
deve haver controle, sob pena de prejuizo aos préprios destinata-
rios do regime diferenciado. Fato é que a adogao sem ressalvas do
critério da “autodeclara¢ao”, associada a néo verificacao concreta
do “marco temporal’, pode fazer com que seja infinita a questao
demarcatoria no pais, em gritante insegurancga juridica. Pois, se
221 e qualquer grupo pode se declarar
como tal, todo titulo de propriedade no pais podera ser declarado
nulo. Essa politica, inclusive, podera gerar prejuizos aos proprios
indigenas destinatarios originariamente da norma, na medida em
que se todos passam a ter um tratamento diferenciado, por razdes
légicas, ele deixa de assim ser.

Por exemplo, quando da edigdo da Lei 12.990/2014, “Lei das
Quotas”, tinha-se o critério da “autodeclara¢do” como unico ado-
tado para a concessdo do “beneficio”. Ao longo dos anos, varias
pessoas ndo negras ingressaram nas universidades pelo regime
diferenciado, o que ocasionou prejuizo aos proprios destinatarios
originarios da norma, razdo pela qual se iniciou o debate sobre a
necessidade de estabelecimento de alguma espécie de controle®*.

“nao hd indio sem terra

20 BRANDT, Lilian/Axa: As 10 mentiras mais contadas sobre os indigenas.

Axa, 2014. Disponivel em http://axa.org.br/2014/12/as-10-mentiras-mais-con-
tadas-sobre-os-indigenas/. Acesso em: 1/3/2017.

21 Frase célere estampada no voto do Ministro Menezes de Direito no caso
Raposa Serra do Sol (Pet. 3388 ED/RR - STF - relator Ministro Luis Roberto
Barroso - DJ 23/10/2013)

22 PLANEJAMENTO e Justi¢a criam GT sobre verificacdo de cotas para ne-
gros em concurso. Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao,
2016. Disponivel em http://www.planejamento.gov.br/noticias/planejamen-
to-e-justica-criam-gt-sobre-verificacao-de-cotas-para-negros-em-concurso-1.
Acesso em: 25/2/2018.



Assim, mesmo Vinicius de Morais se declarando o “branco mais
negro do brasil”, ndo deveria fazer jus ao ingresso nas universida-
des pela concorréncia diferenciada.

Dessa forma, a nosso ver, nao se trata de responder a pergunta
“quem ¢ indio? 7, mas sim “quem pode ser considerado indige-
na para fins de aplicagdo do art. 231 da Constituicao federal? ”.
Assim, o Estado poderia desapropriar terras para conceder a gru-
pos sociais minoritarios, mas a anulacao de titulos legitimos de
propriedade nos moldes do art. 231 da Constituigdo dependeria,
a nosso ver, da verificagdo de parametros pelo Estado que leva-
riam a seguranga juridica, tais como o “marco temporal” >,

Nesse ponto, encontra-se um terceiro fato que entendemos
central na existéncia do conflito em torno das demarcagdes: a ndo
indenizabilidade da propriedade em areas reconhecidas como
indigenas. Ao declarar nulos os titulos que pendam sobre terras
tradicionalmente ocupadas, a Constitui¢do federal retira do pro-
prietario a indenizagdo pela terra em si, somente lhe cabendo o
ressarcimento pelas benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa-fé
(art. 231, § 62, CF/88).

Muitas vezes, os discursos em torno da questdo indigena se
referem a um conflito entre esse grupo minoritario e grandes
proprietdrios rurais que assim se tornaram mediante a grilagem
de terras. Porém, na maior parte dos casos, acreditamos, os bra-
sileiros, pequenos, médios ou grandes proprietarios, adquiriram
os titulos de forma licita, com recursos juntados mediante muito
trabalho. Assim, a nulidade dos titulos pode levar a retificagao de
uma injustica (contra os indigenas, expulsos de suas terras) me-
diante o cometimento de outra (anulagdo de um titulo adquirido
de forma legitima por cidadao brasileiro nao responsavel pela ex-
pulsdo ou até mesmo ndo ciente da mesma).

Acreditamos equivocada a visdo “roussoniana’ do indigena
que, romantizada, tende a desconsiderar as diferentes identida-
des que podem compor esse grupo e a ndo compreender o seu

3 Situagdo analoga ocorre nos Estados Unidos, informando o Department of
the Interior, que not every federally recognized tribe has a reservation, em tradu-
¢do livre: “nem todas tribos reconhecidas pelo Estado possuem uma Reserva”
Nagquele pais, a elabora¢io de tratados para a forma¢ao de uma Federal Indian
reservation se findou em 1817, permanecendo a possibilidade de concessao pos-
terior de outras dreas, sob regimes juridicos distintos, chamadas Allotted lands,
Restricted status, State Indian reservations (INDIAN Affairs: Frequently Asked
Questions. U.S. Department os the Interior s./d., disponivel em https://www.bia.
gov/frequently-asked-questions. Acesso em: 6/3/2018.



atual estagio de interagdo com os demais membros da sociedade.
No Sul do pais, por exemplo, onde o conflito tem se intensificado,
laudos antropologicos ainda falam da sobrevivéncia indigena por
meio da caga e pesca em locais nos quais a monocultura, ha muito,
ja esta presente, nao havendo as minimas condi¢des praticas de se
24 L4, varias comunidades indigenas querem
obter renda mediante cultivo da terra no modelo “ocidental”. De
fato, as inegaveis atrocidades praticadas contra os indigenas os
fazem merecedores das mais efetivas politicas reparatorias, mas
nao podem servir para sustentar um discurso ingénuo e destoado
da realidade.

Nesse sentido, mesmo com 15% de todo o territdrio brasilei-
ro demarcado, ainda se veem os piores indices sociais entre os
indigenas?* e uma enorme quantidade deles confinada em mi-
nuasculos espagos (o que é muito comum em reservas criadas an-

viver como outrora

teriormente a Constituicao, a exemplo, da Reserva Indigena de
Dourados, Mato Grosso do Sul, onde mais de 15 mil pessoas se
encontram em 3 hectares de terra?%).

Em outras palavras, no Brasil, os 817.963 indigenas (dos quais
315.180 habitam zonas urbanas) ocupam cerca de 117 milhdes
de hectares (quase 14% do territério nacional) e, mesmo assim,
possuem indices sociais lamentaveis e uma grande quantidade
de reivindica¢bes demarcatorias (atualmente, além das 564 ter-
ras indigenas, existem 109 areas em estudo, além de tantas outras
reivindicadas), evidenciando que existe algo muito errado na po-
litica indigenista brasileira®”’.

24 Como exemplo, as palavras de um Cacique Kaingang: “E, o indio, desde que
o Brasil na verdade foi invadido, vivia da caca e pesca. Hoje, se eu fosse viver
disso eu ia ficar mendigando (ou algo similar). Entdo eu ndo vejo como mais
indio aqui do sul viver disso” (CAMARA dos Deputados, 2017, CPI Funai e
Incra: Relatorio Final, pag. 309).

25 CAMARA DOS DEPUTADOS: Situagdo dos indios no Brasil: indicadores
sociais e acesso a servigos publicos, 2013. Disponivel em http://www2.cama-
ra.leg.br/camaranoticias/radio/materias/REPORTAGEM-ESPECIAL/435654-
SITUACAO-DOS-INDIOS-NO-BRASIL-INDICADORES-SOCIAIS-E-
ACESSO-A-SERVICOS-PUBLICOS-BLOCO-4.html. Acesso em: 1/3/2018.

»6 TERRAS Indigenas no Brasil. Reserva Indigena de Dourados, s.d., dispo-
nivel em https://terrasindigenas.org.br/en/terras-indigenas/3656. Acesso em:
20/3/2018.

27 Nao se estd aqui adentrando no mérito dessas reivindicagdes, se procedentes
ou nao. Também, entendemos o fato de que a terra possui valor para além do
econdmico a determinados grupos. O que se busca evidenciar sdo os nimeros,
a indicar que, muitas vezes, a politica demarcatdria é insuficiente a garantia de
efetiva dignidade a consideravel parcela da popula¢do indigena.



Se continuarmos com a inseguranga juridica que reina na ma-
téria, associada ao ndo enfrentamento da problematica de forma
séria e honesta, continuaremos a nos deparar diariamente com
tragicos acontecimentos e com péssimas condi¢oes de dignidade,
ainda que sejam demarcados mais alguns milhoes de hectares.

Por certo, reconhecemos uma série de avangos nos 30 anos
de Constituicdo federal, mas, corremos o risco de estarmos,
hoje, mais distantes da pacificagdao social e efetivo reconheci-
mento indigena do que quando daquele 05 de outubro de 1988.
Entendemos que a solugdo da problemadtica passa por quatro
principais pontos: (1) seguranga juridica, estabelecendo-se de vez
os critérios demarcatérios a serem aplicados e quem fara jus a
demarcagdo; (2) indenizabilidade dos titulos em areas reconhe-
cidas como de ocupagdo tradicional, diminuindo o conflito e a
possibilidade de replicagao de injusticas; (3) politicas publicas
que garantam dignidade para além da demarcagdo; (4) respeito
a identidade indigena, permitindo aos mesmos que definam os
meios de vida que irdo adotar, independentemente da visdo e de-
sejo de terceiros, que muitas vezes enxergam a todos como “bons
selvagens” para além de seres humanos em interagdo com a so-
ciedade do séc. XXI.

2. A Constituicdo federal e a titulacdo de terras aos
remanescentes de quilombos

A Constitui¢ao de 1988, ndo por acaso cognominada
“Constitui¢do Cidadd’, finalmente preencheu uma lacuna legal
que ja durava 100 (cem) anos, pois, desde a assinatura da Lei
Aurea, em 1888, praticamente nada havia sido feito para repa-
rar a enorme divida histérica decorrente das injusticas praticadas
contra os negros no Brasil.

Trata-se do art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias (ADCT), que afirma que: “Aos remanescentes das
comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras
é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emi-
tir-lhes os titulos respectivos”, ao qual se soma a protecdo dada
as manifestacdes culturais afro-brasileiras (art. 215, § 12, CF) e o
tombamento de todos os documentos e sitios detentores de remi-
niscéncias historicas dos antigos quilombos (art. 216, § 52, CF).



Contudo, o preceito do art. 68 do ADCT, apesar de ninguém
negar ser medida mais do que justa, encerra em sua aplicagdo
um elevado grau de complexidade. Fato evidenciado pelas di-
vergéncias doutrinarias relativas ao seu alcance, a comecar pela
propria abrangéncia da expressao “remanescentes de quilombos”
Discordéancias que repercutiram, inclusive, no contetido das nor-
mas que procuraram por em pratica este mandamento constitu-
cional.

Num primeiro momento, os processos de titulagdo das terras
de remanescentes de quilombos foram iniciados, separadamen-
te, pelo Instituto Nacional de Colonizagao e Reforma Agréria
(INCRA) e pela Fundagdo Cultural Palmares (FCP), instituida
pela Lei Federal ne 7.668, de 22 de agosto de 1988. Como nao
havia norma regulamentando o art. 68 do ADCT, utilizaram-se
de normas internas, com base no entendimento da autoaplicabi-
lidade do art. 68 do ADCT.

Entretanto, a sobreposicdo de tarefas foi logo questionada.
Assim, em 1999, foi editada a Medida Provisoria ne 1.911-11,
atribuindo ao Ministério da Cultura o cumprimento do art. 68
do ADCT, competéncia posteriormente delegada a Fundagao
Cultural Palmares. Medida que impediu o Incra de continuar tra-
balhando na titulagdo das areas quilombolas.

Mais tarde, em 2001, foi publicado o Decreto Federal ne 3.912,
de 10 de setembro de 2001, o primeiro a regulamentar o “pro-
cesso administrativo para identificagdo dos remanescentes das
comunidades dos quilombos e para o reconhecimento, a delimi-
tagdo, a demarcacao, a titulagdo e o registro imobiliario das terras
por eles ocupadas”. Referido Decreto definiu a Fundagao Cultural
Palmares como a unica responsavel pelos processos, e estabeleceu
critérios para o atendimento do art. 68 do ADCT.

Em seu art. 12, paragrafo unico, determinou que somente seria
reconhecida a propriedade sobre terras que: “I - eram ocupadas
por quilombos em 1888; e II - estavam ocupadas por remanes-
centes das comunidades dos quilombos em 5 de outubro de
1988”. Optou-se, assim, por adotar critérios objetivos e relacio-
nados ao conceito colonial de quilombo, associado a um local de
morada de escravos fugidos. O direito de propriedade decorreria
de uma ocupagio centendria que vinha desde antes da Lei Aurea.

No entanto, o repudio das entidades relacionadas a defesa
dos direitos dos quilombolas quanto aos critérios adotados no
Decreto n2 3.912/2001 e a pressao por mudangas resultaram em



sua substituicdo pelo Decreto ne 4.887, de 20 de novembro de
2003.

Este novo Decreto rompeu com a antiga concepgao de qui-
lombo e passou a utilizar um novo conceito, fundamentado na
autoatribuicao como pressuposto para a identificagdo dessas co-
munidades. Além disso, deu maior peso aos aspectos culturais
expressos nos artigos 215 e 216 da Constitui¢ao federal. Ademais,
fica evidente a influéncia da Convengao ne 169 da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT), da qual o Brasil é signatario,
que trata de Povos Indigenas e Tribais. Sendo, vejamos o que esta-
beleceu o Decreto ne 4.887/2003:

Art. 2¢ Consideram-se remanescentes das comunidades dos
quilombos, para os fins deste Decreto, os grupos étnico-raciais,
segundo critérios de autoatribui¢do, com trajetoria historica pro-
pria, dotados de relagdes territoriais especificas, com presungao
de ancestralidade negra relacionada com a resisténcia a opressdo
histérica sofrida.

§ 1o Para os fins deste Decreto, a caracterizagdo dos remanes-
centes das comunidades dos quilombos sera atestada mediante
autodefini¢cdo da prépria comunidade.

§ 2¢ Sédo terras ocupadas por remanescentes das comunidades
dos quilombos as utilizadas para a garantia de sua reprodu¢io
fisica, social, econdmica e cultural.

§ 32 Para a medigdo e demarcacdo das terras, serdo levados em
consideragdo critérios de territorialidade indicados pelos rema-
nescentes das comunidades dos quilombos, sendo facultado a
comunidade interessada apresentar as pecas técnicas para a ins-
trugdo procedimental.

O Decreto ne 4.887/2003 também dividiu as tarefas entre os
Orgdos envolvidos no processo. O Incra ficou incumbido de
identificar, reconhecer, delimitar, demarcar e titular as terras ocu-
padas pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, sem
prejuizo da competéncia concorrente dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. A Fundagio Cultural Palmares coube
receber as inscri¢des e expedir as certiddes referentes a autodefi-
ni¢do de que trata o § 12 do art. 22 do Decreto.

Entretanto, os conceitos introduzidos pelo Decreto ne 4.887/2003
foram considerados, por alguns segmentos da sociedade brasilei-
ra, como de “excessiva amplitude”, o que motivou o Partido da
Frente Liberal, atual Democratas, a ajuizar uma A¢ao Direta de



Inconstitucionalidade (ADI 3239) imputando ao Decreto os vi-

cios de inconstitucionalidade formal e material.
A cronologia do julgamento da ADI 3239 pode ser assim re-

sumida:

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade deu entrada
no STF em 25/6/2004, tendo sido distribuida para o
Ministro Cezar Peluso (ja aposentado);

Em 18/4/2012, o relator, ministro Cezar Peluso, profe-
riu seu voto julgando procedente a agdo para declarar a
inconstitucionalidade do Decreto n2 4.887/2003. Apds
seu voto, pediu vista dos autos a ministra Rosa Weber;
Em 25/3/2015, a Ministra Rosa Weber proferiu seu
voto, conhecendo da agdo direta e a julgando impro-
cedente. Em seguida, pediu vista dos autos o Ministro
Dias Toffoli;

Em 9/11/2017, o Ministro Dias Toffoli votou pela pro-
cedéncia parcial da acdo e para se dar interpretagdo
conforme a Constituicdo ao § 22 ao art. 22 do Decreto
n°4.887/2003;

Em 8/2/2018, o julgamento foi finalizado. “No mérito,
o Tribunal, por maioria e nos termos do voto da minis-
tra Rosa Weber, que redigira o acérdao, julgou impro-
cedentes os pedidos, vencidos o ministro Cezar Peluso
(relator), e, em parte, os ministros Dias Toffoli e Gilmar
Mendes. Votaram, no mérito, os Ministros Marco Aurélio
e Ricardo Lewandowski. Nao votou o ministro Alexandre
de Moraes, por suceder o ministro Teori Zavascki, que
sucedera o ministro Cezar Peluso. Presidiu o julgamento
a ministra Carmen Lucia™®, Desta forma, foi declarada a
validade do Decreto ne 4.887/2003, garantindo-se a titu-
lagdo das terras ocupadas por remanescentes das comu-
nidades quilombolas, segundo o que determina seu texto.

Assim, no dia 8 de fevereiro de 2018, o Supremo Tribunal

Federal (STF) pos fim a polémica em torno da inconstitucio-
nalidade do Decreto 4.887/2003, que ja durava quase 14 anos.
Todavia, como até a presente data (12/3/2018) nao foi publicado

228

Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAnda-

mento.asp?numero=3239&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulga-
mento=M. Acesso em: 8/3/2018.



0 Acordao, sera imprescindivel aguardar sua publicagdo para se co-
nhecer a abrangéncia atribuida aos critérios adotados pelo Decreto,
principalmente, quanto a autoatribuicao, a forma de caracterizacao
dos remanescentes das comunidades de quilombos, a medi¢do e
demarcagéo das terras ocupadas e as desapropriagdes.

Mas, apesar das discordancias, o processo de titulagao das terras
ocupadas por remanescentes de quilombos néo ficou paralisado.

O primeiro a titular terras de comunidades de remanescentes
de quilombos foi 0 INCRA, sendo que até 1998, ou seja, até antes
da MP 1911-11, havia titulado 6 (seis) comunidades, todas no
Estado do Pard, assegurando cerca de 96 mil hd e atendendo a
567 familias®®.

De 1999 até o Decreto 4.887/2003, apesar de todas as restri-
¢des, a Fundagao Cultural Palmares conseguiu titular 29 comuni-
dades em 17 municipios, totalizando perto de 330 mil ha®*.

Na vigéncia do Decreto ne 4.887/2003, entre 2003 e 2017, a
Fundacéo Cultural Palmares, incumbida de certificar e emitir as cer-
tidoes das comunidades de remanescentes de quilombos, certificou
3.051 comunidades e emitiu 2.547 certiddes, assim distribuidas®':

Certiddes Emitidas Anualmente - Série Historica
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22 Dados retirados do Voto do Ministro Dias Toffoli na ADI 3239, dis-
ponivel  em:  http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
ADI4439votoDT.pdf. Acesso em 5/3/2018.

20 “Lista das CRs tituladas pela FCP até o ano de 2003”. Disponivel em: http://
www.palmares.gov.br/file/2012/07/crsate2003.pdf; acesso em 28/2/2018.

#1 - Disponivel em: http://www.palmares.gov.br/file/2018/01/QUADRO-DE-
COMPARATIVO-DE-CERTIFICA%C3%87%C3%95ES-ANUAIS-29-01-2018.
pdf. Acesso em 5/3/2018.

#2 Dados retirados do sitio da FCP: http://www.palmares.gov.br/em-analise-
tecnica-16-01-2018 e http://www.palmares.gov.br/comunidades-remanescen-
tes-de-quilombos-aguardando-visita-tecnica-16-01-2018. Acesso em 5/3/2018.



Quanto ao Incra, conforme dados oficiais, até 2016, foram abertos
1.536 processos de titulagdo, numa drea total trabalhada de 2.023.730,80
ha, abrangendo 28.743 familias, ja tendo sido elaborados 213 Relatdrios
Técnicos de Identificagdo e Delimitacio (RTID), emitidas 121 porta-
rias e 82 decretos e expedidos 86 titulos™>.

Comunidades Certificadas Anualmente - Série histdrica
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Os numeros demonstram que somente cerca de metade das
comunidades certificadas pela Fundagido Cultural Palmares
(3.058) possuem processos no Incra (1.536). Dos processos ja
iniciados pelo Incra, somente 13,8% possuem o RTID e apenas
5,6 % foram titulados.

Os graficos da Fundagiao Cultural Palmares, apresentados
acima, apesar de mostrarem uma maior concentragao das cer-
tificagdes entre os anos de 2004 e 2006, ndo apontam para uma
tendéncia de queda dos pedidos de certificagdo de comunidades
de remanescentes de quilombos, como seria esperado, ja que se
passaram 15 anos da publicagdo do Decreto ne 4.887/2003.

Diante desse cenario, dificil sera cumprir integralmente o art. 68
do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias (ADCT),
que por sua natureza deveria ter carater temporario e, assim sen-
do, ir perdendo sua importancia a medida que suas determina-
¢oes fossem se efetivando.

Para finalizar, cabe lembrar a preocupagio externada pelo mi-
nistro Dias Toffoli em seu voto na ADI 3239, quanto ao fato de se
ampliar demasiadamente o alcance do art. 68 do ADCT:

»3 Em: http://www.incra.gov.br/sites/default/files/incra-processosabertos-qui-
lombolas-v2.pdf e http://www.incra.gov.br/sites/default/files/incra-andamento-
processos-quilombolas_quadrogeral.pdf. Acesso em 6/3/2018.



Contudo, ndo é ampliando o alcance do texto constitucional que
se vai efetivar esse relevante direito. Pelo contrario, talvez tenha
sido exatamente essa tentativa de se ampliar em demasia o seu
alcance que tenha retardado e tornado ainda mais complexa a
demarcacio e a titulagdo definitiva dessas terras®*”.

3. A Constituicdo federal e a Reforma Agraria

Os anos que precederam a publicagdo da Constituicao fede-
ral de 1988 foram marcados por grande efervescéncia dos movi-
mentos sociais de busca pela terra. Ao mesmo tempo em que o
regime militar estimulava a mecaniza¢do do campo, permitindo
um grande salto de produtividade e rentabilidade, aumentava o
numero de trabalhadores rurais que buscava um pedago de chdo
para produzir, sendo que, na década de 80, foi vertiginoso o cres-
cimento da violéncia em matéria fundiaria®.

Dessa forma, durante a Constituinte, a reforma agraria era po-
litica reivindicada, simbolo da justi¢a social e da possibilidade de
diminui¢do da concentragdo fundidria no Brasil. Nesse cenario, o
texto constitucional foi incisivo, consagrando de vez a “fungdo so-
cial da propriedade” como principio fundamental (arts. 52, XXIII;
170,111, 182, § 22, 184 e 185, ambos da Constituicio federal) e esta-
belecendo a sang¢do desapropriatdria para caso de seu descumpri-
mento (art. 184). Assim, estipulava-se constitucionalmente a desa-
propriagao de terras improdutivas para fins de reforma agraria.

Contudo, quase trés décadas apos a promulgacio da
Constituicao, lideranga da Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores Rurais ainda falava, de dentro do Paldcio do
Planalto, em “ocupagdes” violentas de fazendas™, sinal claro de
que a Reforma ndo atingiu os objetivos desejados em 5 de outu-
bro de 1988.

E claro, existem varios casos de assentamentos que levaram
a emancipacdo socioeconomica dos assentados, sendo exemplos

% Voto do Ministro Dias Toffoli na ADI 3239. Acesso em: 6/3/2018: http://
www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4439votoDT.pdf

25 OLIVEIRA, Ariovaldo Umbelino: A longa marcha do campesinato brasilei-
ro: movimentos sociais, conflitos e Reforma Agraria. Estud. av. vol.15 no.43 Sao
Paulo Sept./Dec. 2001.

26 SECRETARIO da Contag defende a invasio de terras: G1, 2016. Disponivel
em http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2016/04/secretario-da-contag-
defende-invasao-de-terras.html. Acesso em: 6/3/2018.



de justica social e agraria. Contudo, de uma forma geral, pode-se
dizer que a politica falhou. Para corroborar tal afirmagao, basta
analisar os fatos e numeros.

Por certo, uma vez feita a reforma agraria de forma eficaz,
ela se encerra, pelo menos em um periodo da histéria, visto que
os trabalhadores rurais estariam em posse de suas terras, nelas
produzindo e retirando o sustento prdoprio. No Brasil, a Reforma
continua como pauta mesmo apods ja terem sido contempladas
1.346.798 familias, em 9.369 assentamentos, a ocuparem 88,5 mi-
lhoes de hectares. Em outras palavras, o Brasil ja distribuiu pela
Reforma Agraria drea equivalente a 21 Sui¢as ou 2,5 Alemanhas
e, ainda assim, ¢é palco de consideravel conflito pela terra.

Para termos outro parametro de comparagdo, tem-se que a
Reforma Agraria distribuiu mais terras do que toda a area plantada
no Brasil, que gira em torno de 70 milhées de hectares™’. Ou seja,
os assentamentos da reforma agraria ocupam aproximadamente
20 milhdes de hectares a mais que toda a area de lavoura no Brasil
(por 6bvio, ha que se considerar também as areas de pastagem e de
vegetacdo nativa existentes nos assentamentos, mas a comparagao
numérica, mesmo que ressalvada, é interessante).

Por fim, um numero ainda mais instigante: os assentamentos
da reforma agraria ocupam uma area de 83 milhoes de hectares,
enquanto o restante da agricultura familiar ocupa cerca de 70 mi-
lhoes de hectares, ou seja, os assentamentos ocupam 10 milhoes
de hectares a mais do que a area ocupada por toda a agricultura
familiar*®. Em outras palavras, se todo agricultor familiar bra-
sileiro tivesse recebido um lote da reforma agraria, o que nem
de longe ¢é verdade, ainda restariam 10 milhoes de hectares para
contemplar novos trabalhadores rurais sem-terra.

Por fim, destacamos o descaso do Estado para com os pro-
prios resultados de uma politica tio importante: mesmo tendo
distribuido uma é4rea consideravel do territorio nacional (10,5 %),
nao é possivel encontrar dados que representem a efetiva produ-
¢do, preservacdo ambiental e qualidade de vida nos assentamentos.

#7  Lavouras sdo apenas 7,6% do Brasil, segundo a NASA. MAPA, 2016.
Disponivel em http://www.agricultura.gov.br/noticias/dados-da-nasa-demons-
tram-que-apenas-7-6-da-area-do-brasil-e-ocupada-por-lavouras. Acesso em:
5/3/2018.

8 A agricultura familiar brasileira no contexto mundial. Embrapa, 2014.

Disponivel em https://www.embrapa.br/busca-de-noticias/-/noticia/1871776/
artigo-a-agricultura-familiar-brasileira-no-contexto-mundial. ~ Acesso  em:
1/3/2018.



Nesse sentido, em requerimento realizado por meio do Sistema
Eletronico do Servigo de Informacao ao Cidaddo®?, fomos infor-
mados que o Incra ndo possui “indicadores socioeconémicos dos
assentados pelo Programa de Reforma Agraria” ou “quantitativo
da producao comercial e de subsisténcia realizada pelos assenta-
dos™

Tudo isso indica que a Reforma Agraria ndo esta sendo efi-
ciente. Os numeros mostram que, a despeito dos casos de suces-
so, ¢ muito provavel que exista uma grande quantidade de terra
nas maos de pessoas que ndo preenchem os requisitos para serem
beneficiarios do Programa, bem como aponta para a sua inefi-
ciéncia, na medida em que, em grande parte das vezes, mesmo
concedendo a terra, é incapaz de viabilizar a emancipagédo socio-
econdmica do assentado, o que ocorre em razao de problemas,
como o acesso ao crédito, a assisténcia técnica, ao escoamento da
producio, entre tantos outros.

Essa suspeita levantada em razdo dos numeros que tangenciam o
programa é corroborada pela Controladoria Geral da Uniédo, no
relatério de Auditoria 8383 de 2014, ao apontar falhas em mais
de 76 mil beneficidrios do Programa, bem como pelo Tribunal de
Contas da Unido, que, nos autos do procedimento n. 517/2016,
apos cruzamento abstrato de dados, apontou indicios de irre-
gularidades em 578 mil lotes da reforma agraria (nimero alar-
mante, ainda que seja reduzido quando da verificacdo dos casos
concretos®?).

Por fim, destacamos que é preciso ter em mente a alteragdo da
dinadmica do campo brasileiro nos ultimos anos, onde a presenca
do capital, muitas vezes, torna-se fator essencial para lavra da
terra em condi¢oes de dela retirar o sustento familiar. O roman-
tismo discursivo ligado a figura do “camponés” pode ser salutar
na busca de métodos alternativos de producao, em prol da segu-
ranga alimentar e de beneficios ecoldgicos, mas nao pode servir
para encobrir a realidade e levar a ineficaz distribuicdo da terra,
onde retira-se do “proprietario” para entregar ao “trabalhador”
sem que sejam gerados efeitos socioecondmicos dignos do in-
vestimento, perpetuando-se a miséria e a dependéncia do Estado
(para se ter uma ideia, o Ministério do Desenvolvimento Social
e Agrario aponta que existem 158.924 familias de assentados

9 Protocolos 54800001647201557 e 54800001691201567.
20 Para majores informagoes vide nota oficial do Incra no que se refere ao jul-
gado (NOTA Oficial Incra - Acérdao TCU. Incra. Disponivel em http://www.

incra.gov.br/noticias/nota-oficial-incra-acordao-tcu. Acesso em: 1/3/2018).



cadastradas no Programa Bolsa Familia, das quais 80.630 efeti-
vamente recebem o beneficio?!).

Enfim, passados 30 anos da Constitui¢do, a Reforma Agraria ain-
da continua uma pauta em aberto e, pior, obscura, na medida
em que nao sabemos sequer o que foi feito com tanta terra ja
distribuida. De fato, é passada a hora da realizacao de um sério
levantamento junto aos assentamentos, a identificar as condi¢des
socioecondmicas dos mesmos, retirando aqueles que ndo fazem
jus ao programa e assentando em condigdes adequadas os traba-
lhadores rurais brasileiros que ainda ndo tenham sido contem-
plados. Acreditamos, ha terras para todos, faltando a eficiéncia,
transparéncia e probidade na gestao da Politica, requisitos indis-
pensaveis a sua eficiéncia.

4. A Constituicao federal e a aquisicao de terras por
estrangeiros

O art. 52 da Constituicdo federal de 1988, a exemplo da
Constituicao de 1946 e 1967, proclama a igualdade perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, “garantindo-se aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direi-
to a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade..”
(grifo nosso).

Contudo, pela primeira vez na histdria das Constitui¢oes bra-
sileiras, foi incluida em seu texto a necessidade de se regular e
limitar o direito de propriedade (rural) aos estrangeiros:

Art. 190. A lei regulard e limitara a aquisi¢do ou o arrendamen-
to de propriedade rural por pessoa fisica ou juridica estrangei-
ra e estabelecera os casos que dependerdo de autorizagdo do
Congresso Nacional.

Essa preocupac¢io dos Constituintes teve como “pano de fun-
do” a repercussio do escindalo da venda e doagdo de terras a
estrangeiros apurado em 1967 pela “CPI destinada a apurar a
venda de terras brasileiras a pessoas fisicas ou juridicas estran-
geiras’, instaurada a partir do requerimento do Deputado Marcio

21 RELATORIOS de Informagdes Sociais: MDS, 2018. Disponivel em: https://
aplicacoes.mds.gov.br/sagi/RIv3/geral/relatorio.php#Grupos Populacionais
Tradicionais e Espec%C3%ADficos. Acesso em: 5/2/2018.



Moreira Alves, que, diante das dentncias veiculadas pela impren-
sa nacional sobre irregularidades na venda e cessao de terras a es-
trangeiros, nao hesitou em declarar sua “apreensédo sobre o futuro
da seguranca nacional e, na verdade, sobre a propria existéncia
do Brasil como nag¢ao™*. O relatério final da CPI foi apresentado
em 1968 pelo relator, Brigadeiro Haroldo Veloso, e suas conclu-
soes foram aprovadas pela Camara dos Deputados, resultando na
Resolugdo ne 94, de 1970.

Sobre esta CPI, assim noticiou o jornal Correio da Manha (R])
em sua edigdo de 31 de agosto de 1968:

Um cinturdo em torno da regido amazdnica, formado por pro-
priedades rurais de americanos, “atingindo principalmente as
areas de importancia economica, inclusive com jazidas minerais
desconhecidas das autoridades brasileiras, no que poderia ser
um plano de colonizag¢do orientado por uma poténcia estrangei-
ra, é o que a CPI da Camara que apura a venda ilegal de terras a
estrangeiros concluiu, ap6s varios meses de trabalho. ***

Ainda sobre a CPI, Ariovaldo Umbelino de Oliveira comenta:

Entre 1964 e 1970, o IBRA e o INDA viveram um processo in-
tenso de corrupgdo, grilagens e venda de terras para estrangei-
ros, que terminou na constitui¢ao, pelo Congresso Nacional, em
1968, de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito para apurar
as denuncias veiculadas pela imprensa. Da CPI nasceu o rela-
torio - Relatdrio Velloso, e a comprovacdo do envolvimento de
inameros brasileiros particulares e funciondrios do IBRA e de
cartdrios publicos, na grande falcatrua da aquisi¢do de terras por
estrangeiros, sobretudo na Amazdnia. ***

Em suas conclusoes, a CPI apurou, por exemplo, que, por
meio de expedientes criminosos e muita corrup¢ao, mais de 20
milhdes de hectares de terras brasileiras, a maioria na Amazdnia

*2 DEVISATE, Rogério Reis. Venda de Terras a Estrangeiros: Passado, Presente
e Futuro. Disponivel em: jus.com.br/artigos/62606/venda-de-terras-a-estran-
geiros-passado-presente-e-futuro/1. Acesso em: 27/2/2018.

3 Aqui estd a Amazodnia que todos querem. Correio da Manha. 31/8/1968.
Disponivel em: http://memoria.bn.br/DocReader/Hotpage/HotpageBN.aspx?-
bib=089842_07&pagfis=95114&url=http://memoria.bn.br/docreader. ~Acesso
em: 26/2/2018.

24 OLIVEIRA, Ariovaldo Umbelino de. A Questao da Aquisi¢do de Terras por
estrangeiros no Brasil - um retorno aos dossiés. Disponivel em: www.revistas.
usp.br/agraria/article/viewFile/702/711. Acesso em: 23/2/2018.



(mais de 15 milhoes de hectares), foram repassados a grupos es-
trangeiros.*

Tornado publico o “Relatério Veloso”, o governo militar nao
teve outra saida a ndo ser definir parametros e critérios para
0 acesso a terra por estrangeiros. Isso se deu por meio do Ato
Complementar ne 45, de 30 de janeiro de 1969, assinado pelo en-
tao presidente Costa e Silva, posteriormente regulamentado pelo
Decreto-Lei n2 494, de 10 de margo de 1969. Mais tarde, ja no go-
verno Médici, é aprovada pelo Congresso Nacional a Lei n¢ 5.709,
de 7 de outubro de 1971, que passava a regular a aquisi¢ao de
imdvel rural por estrangeiro residente no pais ou pessoa juridica
estrangeira autorizada a funcionar no Brasil.

O tema alcan¢a seu apogeu quando passa a configurar como
preceito constitucional, conforme o ja citado art. 190 da Carta
Magna, que impde a necessidade de se regular e limitar por lei a
aquisi¢do e arrendamento de terras rurais por estrangeiros.

A regulamentagdo do art. 190 veio com a Lei n° 8.629, de 25
de fevereiro de 1993, que, em seu art. 23, estende ao arrendamen-
to de imdveis rurais os mesmos limites, restricdes e condi¢des
aplicaveis a aquisi¢ao de imoveis rurais por estrangeiros constan-
tes da Lei n2 5.709, de 7 de outubro de 1971. Estabelece, ainda, a
competéncia do Congresso Nacional para autorizar a aquisi¢ao
ou o arrendamento de imdveis rurais além dos limites de area e
percentuais fixados pela Lei ne 5.709/71 e autorizar a aquisi¢ao ou
o arrendamento acima de 100 médulos de exploragdo indefinida
por pessoa juridica estrangeira (art. 23, § 22).

Desta forma, deu-se, por disposi¢ao legal expressa, a recepgao
da Lei ne 5.709/71, que ja regulava a aquisi¢do de iméveis rurais
por pessoas fisicas e juridicas estrangeiras desde 1971.

Comega ai 0 imbrdglio, que perdura até hoje.

A grande controvérsia estd na recep¢io, ou nao, do § 12 do
art. 12 da Lei n2 5.709/1971, a luz dos preceitos da Constituicdo
de 1988:

§ 1¢ Fica, todavia, sujeita ao regime estabelecido por esta Lei a
pessoa juridica brasileira da qual participem, a qualquer titulo,
pessoas estrangeiras fisicas ou juridicas que tenham a maioria

25 Idem.



do seu capital social e residam ou tenham sede no Exterior. (gri-
fo nosso).

Nao cabe aqui esbogarmos o histérico de toda essa polémi-
ca. Basta dizer que tamanha é a complexidade do tema, que a
Advocacia-Geral da Unido ja emitiu pareceres vinculantes com
posicionamentos diametralmente opostos:

a) O Parecer GQ-04/94, associado ao GQ 181/98, consi-
derao § 12do art. 12 da Lei 5.709/71 néo recepcionado
pela Constituicao federal, “liberando’, assim, a compra
de terras por empresas brasileiras, ainda que constitui-
das por capital estrangeiro.

b) O Parecer LA-01/10 ordena a aplicagao do § 12 do art.
12 da Lei 5.709/71, considerando-o recepcionado pela
ordem constitucional, restringindo, assim, a compra
de terras por empresas brasileiras com capital estran-
geiro.

Atualmente, adota-se o Parecer da AGU LA 01/10, ratificado
pela Portaria Interministerial ne 04/2014 - AGU / MDA, razio
pela qual encontra-se restrita a compra de terras por empresas
brasileiras com capital estrangeiro.

Acontece que a questdo envolve matéria constitucional e nao
pode ser resolvida mudando-se simplesmente pareceres da AGU.
O Poder Judicidrio, no caso, o Supremo Tribunal Federal, mais
cedo ou mais tarde, tera que se posicionar a respeito. E, como
isso ainda nao aconteceu, permanece um estado de inseguranga
juridica sobre as transagdes ja ocorridas e as futuras.

Em setembro de 2016, por exemplo, o ministro Marco Aurélio,
do Supremo Tribunal Federal, na A¢ao Civil Originaria (ACO)
2463, concedeu liminar para suspender os efeitos de parecer da
Corregedoria-Geral da Justi¢a de Sdo Paulo, mediante o qual se
reconheceu a nio recep¢do do § 12 do art. 12 da Lei n2 5.709, de
1971.

Assim pronunciou-se o ministro Marco Aurélio em seu voto:
Observem a organicidade do Direito. A norma em jogo, embo-
ra controvertida no ambito administrativo, ndo foi declarada
inconstitucional pelo Supremo em processo objetivo. Ou seja,
milita em favor do dispositivo a presuncdo de constitucionali-
dade das leis regularmente aprovadas pelo Poder Legislativo, tal
como preconiza o Estado de Direito. E imprdprio sustentar a ndo
observancia de diploma presumidamente conforme ao Diploma

Maior com alicerce em pronunciamento de Tribunal local em
processo subjetivo — mandado de seguranga. Notem, a ressaltar



essa Optica, que o ato atacado afastou a incidéncia, em apenas
um Estado da Federacdo, de preceito de lei federal por meio da
qual regulamentado tema inserido na competéncia da Unido -
artigo 190 da Constitui¢ao federal -, atentando contra o pacto
federativo.

A soberania, além de fundamento da Republica Federativa
do Brasil, também constitui principio da ordem econdmica, evi-
denciando o papel no arranjo institucional instaurado em 1988.
Expressou-se preocupagao com a influéncia do capital estrangei-
ro em assuntos sensiveis e intrinsecamente vinculados ao interes-
se nacional. Dai o tratamento diferenciado previsto no artigo 190
da Lei Basica da Republica: (...)

A efetividade dessa norma pressupde que, na locugao “es-
trangeiro’, sejam incluidas entidades nacionais controladas por
capital alienigena. A assim ndo se concluir, a burla ao texto cons-
titucional se concretizard, presente a possibilidade de a criacao
formal de pessoa juridica nacional ser suficiente a observancia
dos requisitos legais, mesmo em face da submissao da entidade
a diretrizes estrangeiras — configurando a situacdo que o consti-
tuinte buscou coibir.

Caso este voto prevaleca, devemos perguntar: como fi-
cam as aquisi¢oes e os arrendamentos de terras realizados por
empresas brasileiras, controladas por capital estrangeiro, no pe-
riodo compreendido entre a publicagdo do Parecer GQ - 181 e o
Parecer CGU/AGU 01/2008?

O Poder Executivo, mesmo sem o julgamento do STF, se
adiantou e ja deu a “solu¢do”. A Portaria Interministerial ne 4, de
25 de fevereiro de 2014, considerou “situagao juridica aperfei-
¢oada” toda a alienagao de imével rural a pessoa juridica equipa-
rada a estrangeira no periodo compreendido entre 7 de junho de
1994 e 22 de agosto de 2010 (art. 12 e 29).

Mas sera que uma Portaria Interministerial é suficiente para
legalizar transagdes nao amparadas pela lei?

Em meio a essas controvérsias, muitos defendem que a maté-
ria seja tratada de forma clara em novo texto normativo. Nesse
sentido, tramitam na Camara dos Deputados varios Projetos de
Lei que versam sobre o tema, mas que aguardam votagdo em
Plenario.

Diante de tudo isso, a Unica certeza é a de nao haver dados
confiaveis sobre a quantidade de terras em maos de estrangeiros
no Brasil. Segundo Estudo do IPEA (2011), no Brasil, os dados do
Sistema Nacional Cadastro Rural (SNCR) s6 permitem identificar



cerca de 4 milhdes de hectares em maos estrangeiras. “O dado,
contudo, esta longe de refletir a situagao real da apropriagao
estrangeira de terras brasileiras, reflexo da inexisténcia de apa-
rato fiscalizatorio eficiente e de nao constarem os dados con-
cernentes a imdveis rurais adquiridos por pessoas juridicas
brasileiras controladas por estrangeiro na vigéncia do Parecer
ne GQ-181, de 1998, visto que a essas pessoas era dispensada a
autorizac¢do do Incra para a aquisi¢do de imoveis rurais. Nao por
acaso, a estratégia do capital internacional de criar empresas bra-
sileiras em nome de laranjas.

Assim, passados trinta anos da Constitui¢ao, no tocante a
aquisi¢ao e ao arrendamento de terras rurais a estrangeiros, ain-
da ndo podemos afirmar que existe um marco legal adequado,
que atenda aos interesses do pais e transmita a seguranga juridica
necessaria para que o capital estrangeiro possa investir no Brasil
a0 mesmo tempo em que se atenuem as preocupagdes com a so-
berania nacional e seguranga alimentar.

5. Consideracoes Finais

O presente artigo teve como objetivo a andlise do atual pa-
norama fundidrio brasileiro, tendo por base as normas constitu-
cionais referentes as quatro grandes questdes que o circundam:
demarcagao de terras indigenas, titulagdo de terras aos remanes-
centes de quilombos, reforma agraria e aquisi¢do de terras por
estrangeiros.

Diante da provocagao de pensar a questido fundidria tendo
como marco temporal a Constitui¢do federal de 1988, nos de-
paramos com a realidade fatica de que a historia da ocupagido do
espaco rural no Brasil perpetua a desigualdade, com raizes histo-
ricas que remontam ao periodo colonial.

Embora tenham ocorrido avangos na legislagao e varios plei-
tos encontrem resguardo na atual Constituigao, a estrutura fun-
diaria do pais, pode-se dizer, nao foi significativamente alterada.
A manutencio da alta concentrac¢io fundidria persiste mesmo
depois de mudancgas legislativas que oportunizaram um processo
de reconhecimento étnico e de distribuicao de terras sem prece-
dentes, na busca por maior justica social no campo.

Enfim, passados 30 anos da Constituicao, a pauta de reivin-
dicagoes ligada as questdes fundiarias aqui analisadas continua



extensa, e as controvérsias cada vez maiores, resultando em gri-
tante judicializagdo das matérias.

Quanto a questdo indigena, embora seja possivel reconhecer
uma série de avangos nos 30 anos da Constitui¢ao federal, inega-
vel a necessidade de melhorias que perpassam pela garantia da
seguranca juridica, da indenizagao dos titulos em dreas reconhe-
cidas como de ocupagao tradicional, além do respeito a identida-
de e da existéncia de politicas publicas que garantam dignidade a
comunidade indigena.

No que se refere aos remanescentes de quilombos, destaca-se
a dificuldade de cumprimento do art. 68 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias (ADCT), diante das divergéncias
juridicas que abarcam o alcance do texto constitucional, sendo
também imprescindiveis politicas outras de reparagdo da divida
histérica e garantia de dignidade.

A Reforma Agraria continua uma pauta em aberto e, pior,
obscura, na medida em que nio sabemos sequer o que foi feito
com tanta terra ja distribuida. De fato, é passada a hora da re-
alizagdo de um sério levantamento junto aos assentamentos, de
modo a identificar as condigdes socioeconémicas dos mesmos,
retirando aqueles que nao fazem jus ao programa e assentando
em condi¢des adequadas os trabalhadores rurais brasileiros que
ainda ndo tenham sido contemplados.

No tocante a aquisi¢do e ao arrendamento de terras rurais a
estrangeiros, ainda nao podemos afirmar que existe um marco
legal adequado que atenda aos interesses do pais e transmita a
seguranca juridica necessaria para que o capital estrangeiro possa
investir no Brasil com riscos controlados a soberania e seguranga
alimentar. Primordial, portanto, que avancemos nesse sentido.

Em sintese, ap6s 30 anos da promulgacdo da Constituicdo
Cidada, embora reconhecamos avangos no periodo, enxergamos
um Pais que estd ainda mais distante do ideal vislumbrado pelo
constituinte. Com efeito, diante do conflito de interesses, da com-
plexidade das questdes apresentadas e do enorme desafio que
¢ enfrentar as controvérsias juridicas e as dificuldades praticas
passiveis de tornarem a solucdo da problematica fundiaria viavel,
resta-nos a esperanca de que, no futuro, as analises hoje feitas
possam balizar legislagdes e politicas publicas mais exitosas.
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1. A tematica do financiamento
da cultura antes de 1988

As duas primeiras Constituigoes
brasileiras (Imperial de 1824 e
Federal de 1891) nio mencionam
a cultura. A temdtica ¢ inaugura-
da em 1934. O art. 23 da CF 1934
determinava que a Cémara dos
Deputados seria composta por re-
presentantes eleitos pelo povo e por
“representantes eleitos pelas organi-
zagdes profissionais na forma que a
lei indicar”, devendo a lei “assegurar
a representacio das atividades eco-
nomicas e culturais do pais” (art.
23, § 79), fazendo com que organi-
zagdes culturais pudessem ter re-
presentagdo direta na Camara.

O Titulo V da Constituicdo de
1934 (“Da Familia, da Educacio e
da Cultura”) tinha como Capitulo IT
“Da Educacéo e da Cultura” Nele, o
art. 148 determinava caber “a Unido,
aos Estados e aos Municipios [ndo
hd men¢do ao Distrito Federal] fa-
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Deputados — Area XV: Educagdo, Cultura
e Desporto. Doutor e mestre em Educagdo
pela USP (na drea “Cultura, Organizagdo e
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vorecer e animar o desenvolvimento das ciéncias, das artes, das
letras e da cultura em geral, proteger os objetos de interesse his-
torico e o patrimonio artistico do pais, bem como prestar assis-
téncia ao trabalhador intelectual”. Essa foi a primeira vez em que
um comando constitucional determinou como dever dos entes
federativos “favorecer e animar” as artes, as letras e a cultura, mas
sem maiores detalhamentos.

O art. 128 da Constituigdo de 1937 (constante em “Da
Educagao e da Cultura”) previa que “a arte, a ciéncia e o ensino
sao livres a iniciativa individual e a de associagdes ou pessoas co-
letivas publicas e particulares” Era “dever do Estado contribuir,
direta e indiretamente, para o estimulo e desenvolvimento de
umas [arte e ciéncia] e de outro [ensino], favorecendo ou fun-
dando instituigdes artisticas, cientificas e de ensino”. De novo, su-
bentende-se o dever do Estado de financiar a “arte” (mas nio ha
registro do termo “cultura’, mais amplo).

Pelo art. 134 da Carta Magna de 1937, “os monumentos histo-
ricos, artisticos e naturais, assim como as paisagens ou os locais
particularmente dotados pela natureza, gozam da protegao e dos
cuidados especiais da nacdo, dos Estados e dos Municipios. Os
atentados contra eles cometidos serao equiparados aos cometidos
contra o patrimonio nacional”. Subentendia-se, portanto, necessi-
dade de financiamento especifico para essa finalidade.

A Constitui¢do federal de 1946 retomou a ldgica do texto de
1934 ao reunir familia, educacio e cultura em um mesmo titulo.
Esse Titulo VI também tinha, como Capitulo II, “Da Educagio e
da Cultura’, no qual:

Art 173 - As ciéncias, as letras e as artes sao livres.
Art 174 - O amparo a cultura é dever do Estado.

Paragrafo tnico - A lei promoverd a criagdo de institutos de pes-
quisas, de preferéncia junto aos estabelecimentos de ensino su-
perior.

Art 175 - As obras, monumentos e documentos de valor histdri-
co e artistico, bem como os monumentos naturais, as paisagens



e os locais dotados de particular beleza ficam sob a protegdo do
Poder Publico.

A Constituicdo federal de 1967 manteve Titulo IV com a mes-
ma denominagdo de 1934 e 1946 e logica similar de referéncia a
cultura:

Art 171 - As ciéncias, as letras e as artes sao livres.

Paragrafo tnico - O Poder Publico incentivara a pesquisa cien-
tifica e tecnoldgica.

Art 172 - O amparo a cultura é dever do Estado.

Paragrafo tinico - Ficam sob a protecao especial do Poder Publico
os documentos, as obras e os locais de valor histérico ou artisti-
co, os monumentos e as paisagens naturais notaveis, bem como
as jazidas arqueoldgicas.

Trés pontos sio comuns nas Constituicoes de 1934, 1937,1946
e 1967: (1) declaracido de que as letras, as artes e a cultura sio li-
vres; (2) dever do Estado de amparo a “arte” (CF 1937) e de apoio
as ciéncias, artes, letras e cultura (CFs 1934, 1946 e 1967); (3)
protecao do patrimonio histdrico e artistico nacional (CF 1934),
natural (CFs 1937, 1946 e 1967) e arqueoldgico (CF 1967).

O primeiro ponto era meramente declaratério. O segundo tra-
zia implicita a nogao de que o Estado deveria financiar a cultura,
embora essa expressao ndo fosse encontrada com essa redagao.
Por fim, a protecao do patriménio histérico, artistico, natural e
arqueologico foi, talvez, o meio mais direto de financiamento da
cultura existente, sempre sob a tutela do Estado.

Enquanto os textos constitucionais eram genéricos na tema-
tica do financiamento a cultura, varias iniciativas e leis consoli-
daram o dever do Estado em proteger e estimular a cultura. Até
1922, houve criagao de varios museus nacionais de carater publi-
co. Nos anos 1920, iniciativas estaduais indicaram nova tendén-
cia: a protecao do patrimonio. A criagdo da Inspetoria Estadual
de Monumentos de Minas Gerais (1926), da Inspetoria Estadual
de Monumentos Histdricos na Bahia (1927) e da Inspetoria de
Monumentos Historicos de Pernambuco (1928) anunciaram um
novo ciclo de normas legais nos anos 1930.

A cidade de Ouro Preto (MG) foi reconhecida como monu-
mento nacional (Decreto n222.928, de 12 de julho de 1933) e 0 novo
regulamento do Museu Histérico Nacional (Decreto ne 24.735, de



14 de julho de 1934) previa-lhe a competéncia de inspe¢do dos
museus nacionais. No entanto, o0 marco mais relevante foi a Lei
do Tombamento (Decreto-Lei n2 25, de 30 de novembro de 1937,
ainda vigente) e a criagdo do Servi¢o do Patrimonio Historico e
Artistico Nacional (Sphan), proviséria em 1936 e definitiva em
1937. O Sphan transformou-se em Departamento (Dphan, 1946)
e em Instituto (Iphan, 1970).

Em 1930, com a criagdo do Ministério da Educagdo e Saude
Publica (Mesp), varias institui¢oes artistico-culturais estatais pas-
saram a se subordinar a pasta. Da década de 1930 a Constituigdo
federal de 1988, foram criados novos museus e estruturaram-se
6rgaos oficiais dedicados a gestdo da cultura.

Desses 6rgaos, nem todos ainda existentes hoje, vale citar os se-
guintes: Instituto Nacional do Livro (1934); Instituto Nacional do
Cinema Educativo (Ince, 1937), Servigo Nacional de Teatro (1937),
Comissao Nacional do Teatro (1937), Conselho Nacional de Cultura
(1938), Clube de Cinema de Sio Paulo (1940, depois renomeada
como Cinemateca Brasileira), Comissao Nacional do Folclore (1947),
Comissao Nacional de Belas Artes (1951), Campanha Nacional de
Defesa do Folclore (1958), Conselho Nacional do Folclore (1961), re-
criacdo do Conselho Nacional de Cultura (1961), Instituto Nacional
do Cinema (1966), Conselho Nacional de Direitos Autorais (1973),
Centro Nacional de Referéncia Cultural (1975), Fundagdo Nacional
de Arte (Funarte, 1975), Conselho Nacional de Cinema (1976, extin-
to em 1990), Ministério da Cultura (MinC, 1985), Fundag¢do Cinema
Brasileiro (1987), Fundacdo Nacional Pro-Leitura (1987) e Fundacio
Cultural Palmares (1987).

Na legislagao infraconstitucional, apos o Decreto-Lei ne 25/1937,
o0 Codigo Penal de 1940 previa penas aos responsaveis por dano a
bens de valor artistico, arqueoldgico ou histdrico (arts. 165 e 166). A
Lei n° 3.924, de 26 de julho de 1961, ainda em vigor, dispunha sobre
a protecdo dos monumentos arqueolédgicos e pré-historicos. A Lei ne
7.505, de 2 de julho de 1986, (Lei Sarney) foi a predecessora das leis
de incentivo fiscal atuais (sobretudo a Lei Rouanet), que sdo o prin-
cipal mecanismo estatal de financiamento da cultura na atualidade.

Constatam-se a0 menos trés etapas no financiamento a cultu-
ra no pais: criagdo de museus e institui¢oes tradicionais até 1930;
estruturacdo de orgaos de gestao da cultura, de prote¢ao ao pa-
trimonio e edi¢ao de leis (para além da ampliacdo dos museus
existentes) de 1930 a 1986; e, desde a Lei Sarney (1986), a centra-
lidade do incentivo fiscal no financiamento ao setor.



2. Constituicao de 1988: cultura como direito e financiamento
a cultura

A Constituicao federal de 1988 inovou em varios aspectos seu
tratamento a cultura. Incluiu os conjuntos urbanos e sitios de va-
lor paisagistico no patrimonio cultural brasileiro, indo além do
tradicional patrimonio “historico e artistico”, nogdo esta concebi-
da, em esséncia, na Europa ocidental do século XIX como meio
de fortalecimento das identidades e dos Estados nacionais.

No art. 24, estabeleceu que Unido, Estados e Distrito Federal
(mas ndo municipios) legislam concorrentemente sobre a protegio
ao patrimonio histérico, cultural, artistico, turistico e paisagistico
(inciso VII) e sobre a cultura (inciso IX). A competéncia municipal
correlata é a de “promover a prote¢do do patrimdnio histdrico-
cultural local, observada a legislacdo e a agdo fiscalizadora federal
e estadual” (art. 30, IX). O paragrafo unico do art. 4° determina
que o Brasil buscara integragdo com os povos da América Latina em
varios campos, entre eles o cultural. O art. 52, LXXIII estabelece que
“qualquer cidadao é parte legitima para propor agdo popular que vise
a anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e
ao patrimonio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprova-
da ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”

Entre as competéncias comuns (administrativas), todos os en-
tes federativos (art. 23) devem proporcionar os meios de acesso
a cultura (inciso V), “IIT - proteger os documentos, as obras e
outros bens de valor historico, artistico e cultural, os monumen-
tos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos” e “IV
- impedir a evasao, a destruicdo e a descaracterizagao de obras
de arte e de outros bens de valor histdrico, artistico ou cultural”

O direito a cultura é afirmado como um dos deveres funda-
mentais do Estado, da sociedade e da familia (art. 227). A cultu-
ra aparece em outros dispositivos constitucionais origindrios: “o
mercado interno integra o patrimonio nacional e serd incentivado
de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioeconomi-
co” (art. 219, caput); é dever das emissoras de radio e TV produ-
zir e exibir programagdo pautada pela “preferéncia a finalidades
educativas, artisticas, culturais e informativas”, pela promocéio da
cultura nacional e regional, pelo estimulo a produgdo indepen-
dente, e pela regionalizagdo da produgéo cultural, artistica e jor-
nalistica (art. 221, I, IT e III). Na educagéo, “o ensino da Historia



do Brasil levara em conta as contribuicdes das diferentes culturas
e etnias para a formagdo do povo brasileiro (art. 242, § 12). Foi ga-
rantida, ainda, protegdo as terras e as culturas indigenas (art. 231,
§ 12) e de remanescentes de quilombos (art. 68 do ADCT), bem
como ha a inovagao do uso da expressdo “patriménio cultural’,
mais ampla do que “patrimonio histdrico e artistico”
Diferentemente das Constituicdes anteriores, a Lei Maior de
1988 nao consagrou um capitulo a “familia, a educagio e a cul-
tura”. Seu “Titulo VIII - Da Ordem Social” contém o “Capitulo III
- Da Educagdo, da Cultura e do Desporto”, com a novidade de a
Secdo II ser dedicada unicamente a cultura, composta, no texto
origindrio, apenas pelos art. 215 e 216, com a seguinte redagao:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direi-
tos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e
incentivard a valorizac¢do e a difusdo das manifestagoes culturais.

§ 12 O Estado protegerd as manifestacdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes
do processo civilizatorio nacional.

§ 22 A lei dispora sobre a fixagdo de datas comemorativas de alta
significagdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agao, a memo-
ria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos
quais se incluem:

I - as formas de expressio;
IT - os modos de criar, fazer e viver;
III - as criagdes cientificas, artisticas e tecnologicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espagos
destinados as manifestacdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

§ 12 O Poder Publico, com a colabora¢io da comunidade, pro-
movera e protegera o patrimonio cultural brasileiro, por meio de
inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacéo,
e de outras formas de acautelamento e preservacao.

§ 22 Cabem a administragao publica, na forma da lei, a gestdo da
documentagdo governamental e as providéncias para franquear
sua consulta a quantos dela necessitem.

§ 32 A lei estabelecera incentivos para a produgédo e o conheci-
mento de bens e valores culturais.



§ 4¢ Os danos e ameagas ao patrimonio cultural serdo punidos,
na forma da lei.

§ 52 Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores
de reminiscéncias historicas dos antigos quilombos.

Foram estabelecidos deveres do Estado diretamente vincu-
lados ao financiamento da cultura: apoio e incentivo a valori-
zagdo e a difusdo das manifestagdes culturais (art. 215, caput);
obrigac¢do do poder publico, “com a colaboragdo da comunidade”,
promover e proteger o patrimonio cultural brasileiro, listando os
instrumentos legais para tanto (art. 216, § 12); e, mais explicita-
mente, estabelecimento em lei (art. 216, § 32) de “incentivos para
a produgéo e o conhecimento de bens e valores culturais”.

3. Emendas a Constituicao Federal de 1988

A cultura foi objeto de mudangas por meio de Emendas
Constitucionais em quatro ocasides desde 1988. A primeira alte-
ra¢ao demorou 15 anos para ser registrada, por meio da promul-
gacao da Emenda Constituigdo ne 42, de 19 de dezembro de 2003,
que acrescentou § 62 ao art. 216:

§ 62 E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo
estadual de fomento a cultura até cinco décimos por cento de sua
receita tributdria liquida, para o financiamento de programas e pro-
jetos culturais, vedada a aplicado desses recursos no pagamento de:

I - despesas com pessoal e encargos sociais;
II - servigo da divida;

III - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente
aos investimentos ou agdes apoiados.

O financiamento foi objeto da primeira mudanga do texto
constitucional para a cultura, sugerindo a relevancia do tema,
dadas as caréncias de politicas publicas e de interesse privado
em escala suficiente para atender as necessidades do setor. A
Constituicdo federal previa, até entdo, vinculagdo de recursos
apenas para a educac¢do e para a saide. Essa Emenda teve o mé-
rito de inserir a cultura na temdtica da vinculagdo de recursos,
mas Municipios e, principalmente, a Unido, nao constam do dis-
positivo. Além disso, estados e Distrito Federal tém a vinculagao



de recursos para a cultura como medida meramente facultativa,
tornando essa norma constitucional apenas simbolica.

A Emenda Constitucional n2 48, de 10 de agosto de 2005, adi-
cionou § 3¢ ao art. 215, prevendo o Plano Nacional de Cultura
(PNC), meio de o Estado promover sistematicamente a demo-
cratizacdo do acesso a cultura. Nesse ambito, o financiamento do
setor ¢ instrumento imprescindivel e subjacente a elaboragao, efe-
tivacdo, monitoramento, avaliacdo e reelaboragido do PNC.

A Emenda Constitucional ne 71, de 29 de novembro de 2012,
incluiu o art. 216-A para estabelecer o Sistema Nacional de Cultura
(SNC), instituido como “processo de gestdo e promogio conjunta
de politicas publicas de cultura, democréticas e permanentes, pac-
tuadas entre os entes da Federagao e a sociedade, tendo por objeti-
vo promover o desenvolvimento humano, social e econdmico com
pleno exercicio dos direitos culturais” (art. 216-A, caput).

Varios principios do SNC remetem o financiamento a cultura:
III - fomento a produgao, difusao e circulagao de conhecimento e
bens culturais; IV - cooperagio entre os entes federados, os agentes
publicos e privados atuantes na area cultural; V - integracdo e in-
teragdo na execugdo das politicas, programas, projetos e a¢des de-
senvolvidas; XI - descentralizagdo articulada e pactuada da gestao,
dos recursos e das agdes; XII - ampliagao progressiva dos recursos
contidos nos orgamentos ptblicos para a cultura. (art. 216-A, § 12).

O art. 216, no § 22, define a estrutura do SNC: 6rgaos, planos,
sistemas de informagdo, programas e “VI - sistemas de finan-
ciamento a cultura”. Mesmo com o mérito de prever articulagdo
entre politicas publicas e entes federativos para democratizar a
cultura, o SNC ainda depende de regulagdo em lei ordinaria.

A mais recente modificagdo na Constituicdo federal ligada a
cultura ndo guarda relagdo com o financiamento. Trata-se da in-
ser¢do do § 72 no art. 225, que declara ndo serem consideradas
cruéis as praticas desportivas que utilizem animais e que sejam
manifestagdes culturais registradas como bem de natureza imate-
rial do patrimonio cultural brasileiro.

Como se pode observar, a tematica do financiamento da cul-
tura, embora mais detalhada na Constituicao de 1988 em compa-
ra¢ao com as anteriores, ainda tem tratamento lacunar e mesmo
insuficiente, com vinculagdo facultativa de orgamentos para os
Estados e para o DF, pelas fragilidades na operacionalizagdo do
PNC e pela auséncia de lei reguladora do SNC.



4. 0 protagonismo do incentivo fiscal

A Lei n2 7.505/1986 (Lei Sarney) foi o primeiro mecanismo
de financiamento da cultura no Brasil que ofereceu isengao fiscal
como contrapartida para direcionar recursos para projetos cul-
turais. Pessoas fisicas e juridicas podiam abater impostos em até
100% para doacdes, até 80% para patrocinio e até 50% em inves-
timentos. O maximo que se podia deduzir da renda bruta para
fins de recolhimento de IR era até 10% para pessoas fisicas e até
2% para pessoas juridicas. No entanto, a norma nao exigia que os
projetos fossem aprovados previamente pelo entdo recentemente
criado Ministério da Cultura (MinC).

A chamada “Lei Sarney” apresentava caracteristica inica. Nos
paises que dispunham desse tipo de legislagdo, incentivo fis-
cal era o direito do contribuinte de abater de sua renda bruta
doagdes a institui¢oes culturais. A lei brasileira permitia, além

disso, que parte do valor fosse deduzido do imposto a pagar
(SARKOVAS, 2009, p. 51).

A Lei Sarney vigorou por pouco mais de 5 anos, mas na pra-
tica por menos de 4 anos, pois o governo Collor suspendeu os
beneficios concedidos (art. 12, III da Lei ne 8.034, de 12 de abril
de 1990 e art. 24 da Lei ne 8.134, de 27 de dezembro de 1990).

O vacuo politico no plano federal gerou o incentivo fiscal em
ambito municipal. Em dezembro de 1990, foi promulgada a Lei
Mendonga, em Sdo Paulo, permitindo dedugéo parcial dos patro-
cinios no ISS e no IPTU. A partir dai, outros municipios brasilei-
ros replicaram o instrumento. Posteriormente, Acre, Mato Grosso,
Paraiba e Rio de Janeiro criaram leis com dedu¢ao no ICMS, esta-
belecendo um modelo adotado depois por outros Estados.

Em dezembro de 1991, Collor recua. Seu novo secretario da
cultura, o socidlogo Sérgio Paulo Rouanet, instaura o Programa
Nacional de Apoio a Cultura, conhecido como Lei Rouanet
(idem).

Em substituicao a Lei Sarney, a Lei n¢ 8.313, de 23 de dezembro
de 1991, (Lei Rouanet) instituiu o Programa Nacional de Apoio
a Cultura (Pronac) e previu triplo financiamento da cultura: o
Fundo Nacional de Cultura (FNC), os Fundos de Investimento
Cultural e Artistico (Ficarts) e o incentivo fiscal.



4.1 Lei ROUANET

A Lei Rouanet foi elaborada sobre o tripé FNC, Ficarts e in-
centivo fiscal. O FNC foi concebido para projetos culturais de
baixo interesse mercadologico, constituindo-se, em esséncia, de
aportes do Tesouro Nacional. Os Ficarts financiariam projetos
com alto potencial lucrativo. Os investidores arcariam com o 6nus
em caso de insucesso, mas participariam dos eventuais lucros do
proponente. No entanto, os Ficarts nao sairam do papel, pois a
Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) nunca regulamentou a
forma de constituir tais fundos de investimento. O mecanismo do
incentivo fiscal aperfeicoou a Lei Sarney e estabeleceu beneficio de
redugdo do IR para pessoas fisicas e juridicas que efetuassem doa-
¢Oes ou patrocinassem projetos culturais. O “investimento” da Lei
Sarney, que também se inscrevia na légica do abatimento de IR, dei-
xou de existir na Lei Rouanet, pela qual o “incentivo” somente pode
ser feito por doagéo ou patrocinio. A ideia era que os Ficarts abrigas-
sem a fungdo de “investimento” antes existente na Lei 7.505/1986.

A Lei Sarney previa, em seu art. 72, que “as operagdes supe-
riores a 2.000 (duas mil) OTN deverao ser previamente comu-
nicadas ao Ministério da Fazenda pelo doador, patrocinador ou
investidor para fins de cadastramento e posterior fiscalizagdo” e
que “o Ministério da Cultura certificara se houve a realizagdo da
atividade incentivada”. Nao havia cadastramento prévio no MinC
e a fiscalizacdo somente incidia, a posteriori, para valores acima
do piso. Era irrisoria a capacidade de comprovar se o projeto cul-
tural havia sido de fato executado, se havia ocorrido desvio de
finalidade, irregularidades ou ilegalidades.

A Lei Rouanet exigiu aprovagao prévia do projeto cultural.
Ainda que proibindo avaliar seu mérito, estabeleceu a necessida-
de de cumprimento da finalidade cultural e do objeto proposto,
bem como a comprovagiao da regularidade fiscal das operagdes
de incentivo. Embora editada no fim de 1991, foi na primeira ges-
tdo de Fernando Henrique Cardoso (1995-1999) que o beneficio
tiscal comegou a ser utilizado em larga escala.

Se a Lei Rouanet melhorou os mecanismos antes estabelecidos
na Lei Sarney, o afluxo cada vez maior de projetos culturais, ao
longo de mais de 25 anos de vigéncia da norma, dificultou cada
vez mais a capacidade de acompanhamento, monitoramento, fis-
calizagdo e avaliagdo do MinC e da Receita Federal sobre projetos
culturais, proponentes e incentivadores.



Nos primeiros anos da Lei Rouanet, o FNC (recursos publicos di-
retos) aportava a maior parte do financiamento a cultura do Pronac,
enquanto o incentivo fiscal constituia porcentagem minoritaria. Em
poucos anos, o interesse pelo mecanismo fiscal da Lei Rouanet cres-
ceu, ampliando-se cada vez mais o volume derivado da rentincia de
impostos federais. Do fim dos anos 1990 até a primeira metade da
década de 2010, a proporgao ficou em cerca de 80% de recursos ori-
ginados do incentivo fiscal e 20% disponibilizados pelo FNC. Nos
ultimos anos, os orcamentos do FNC tornaram-se irrisorios:

Em 2014, o Projeto de Lei Or¢amentaria Anual (PLOA) previa
um crédito de aproximadamente R$ 167 milhoes, [...] foram
empenhados pouco mais de R$138 milhdes. Para 2015, o PLOA
aprovou [...] R$ 163,7 mi [...] somente R$ 74,4 mi foram em-
penhados e R$ 11,3 milhdes foram efetivamente pagos. [...] em
2016 [...] o proprio projeto de lei orgamentaria previu dotagido
de R$ 100 milhoes (BRASIL, 2017).

Por seu turno, o incentivo fiscal manteve patamar de mais de
R$1,1 bilhdo anual em renuncias efetivas em 2014-2016, apesar
da queda, em 2017, para menos da metade desse valor total.

Tabela 1. Incentivo fiscal da Lei Rouanet (Lei n 8.313/1991).

Dispositivos da
Lei 8.313/1991 | AT 18 Art. 26
Pessoas fisicas e ju- Pessoas juridicas tri-
PF/PJ . J Pessoas fisicas butadas com base no
ridicas
lucro real
Dedugdo do IR de . Dedugéo do IR de
Deds do IR de 809
Doagao 100% do valor incen- | - < ugao. © . e 80% 40% do valor incen-
. do valor incentivado .
tivado tivado
Dedugio do IR de Dedugédo do IR de
Dedugéo do IR de 609
Patrocinio 100% do valor incen- | -« ca0 COTRAE & 30% do valor incen-
. do valor incentivado .
tivado tivado
Niao existe para PJs
Abatimento que recolhem pelo | . . Permite abater des-
< .| Nao se aplica L
extra lucro real; nao se apli- pesas operacionais
caa PFs
Total da 100% 80% para doagdo e | 74% para doagao e
redugao ? 60% para patrocinio | 64% para patrocinio
Até 6% do Imposto de Renda devido para PFs;
Limitagoes até 4% do IR devido para PJs que recolhem pelo lucro real
Leis ne
(Leis n Total das dedugdes do IR nao podem reduzir o imposto em mais de
9.250/1995 e 12%
ne9.532/1997) |-~
Limite de captagdo estabelecido em regulamentagéo (ver Tabela 2)

Fontes: Leis n® 8313/1991, 9.250/1995 e 9.532/1997. Elaboragao do autor.




Tabela 2. Limites de projetos e valores por proponente.

IN Ne IN Ne IN Ne

o 1
PROPONENTE IN Ne 1/2013 1/2017" 4/2017 5/2017

2 projetos' e valores
Microempreendedor até 0,05% das 4 projetos e
Individual (MEI) renuncias fiscais R$700 mil
autorizadas na LDO

4 projetos | 4 projetos
eR$1,5 eR$1,5
milhdo milhao

10 projetos
e R$40
milhoes
(até R$10
milhoes por
projeto)

Empresa Individual
de Responsabilidade
Limitada (Eireli)

16 proje- 16 proje-
tos e R$60 | tos e R$60
milhdes milhdes

Organizagio da
Sociedade Civil de
Interesse Publico
(OSCIP)

16 proje-
tos e R$60
milhdes

I Excegdes: proposta contemplada em sele¢do publica ou com garantias de pa-
trocinio; projetos de restauragio de Patrimoénio Cultural ativos no exercicio
anterior; restauragao ou recuperagao de bens culturais; projetos culturais rela-
cionados as Olimpiadas e Paraolimpiadas (2016).

II Excegdes: 4 projetos para proponentes com movimentagao dos recursos cap-
tados em pelo menos 33% dos projetos admitidos nos ultimos 3 exercicios fiscais.
III Excegdes: 4 projetos para proponentes com movimentagao dos recursos cap-
tados em pelo menos 33% dos projetos admitidos nos tltimos 3 exercicios fiscais.
IV Excegdes: 10 projetos para proponentes com movimentagao dos recursos cap-
tados em pelo menos 33% dos projetos admitidos nos ultimos 3 exercicios fiscais.
V' Além dos respectivos limites de projetos ativos, PFs e MEIs podiam apresentar
mais 4 propostas culturais, demais EIs mais 6, e EIRELISs, Ltdas. e outras PJs mais 10.

Fontes: Instrugdes Normativas MinC. Elaboragao do autor.
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No texto original da Lei Rouanet, ndo se obrigava que os in-
centivos do art. 18 (100%) se destinassem a segmentos culturais
especificos. Os projetos deviam atender “aos critérios estabeleci-
dos no art. 12 desta Lei, em torno dos quais sera dada prioridade
de execugdo pela CNIC”, com o que os 100% eram direcionados
conforme regulamenta¢do do Poder Executivo. Com a edi¢do da
Lei do Audiovisual (analisada adiante), o art. 18 ficou em desvan-
tagem.

Em vez de exigirem a corregdo das evidentes distor¢des do in-
centivo fiscal aos filmes, agentes culturais de outras dreas pas-
saram a reivindicar “equipara¢do de beneficios” [em relagdo a
Lei do Audiovisual]. [O Ministro da Cultura Francisco] Weffort
e sua equipe, que tinham plena consciéncia de que a dupla de-
dugdo da Lei do Audiovisual [art. 12, com dedug¢io de 100% dos
valores mais contabiliza¢cdo como despesa operacional, elevando
a 124% o beneficio fiscal total] fora implantada por ignorancia
do MinC de Itamar, que assinou em cruz o texto que recebeu
pronto de produtores de cinema, ponderaram néo ter for¢a para
enfrentar o conhecido lobby. Em 24 de setembro de 1997, a
Medida Provisoria 1.589 introduziu na Lei Rouanet [a limitagdo

dos segmentos culturais que poderiam ser beneficiados pelo art.
18] (SARKOVAS, 2009, p. 53).

A MP ne 1.589/1997 foi sucessivamente reeditada até ser con-
vertida em Lei n2 9.874, de 23 de novembro de 1999. Desde 1997,
portanto, o rol de segmentos culturais beneficidrio do art. 18 da
Lei Rouanet passou a ser taxativo. De 1997 a 2001, limitava-se a
abranger: a) as artes cénicas; b) os livros de valor artistico, lite-
rario ou humanistico; ¢) a musica erudita ou instrumental; d) a
circulacéo de exposicdes de artes visuais; e) as doacdes de acervos
para bibliotecas publicas e para museus (art. 18, § 32). O rol foi
ampliado em duas ocasides: com a Medida Provisoria ne 2.228-1,
de 6 de setembro de 2001, e, mais tarde, em 2008.

Em 2001, houve duas altera¢des nas alineas “d” e “€”: “d) ex-
posicdes de artes visuais” (suprimiu-se o termo “circulagao’, per-
mitindo englobar também a producdo) e “e) doagdes de acervos
para bibliotecas publicas, museus, arquivos publicos e cinemate-
cas, bem como treinamento de pessoal e aquisi¢cdo de equipamen-
tos para a manutengdo desses acervos” (acréscimo de arquivos
publicos, cinematecas e do treinamento de pessoal e da aquisi¢ao
de equipamentos para manuten¢do desses acervos). Ademais,
foram incluidas duas novas alineas: “f) producdo de obras cine-
matograficas e videofonograficas de curta e média metragem e



preservacdo e difusdo do acervo audiovisual” e “g) preservacao
do patrimonio cultural material e imaterial”

E importante observar que em 2000, um ano antes, o préprio
MinC apontava as mazelas do modelo de incentivo fiscal com
dedugcéo integral no “Diagndstico governamental da cadeia pro-
dutiva do audiovisual”. O estudo revelava que “o sistema de fi-
nanciamento criado pela Lei do Audiovisual ndo tem servido ao
proposito de estimular a comercializagao dos filmes produzidos,
nem tampouco a capitalizagdo das empresas produtoras. Prova
disso é o fato de que, entre 1995 e 1998, apenas 10 dentre 80
filmes concluidos e langados comercialmente tiveram um resul-
tado de bilheteria superior, igual ou pouco inferior aos seus cus-
tos de produgdo. Setenta e cinco por cento desses filmes foram
malsucedidos comercialmente e, por consequéncia, ao invés de
viabilizar a capitalizacdo das empresas produtoras, conduziu, na
maior parte dos casos, a simples empate com seus custos ou a um
endividamento perigoso”.

O documento denunciava, ainda, os efeitos colaterais da mamata
fiscal, como o leildo promovido pelas empresas, que obrigava os
produtores a recomprar os certificados, e as comissdes cobradas
por intermediarios: “Fendmenos de dificil controle por parte
do Estado, como o uso de praticas lesivas ao interesse publico,
a recompra de Certificados de Audiovisual e a cobranga de agio
também contribuiram para comprometer o desenvolvimento da
cadeia produtiva do setor [...]. Limitados originalmente a 10%
da captacdo, a cobranca de 4gio chegou a alcancar, em periodo
recente, de 30 a 40% do total arrecadado, desviando recursos
importantes para a consolidagdo do setor e levando o governo a
adotar novos meios de controle para coibi-los [...] Muitas vezes,
empresas investidoras descontavam do imposto de renda o valor
total anunciado na operagio original e, pelo mecanismo de re-
compra do total ou de parte dos certificados de seus emissores,
recuperavam parte do investimento, inflacionando custos e ge-
rando evasio de tributos” (SARKOVAS, 2009, p. 53-54).

Com a Lei ne 11.646, de 10 de marco de 2008, inseriu-se no
rol taxativo do § 32 do art. 18 da Lei Rouanet: “h) construcéio e
manutencio de salas de cinema e teatro, que poderdo funcionar
também como centros culturais comunitdrios, em municipios
com menos de 100.000 (cem mil) habitantes”.

4.2 Lei do Audiovisual

Pouco depois da edi¢ao da Lei Rouanet, a Lei ne 8.685, de 20
de julho de 1993, ampliou as possibilidades de financiamento da



cultura, especificamente para o setor do audiovisual. Conforme
Lemos (2015, p. 53), a Lei ne 8.685/1993

[...] veio como resposta emergencial ao segmento audiovisual
nacional. Ndo seria exagerado afirmar que, no inicio da década
de 1990, a industria cinematografica brasileira era sinénimo de
crise, com atuagdo praticamente inexistente e, por esta razdo, a
Lei ne 8.685/1993 trouxe incentivo especifico ao segmento, pas-
sando a ser conhecida como Lei do Audiovisual.

Sarkovas (2009, p. 52) considera que “com o impeachment de
Collor, produtores de cinema extrairam de Itamar Franco” a lei,
que, no inicio,

[...] ndo decolou por ser entdo desconhecida e porque a de-
dugdo prevista no seu primeiro Artigo se limitava a 1% do im-
posto a pagar das empresas. A Lei Rouanet, que permitia 2%,
passou a autorizar 5% (hoje 4%) em maio de 1995, no gover-
no Fernando Henrique Cardoso. Mas, em agosto de 1996, o
Ministério da Cultura de Francisco Weffort ampliou o limite da
Lei do Audiovisual de 1% para 3%. A medida provocou um for-
te aumento na transferéncia de recursos fiscais para o cinema,
que subiram de R$ 16,8 milhdes, em 1995, para R$72,1 milhdes,
em 1997. Boa parte desse crescimento se deu pela canibaliza-
¢do da Lei Rouanet, pois seu limite de 5%, somado ao da Lei
do Audiovisual de 3%, atingia 8%, enquanto a Receita Federal
estabelecia, na época, um maximo de 5% (hoje 4%) de dedugao.
No “mercado de incentivo fiscal” que se formava, os produtores
culturais que buscavam patrocinio para seus projetos pela Lei
Rouanet passaram a encontrar um numero crescente de empre-
sas que ja haviam esgotado a maior parte de seus recursos dedu-
tiveis na Lei do Audiovisual (SARKOVAS, 2009, p. 52).

Tanto o mecanismo de incentivo fiscal da Lei Rouanet quan-
to a Lei do Audiovisual promovem o marketing do incentivador
(doador ou patrocinador) ou do investidor, com base em bene-
ficios fiscais. No entanto, a Lei do Audiovisual permite retorno
financeiro aos patrocinadores ou investidores, tal como se prevé
para os Ficarts. Em certa medida, a Lei do Audiovisual foi um
meio de efetivar 16gica similar a dos Ficarts especificamente para
o setor audiovisual.

A norma prevé, em seu art. 12, deduc¢do do IR das quantias
investidas na producdo de obras audiovisuais brasileiras de pro-
dugdo independente (compra de cotas de investimento, reguladas
pela CVM) cujos projetos de produgido tenham sido previamente
aprovados pela Agéncia Nacional do Cinema (Ancine). No en-
tanto, o beneficio do art. 12 pode elevar-se a 124%: “a pessoa ju-
ridica tributada com base no lucro real podera, também, abater



o total dos investimentos efetuados na forma deste artigo como
despesa operacional” (art. 12, § 4°). A dedugdo do IR ¢é de até 3%
para PJs e ndo pode haver redugao de mais de 5% no IR a ser pago
(art. 12 da Lei n2 9.323, de 5 de dezembro de 1996).

Pelo art. 12-A, incluido por meio da Lei ne 11.437, de 28 de de-
zembro de 2006, “as quantias referentes ao patrocinio da produ-
¢d0 de obras audiovisuais brasileiras de produgdo independente,
cujos projetos tenham sido previamente aprovados pela Ancine”,
poderao ser deduzidas do IR em até 4% do IR das PJs e em até 6%
do IR das PFs. Segundo Lemos,

[...] diferentemente do art. 12-A, o [...] art. 18 da Lei Rouanet
ndo admite como formatos aplicaveis o longa-metragem, a obra
seriada, a minissérie, o telefilme, o programa de televisdo e os
projetos de distribuicdo, portanto conclui-se que a captagdo

de recursos é mais ampla pelo art. 12-A da Lei do Audiovisual
(2015, p. 60).

O art. 32 prevé abatimento de 70% do IR para investimentos
em “projetos de produgdo de obras cinematograficas brasileiras
de longa-metragem de produgdo independente, e na coprodugao
de telefilmes e minisséries brasileiros de produ¢ao independente
e de obras cinematograficas brasileiras de produ¢ao independen-
te” que se enquadrem no art. 13 do Decreto-Lei ne 1.089, de 2
de marco de 1970, ou seja, feitos por produtores, distribuidores
ou intermedidrios estrangeiros, que sdo também coprodutores da
obra audiovisual.

Para a aplicagdo do art. 32, “a partir do depdsito pela contri-
buinte em conta recolhimento, a empresa estrangeira tem o prazo
de 180 dias, prorrogavel por igual periodo, para a escolha do pro-
jeto ou projetos audiovisuais que serdo beneficiados pelos recur-
sos” (LEMOS, 2015, p. 65). Ainda segundo a autora, “esse meca-
nismo tem como objetivo aproximar as distribuidoras de filmes
nacionais e internacionais (no papel de contribuintes de remessas
para o exterior) do produtor audiovisual independente” (ibidem).
Por envolver investimento e coproducio, os investidores partici-
pam nos lucros da obra.

O art. 32-A possibilita aos contribuintes que se enquadrem no
art. 72 da Lei ne 9.430, de 27 de dezembro de 1996 (15% de IR
para remessas ao exterior decorrentes de aquisi¢do ou remune-
racao de direitos de transmissdo), abatimento de 70% do IR para
investimentos em projetos de produgdo de longas de produgio
independente “e na coprodugio de obras cinematograficas e video-



fonograficas brasileiras de producao independente de curta, mé-
dia e longas-metragens, documentarios, telefilmes e minisséries”
“Tal como no art. 32, aqui também ¢é conferido ao contribuinte o
prazo de 180 dias para indicagdo do(s) projeto(s) beneficiado(s),
prorrogavel por igual periodo” (LEMOS, 2015, p. 68). Como no
art. 32 da Lei, os investidores participam nos lucros da obra.

O art. 42, § 22, inciso II estabeleceu, desde 2002 (Lei n2 10.454,
de 13 de maio de 2002), limite de R$ 3 milhoes para “cada in-
centivo” previsto nos arts. 12 e 32, podendo ambos serem usados
concomitantemente (o limite maximo era, portanto, de R$ 6 mi-
lhoes, se usados, pelo mesmo contribuinte, os arts. 12 e 32). Com
o acréscimo dos arts. 12-A e 32-A, esse dispositivo foi remodelado
para estabelecer que o “limite do aporte de recursos objeto dos
incentivos previstos no art. 12 e no art. 1°-A, ambos desta Lei,
somados, ¢ de R$ 4.000.000,00 (quatro milhoes de reais) e, para
o incentivo previsto no art. 32 e no art. 32-A, ambos desta Lei,
somados, é de R$ 3.000.000,00 (trés milhdes de reais), podendo
esses limites serem utilizados concomitantemente”.

A lei estabeleceu limite maximo de rentncia de receitas para
1993: “Art. 12. E estimado o montante da rentncia fiscal decor-
rente desta lei no exercicio de 1993 em Cr$ 200.000.000.000,00
(duzentos bilhdes de cruzeiros)”. Conforme dados da Ancine
(BRASIL, ANCINE, 2017), a rentncia fiscal da Lei do Audiovisual
foi, para o somatdrio dos arts. 12 e 12-A, de R$ 45 milhdes (2013),
R$ 54 milhoes (2014), R$ 52 milhdes (2015) e R$ 41,5 milhoes
(2016). Computando-se os beneficiarios da isengdo da Condecine
Remessa e dos arts. 32 e 32-A, a Ancine registrou, em isengoes, R$
401 milhoes (2014) e R$ 454,5 milhdes (2015).
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A Lei do Audiovisual (Lei ne 8.685/1993), inicialmente, cons-
tituia beneficio fiscal temporario, destinado a durar 10 anos (até o
fim de 2003), de modo a impulsionar a industria cinematografica
nacional, que sofrera grave crise no inicio dos anos 1990. No entan-
to, o beneficio fiscal foi sendo prorrogado. A MP ne 2.228-1/2001
prorrogou os arts. 12 e 32 até 2006. Em 2006, a validade dos arts. 12
e 3¢ foi estendida até 2010 e foram criadas as isencoes constantes
nos arts. 12-A e 32-A, com validade até 2016). Em 2010, os arts. 12
e 3¢ foram ampliados até 2016. Em 2015, os quatro dispositivos
foram prorrogados até 2017. E em 2017/2018 (Leis ne 13.524, de
27 de novembro de 2017 e n2 13.594, de 5 de janeiro de 2018), os
beneficios foram estendidos até 2019.

4.3 Condecine para programadoras estrangeiras e Funcines

A Medida Proviséria ne 2.228-1/2001 criou, em seu art. 39,
X, beneficio fiscal de isen¢do da Condecine (Contribuicdo para
o Desenvolvimento da Industria Cinematografica) para os con-
tribuintes que eram programadoras estrangeiras de TV por
assinatura. De acordo com essa isencdo fiscal, sempre que es-
sas programadoras sdo coprodutoras e investem até 3% do valor
total de suas remessas ao exterior em obras cinematograficas e
videofonograficas, minisséries, telefilmes e programas de TV cul-
turais e educativos chancelados pela Ancine podem ficar isentas
da Condecine Remessa (11%), ndo havendo limite maximo, em
reais, de valores a serem investidos por ano.

Outro incentivo fiscal para o setor audiovisual sdo os Fundos
de Financiamento da Industria Cinematografica Nacional
(Funcines), regulados pela CVM, que visam a angariar recursos
para empresas de audiovisual (distribui¢do, produ¢ao ou presta-
¢do de servicos de infraestrutura), produtos audiovisuais espe-
cificos (produgdo) ou constru¢do/reforma de salas de exibigao.
Cem por cento do valor investido pode ser deduzido do IR, com
limite de 6% do IR para PFs e 3% para PJs que recolhem pelo
lucro real. “Esse valor deve equivaler ao aporte minimo exigido
pelo fundo — que pode ter valores tao dispares quanto os R$ 50
mil necessarios para entrar no Lacan Downtown (que ja esta fe-
chado) até R$1 milhdo para entrar atualmente no Investimage”
(CARNEIRO, 2011). Os Fundos devem usar ao menos 90% dos
seus recursos para os projetos (até 2006, esse percentual era de
80%), devendo o restante, se houver, ser aplicado em titulos do



Tesouro Nacional. Nao se pode superar, por projeto, o teto de
R$ 7 milhdes em valores beneficiados pelos Funcines.

Pela Lei ne 13.196, de 12 de dezembro de 2010, os Funcines
tiveram vigéncia (era, inicialmente, até 2016) prorrogada para
até 2017, e depois até o fim de 2019 (Leis n2 13.524/2017 e n2
13.594/2018). Pelo art. 44, § 12 da MP 2.228-1/2001, a deducao
dos Funcines pode ser utilizada de forma alternativa ou conjunta
com a referida nos arts. 12 e 12-A da Lei do Audiovisual.

Nos Funcines, os investidores podem participar nos lucros
dos fundos até um periodo maximo de 10 anos (Art. 52, § 22 da
Instrugdo Normativa ne 80, de 20 de outubro de 2008), embora
nao sejam coprodutores. No entanto, cotas (ou agdes de empresas
do setor audiovisual) com valores altos dificultam o ingresso de
pessoas fisicas. Para um projeto captar recursos pelos Funcines,
os administradores dos Funcines avaliam-no, abre-se periodo de
investimento, outro para aplicar os recursos no projeto e fecha-se
o ciclo com um periodo de desinvestimento, quando ha o retorno
aos investidores (CARNEIRO, 2011).

Nota-se, portanto, o0 quanto mecanismos similares aos Ficarts
foram sendo criados por pressao do setor do audiovisual, princi-
pal beneficiario das progressivas ampliagoes das leis federais de
incentivo fiscal no pais, apds a Lei Rouanet. Em parte, isso explica
o porqué dos Ficarts nunca terem sido regulamentados.

4.4 Outras fontes de financiamento: ainda o setor do audiovisual

O setor do audiovisual dispde, também, de recursos or¢amen-
tarios do Poder Executivo federal. Ha os editais diretos da Ancine
— Prémio Adicional de Renda (PAR, filmes nacionais com me-
lhor desempenho comercial nas salas de cinema do pais) e o
Programa Ancine de Incentivo a Qualidade do Cinema Brasileiro
(PAQ, apoio financeiro a produtoras de filmes nacionais premia-
dos) — e os recursos do Fundo Setorial do Audiovisual (FSA,
categoria de programacao especifica do FNC). Em tese, o FNC
pode abrigar varias programacoes especificas para outros seg-
mentos culturais, como prevé o projeto do Procultura. No entan-
to, a existéncia isolada do FSA confirma a grande influéncia do
setor do audiovisual na ampliagdo do financiamento a cultura no
Brasil.

O FSA, criado pela Lei ne 11.437, de 28 de dezembro de 2006,
promove a produgao, distribui¢do, comercializagdo, exibicao



e geracao de infraestrutura de servigos e de salas de exibigao,
e a pesquisa e inovagdo. Suas principais fontes de recursos sao
a Condecine e o Fundo de Fiscalizagdo de Telecomunica¢des
(Fistel). O FSA financia, em parceria com o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), o Programa
Cinema Perto de Vocé (expansdo de salas de cinema em cida-
des e zonas urbanas com alta concentrag¢ao populacional, mas
com deficiéncia desses equipamentos culturais) e pelo Programa
Cinema na Cidade (similar, mas voltado a pequenos e médios
municipios). Outros editais e chamadas publicas, varios em par-
ceria com o BNDES e outros bancos de desenvolvimento regio-
nais, sdo apoiados pelo FSA.

5. Consideracoes finais

Identificam-se trés etapas principais de financiamento da
cultura no Brasil. A primeira, até 1930, caracterizou-se pela ins-
titucionalizacdo de museus e outras institui¢des tradicionais. A
segunda, dos anos 1930 até a Lei Sarney (1986), deu énfase a
protecao do patrimonio histérico e artistico e a multiplica¢ao de
institui¢oes oficiais de gestao da cultura. Desde 1986, o financia-
mento a cultura, embora sem abandonar as perspectivas anterio-
res, transitou para o enfoque na distribuicdo de recursos publicos
por meio de leis de incentivo fiscal.

A Constituicao federal de 1988 foi marco essencial para a
mudanga de paradigma do financiamento da cultura, seja em
seu texto origindrio como em suas Emendas Constitucionais. Se
o “financiamento a cultura” estava apenas implicito nas Cartas
Magnas anteriores (com maior relevo a protecdo estatal do “pa-
triménio historico e artistico”), a Lei Maior atual consagrou as
no¢des de democratizagdo do acesso a cultura, o conceito de
“patrimonio cultural’, a protecdo as culturas indigena e negra, a
elaboragao de Planos Nacionais de Cultura, a estruturagdo de um
Sistema Nacional de Cultura, e articulou a promogéo dos direitos
culturais ao dever do Estado de financiar cultura.

No entanto, a vinculagdo obrigatdria de recursos or¢amenta-
rios para a cultura ainda permanece uma lacuna no ordenamento
constitucional. Prote¢ao do patrimonio, museus, bibliotecas e ou-
tras agOes estatais tipicas devem ter suas fontes de financiamento
recuperadas e fortalecidas. Quanto as leis de incentivo fiscal, seu



mérito é inegavel, mas precisam ser aperfeicoadas no aspecto fis-
calizatdrio, na descentralizacdo de recursos, na democratizagido
do acesso e na ampliagdo do apoio a expressoes de menor apelo
mercadoldgico.

As leis de incentivo da cultura deixam grande parcela do po-
der de decisao de alocagdo dos recursos na mao de poucos doa-
dores, patrocinadores e investidores (sejam institui¢oes privadas
ou empresas publicas). Em especial, o setor do audiovisual obteve
uma série de beneficios fiscais adicionais, apds a Lei Rouanet, de
que outros setores pouco dispéem. Por isso, é fundamental pro-
mover mecanismos de corre¢ao das “falhas” do mercado cultu-
ral e das politicas publicas. A articulagdo harmonica de recursos
publicos e privados é essencial para a democratizagdo do acesso
a cultura e para estimular a economia criativa, promovendo o de-
senvolvimento do pais.
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Direito a

O historiador francés Pierre Nora, or-
ganizador da classica obra Les Lieux de
memoire, ao fazer um balanco da histo-
riografia contemporanea disse, de forma
muito apropriada, que:

Em todo o mundo, estamos experi-
mentando a emergéncia da memoria
[...]. Durante os ultimos vinte a vinte
e cinco anos, todos os paises, todos
0s grupos sociais e étnicos, passaram
por uma profunda mudanga, mesmo
uma revolucdo, no relacionamento
tradicional que tem mantido com seu
passado. Essa mudanca tem adotado
multiplas e diferentes formas, depen-
dendo de cada caso individual: uma
critica das versdes oficiais da Histdria;
arecuperac¢do dos tragos de um passa-
do que foi obliterado ou confiscado; o
culto as raizes, ondas comemorativas
de sentimento; conflitos envolvendo
lugares ou monumentos simbolicos;
uma proliferagdo de museus; aumen-
to da sensibilidade relativa a restricdo
de acesso ou a explora¢io de arquivos;
uma renovagdo do apego aquilo que
em inglés é chamado de heritage e em
francés patrimoine; a regulamentagdo
judicial do passado. Qualquer que
seja a combinac¢do desses elementos,
¢ como uma onda de recordagio que
se espalhou através do mundo e que,
em toda a parte, liga firmemente a le-
aldade ao passado - real ou imagina-
rio - e a sensa¢do de pertencimento,
consciéncia coletiva e autoconscién-
cia. Memoria e identidade (NORA,
2009: 6).



Outros historiadores e cientistas sociais compartilham dessa
mesma ideia. O inglés Peter Burke chega a afirmar que vivemos,
desde os ultimos anos do século passado, um verdadeiro “boom
da memoria’, caracterizado pelas excessivas ondas de comemo-
racdo de efemérides histéricas (BURKE, 2009). Por sua vez, o
antropologo Andreas Huyssen diz que estamos todos “seduzidos
pela memoria™:

Um dos fendmenos culturais e politicos mais surpreendentes dos
anos recentes ¢ a emergéncia da memoria como uma das preo-
cupagdes culturais e politicas das sociedades ocidentais. (...) a
memoria se tornou uma obsessao cultural de propor¢des monu-
mentais em todos os pontos do planeta (HUYSSEN, 2000: 9-16).

O Brasil, herdeiro da tradi¢ao ocidental, tem se pautado de for-
ma semelhante. A cada dia presenciamos a criacdo de novos mu-
seus, memoriais, centros de pesquisa e documentagio, desenvolvi-
mento de projetos de histdria oral em associagdes comunitarias e
de histérias institucionais por parte de 6rgaos do governo e empre-
sas. Por sua vez, desde meados dos anos 1980, os movimentos so-
ciais populares, encetados por novos atores sociais na cena politica
(mulheres, indios, negros, sem-terra, homossexuais, etc.) veem na
sua memoria um instrumento poderoso de afirmagao de identi-
dade e de luta pelos direitos de cidadania. Assim, como ocorre em
outras partes do mundo, assistimos nos ultimos decénios a uma
preocupagdo maior com questdes atinentes as politicas de memo-
ria e a preservagdo do Patrimoénio Cultural. Consideramos que isso
se deve, também, ao novo ordenamento constitucional brasileiro.

A Constituigdo federal de 1988 ampliou consideravelmente
o conceito de patrimonio cultural, para além da dimensao “pe-
dra e cal’, incorporando os bens de natureza material e imaterial,
“portadores de referéncia a identidade, a a¢do e a memdoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira” (art. 216,
caput). Além dessa inovacdo conceitual, a Carta Constitucional
trouxe importantes principios que devem nortear a acdo preser-
vacionista em nosso pais.



Uma leitura analitica do texto constitucional permite-nos elen-
car os seguintes principios: o direito a memoria como direito cul-
tural; a constru¢ido da memoria plural em respeito a diversidade
cultural de nossa formacao socio-historica; o aparecimento de
novos instrumentos de preservag¢ao; a municipalizacao da poli-
tica patrimonial e a multiplicidade de sujeitos/atores na defesa
do patrimdnio cultural. Esses principios propiciam, na pratica, a
constru¢do de uma politica cultural para o patriménio que enseje
o exercicio da cidadania a todos os brasileiros.

0 Direto a Memoria como direito cultural

Pioneiramente, o legislador constituinte, sensivel as mudan-
¢as epistemoldgicas no ambito das Ciéncias Humanas e motivado
pelas reivindicacdes de movimentos sociais, os mais diversos que
emergiram na cena politica nacional nos anos 1980, introduziu,
no texto constitucional, o principio da Cidadania Cultural.

Pela primeira vez na histdria constitucional do pais, passou-se a
falar em direitos culturais. Isso ja se constituiu uma grande inova-
¢do advinda com a Constituigao de 1988, que permitiu a sociedade
a reivindica¢ao do acesso aos bens culturais como expressao maior
da cidadania. Por sua vez, o poder publico, em suas diversas instan-
cias, sentiu a necessidade de contemplar, em sua agenda politica,
agdes que garantissem os direitos culturais a todos os brasileiros.
Ocorreu, pioneiramente, uma constitucionalizac;ﬁo da cultura. A
se¢do II, do Capitulo ITI, do Titulo VII, da nossa Constitui¢o, é de-
dicada a questao cultural, afora artigos outros, paragrafos e incisos
que tratam, direta ou indiretamente, da cultura.

O legislador também teve a sensibilidade politica de enquadrar
no rol dos direitos fundamentais os chamados direitos culturais e de
exigir que o Estado garanta a todos os brasileiros o exercicio desses
direitos. Isto é evidente a partir da leitura do dispositivo constitucio-
nal: “O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos cultu-
rais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a
valorizagdo e a difusdo das manifestacdes culturais” (art. 215, caput).

Mas o que vem a ser direitos culturais? Podemos dizer que
sao aqueles direitos que o individuo tem em relagdo a cultura da
sociedade da qual faz parte, que vao desde o direito a produgao
cultural, passando pelo direito de acesso a cultura até o direito a
memoria historica.



O direito de produgao cultural parte do pressuposto de que
todos os homens produzem cultura. Todos somos, direta ou in-
diretamente, produtores de cultura. E o direito que todo cidadao
tem de exprimir sua criatividade ao produzir cultura. O direito
de acesso a cultura pressupde a garantia de que, além de pro-
duzir cultura, todo individuo deve ter acesso aos bens culturais
produzidos por essa mesma sociedade. Trata-se da democratiza-
¢d0 dos bens culturais ao conjunto da populag¢ao. E, finalmente,
o direito a memdria historica**’ como parte dessa concepgao de
Cidadania Cultural, segundo o qual todos tém o direito de ter
acesso aos bens materiais e imateriais que representem o seu pas-
sado, a sua tradi¢do e a sua histéria.

Na verdade, podemos afirmar, respaldados na moderna teo-
ria constitucional que os direitos culturais sdo direitos de cida-
dania e direitos fundamentais, segundo a moderna terminologia
juridica. Essa é uma tendéncia generalizada nos paises ociden-
tais, conforme afirmam Jorge Miranda e Vasco Pereira da Silva,
constitucionalistas portugueses, ao se referirem ao conjunto de
normas que fazem alusdo as matérias e disposi¢oes consubstan-
ciadoras dos direitos relativos a cultura. Houve, no Brasil, a partir
da Constituicao de 1988, uma nova “Ordem Constitucional da
Cultura” ou uma “Constituigdo Cultural”, presente nos arts. 215 e
216, e seus respectivos incisos e paragrafos.

Por sua vez, a filosofa Marilena Chaui (2006, p. 136) acres-
centa aos direitos culturais, anteriormente explicitados, o direito
a informac¢do como condigdo basica ao exercicio da cidadania e
o direito a participacdo nas decisdes publicas sobre politicas
culturais, por meio de conselhos e foruns deliberativos, onde o
cidaddo possa, através de seus representantes, interferir nos ru-
mos da politica cultural a ser adotada, distanciada dos padroes
do clientelismo, da tutela assistencialista e da descontinuidade
que, geralmente, norteiam as politicas publicas de cultura no pais
(RUBIM, 2007).

O atual Plano Nacional de Cultura (PNC), estabelecido pela
Lei ne 12.343, de 2010, consagrou como um dos seus objetivos:
“proteger e promover o patrimoénio histérico e artistico, material e
imaterial” e “promover o direito a memoria por meio dos museus,

27 A discussdo sobre o direito @ memoria como parte integrante do principio
da Cidadania Cultural foi objeto da dissertagdo de mestrado do autor, intitulada
O Direito a memoria: a prote¢do juridica ao patrimonio histérico-cultural bra-
sileiro. Fortaleza: Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara, 1995.



arquivos e colecdes” (art. 22, incisos II e IV). Como se vé, as leis
que surgiram posteriores a Constituicdo de 1988 ja incorporam
aos seus dispositivos a necessidade de garantia dos direitos cultu-
rais como dimensao importante do exercicio da cidadania, dan-
do destaque ao direito @ memoria, mediante politicas publicas de
preservagdo do Patriménio Cultural.

Diversidade Cultural e Memdria Plural

O tema da diversidade cultural ganhou a agenda politica in-
ternacional nos ultimos decénios:

Ocorre, hoje, em nivel mundial um processo de valorizagdo cada
vez maior da cultura nas sociedades em um mundo globaliza-
do. Os processos culturais vém sendo considerados importantes,
seja como fontes e geragdo de renda e emprego, seja como ele-
mentos fundamentais na configuragio do campo da diversidade
cultural e da identidade nacional. (CALABRE, 2005, p. 18-19)

O reconhecimento de que somos um pais de marcante diver-
sidade cultural esta também consagrado no texto constitucional
e encontra-se presente em diversos artigos. O paragrafo primeiro
do art. 215 estabelece que o poder publico, em suas diferentes
instancias e esferas (federal, estadual e municipal) tem a obriga-
¢do constitucional de proteger, promover e valorizar os bens e
valores culturais dos diferentes segmentos étnicos que compdoem
a sociedade brasileira: “O Estado protegera as manifestagdes das
culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros
grupos participantes do processo civilizatério nacional” (art. 215 §1°).
Determina, também, que a instituicao de datas civicas e efeméri-
des histéricas das diferentes matrizes étnicas sao elementos fun-
damentais para a constru¢do de uma identidade nacional que se
pretende plural, democratica e cidada: “A lei**® dispora sobre a
tixagao de datas comemorativas de alta significacao para os dife-
rentes segmentos étnicos nacionais” (art. 215 § 29).

Sabemos que nido ha no mundo pais que ndo promova o en-
sino da Historia Patria como instrumento de afirmacéo de sua
identidade nacional e de pertencimento dos seus cidadaos. Assim,

28 Estamos nos referindo a Lei ne 12.345, de 9 de dezembro de 2010, que fixa
critério para institui¢ao de datas comemorativas.



o art. 242, § 12 da Constituigdo federal, determina que “O ensino de
Historia do Brasil levard em conta as contribui¢oes das diferentes
culturas e etnias para a formagao do povo brasileiro”. Por conta da
reivindicagdo do movimento negro organizado, temos hoje a Lei n®
10.639, de 2003, que altera a Lei n2 9.394, de 20 de dezembro de 1996
(LDB), que estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional,
para incluir no curriculo oficial da rede de ensino a obrigatoriedade
da tematica Histdria e Cultura Afro-brasileira. Posteriormente, a Lei
ne 11.645, de 2008, incorporou também a obrigatoriedade da tema-
tica indigena no curriculo da educagéo basica.

Em relagao especificamente ao segmento afro-brasileiro, po-
demos citar a decisdao do poder publico em tombar todos os do-
cumentos e os sitios detentores de reminiscéncias histdéricas dos
antigos quilombos, conforme estabelece o art. 216, § 52. Com esse
dispositivo constitucional, o legislador abriu uma excegao e criou
uma nova modalidade de tombamento pela via legislativa, pois
o tombamento, pela legislagdo que lhe é especifica (Decreto-Lei
ne 25/37), é ato administrativo do Poder Executivo que declara
o valor histérico-cultural de um determinado bem material. No
art. 68 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitdrias, o le-
gislador constituinte teve a sensibilidade histérica de reconhecer
a importancia dos quilombos e quilombolas na formag¢ao de nos-
sa identidade cultural ao estabelecer que: “Aos remanescentes das
comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é
reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir os
titulos respectivos”

A Lei ne 12.288, de 2010, mais conhecida como “Estatuto da
Igualdade Racial’, reforgou o principio constitucional da diversi-
dade cultural, ao remeter ao poder publico a garantia do “reco-
nhecimento das sociedades negras, clubes e outras formas de ma-
nifestagdo coletiva da populagdo negra, com trajetdria historica
comprovada, como patrimdnio histdrico e cultural, nos termos
dos arts. 215 e 216 da Constituic¢do federal” (art. 17). Importante
também destacar que essa Lei instituiu, no seu art. 20, o regis-
tro da Capoeira como bem imaterial integrante do Patrimoénio
Cultural brasileiro e reconheceu o samba como importante mani-
festacdo artistica, devendo o poder publico incentivar “a celebra-
¢do das personalidades e das datas comemorativas relacionadas a
trajetoria do samba e de outras manifestagdes culturais de matriz
africana, bem como sua comemoragdo nas instituicdes de ensino
publicas e privadas” (art. 19).



As comunidades indigenas também tém seu lugar na atual
Constituicdo brasileira, através de capitulo especifico, e a de-
monstracio por parte do legislador da necessidade de se preser-
var essa cultura milenar:

Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crengas e tradigdes e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido de-
marca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens (art. 231,
caput).

As comunidades indigenas sdo asseguradas a utilizagdo de
suas linguas maternas e processos proprios de aprendizagem,
conforme estatui o art. 210 § 22 da Constituicdo, refor¢cado pelo
art. 78 da LDB que estabelece, entre outros, que a educagéo in-
digena ficara a cargo da Unido, em colaboragdo com as agéncias
federais de fomento a cultura e de assisténcia aos indios, deven-
do desenvolver programas integrados de ensino e pesquisa, para
oferta de educacao escolar bilingue e intercultural aos povos indi-
genas. Na promogao dessa modalidade de educagao, deve-se ter
em mente que um de seus objetivos é “proporcionar aos indios,
suas comunidades e povos, a recuperagdo de suas memorias his-
tdricas: a reafirmacido de suas identidades étnicas; a valorizaciao
de suas linguas e ciéncias” (art. 78, inciso I da LDB).

Portanto, a andlise do texto constitucional permite-nos con-
cluir que ha uma tentativa de constru¢io de uma memoria plu-
ral, que venha subsidiar uma nova politica de preservagio do
Patrimonio Cultural brasileiro.

No tocante aos bens culturais, nunca antes um texto constitucio-
nal brasileiro lhes dedicou tanto espaco e relevancia. Pela primeira
vez surge a denominagiao Patrimdnio Cultural, em substituigdo a
expressoes anteriormente consagradas: patrimonio histérico e ar-
tistico, monumentos histdricos, paisagens de notavel valor, entre
outras. Outra novidade ¢ a distingdo entre patriménio cultural e
natural, este tltimo sob a denominag¢do ambiental. Embora sendo
parte constitutiva do Patrimonio Cultural do pais, o meio ambiente
passou a constar como capitulo especifico no texto constitucional
(Capitulo VI do Titulo VIII - DA ORDEM SOCIAL).



Patrimdnio Cultural Brasileiro: a evolugéo de um conceito

Quando se fala em Patriménio Histdrico a primeira imagem
que nos vem a mente, consagrada no senso comum, é aquela
identificada com as cidades coloniais, 0s monumentos, os edifi-
cios antigos, as obras de arte e os sitios arqueoldgicos. Nas ulti-
mas décadas do século XX ocorreu uma ampliagdo da nogédo de
patrimonio historico para a de patrimonio cultural.

A perspectiva reducionista inicial, que reconhecia o patrimonio
apenas no ambito histdrico, circunscrito a recortes cronoldgicos
arbitrarios e permeados por episddios militares e personagens
emblemadticos, acabou sendo, aos poucos, suplantada por uma
visdo muito mais abrangente. A defini¢cdo de patrimonio passou
a ser pautada pelos referenciais culturais dos povos, pela percep-
¢do dos bens culturais nas dimensoes testemunhais do cotidiano
e das realizagoes intangiveis” (FUNARI & PELEGRINTI, 2006, p.
31-32).

A primeira Constituigao do pais a fazer mengao expressa quan-
to a necessidade de preservar os monumentos historicos e expres-
soes artisticas foi a de 1934. A Constituicao do Império (1824) e
a primeira do regime republicano (1891) nao tiveram essa preo-
cupagdo com a memoria nacional. Isso se deve, em grande parte,
ao fato de que, no Brasil, a ideia de patrimonio histérico surgiu
atrelada a0 movimento modernista da década de 1920 quando
varios intelectuais brasileiros viram na busca de nossas raizes um
vetor importante para a construcao da brasilidade.

Na Constituigao de 1934, o legislador inseriu os seguintes dis-
positivos que remetem, pioneiramente, a uma preocupagao por
parte do Poder Publico com a preservagdo do patrimonio histd-
rico e artistico nacional:

Art. 10. Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:

(..

III - proteger as belezas naturais e os monumentos de valor his-
torico ou artistico, podendo impedir a evasdo de obras de arte;

(...)

Art. 148. Cabe a Unido, aos Estados e aos Municipios favorecer
e animar o desenvolvimento das ciéncias, das artes, das letras e
da cultura em geral, proteger os objetos de interesse histdrico e



o patriménio artistico do Pais, bem como prestar assisténcia ao
trabalhador intelectual.

Ja a Constituicdo de 1937, mesmo tendo sido outorgada por
Getulio Vargas no contexto do Estado Novo (1937-1945), ndo se
omitiu quanto a necessidade de termos em conta a preservagao
da memoria nacional:

Art. 134. Os monumentos histdricos, artisticos e naturais, assim
como as paisagens ou os locais particularmente dotados pela na-
tureza, gozam da protecao e dos cuidados especiais da nagéo, dos
Estados e dos Municipios. Os atentados contra eles cometidos
serdo equiparados aos cometidos contra o patrimdnio nacional.

A nova Constitui¢do brasileira da redemocratizacdo (1946)
continuou com a tradigdo preservacionista, ao estabelecer que
“As obras, monumentos e documentos de valor histdrico e artis-
tico, bem como os monumentos naturais, as paisagens e os lo-
cais dotados de particular beleza ficam sob a protecio do Poder
Publico” (art. 175).

A ruptura do processo democratico que se deu com o golpe
civil-militar de 1964 nao impediu que a Constituicao de 1967
trouxesse em seu bojo artigos concernentes a preservagao do pa-
trimonio histoérico nacional:

Art. 172. O amparo a cultura é dever do Estado.

Paragrafo unico. Ficam sob a protec¢éo especial do Poder Publico
os documentos, as obras e os locais de valor histérico ou artisti-
co, os monumentos e as paisagens naturais notaveis, bem como
as jazidas arqueoldgicas.

A grande novidade se deu com a promulgagao da Constitui¢ao
de 1988 que ampliou consideravelmente a concep¢éo de cultura
e, mais ainda, adotou um novo conceito de Patrimonio Cultual.
Na verdade, no &mbito do Capitulo III - DA EDUCACAO, DA
CULTURA E DO DESPORTO - emerge, com bastante intensi-
dade, a questio referente a preservacio do Patrimonio Cultural.
Artigo especifico trata da conceituagdo, caracterizagdo e das
formas de preservacio do acervo historico do pais. No texto
constitucional, no seu art. 216, usa-se a expressdo “Patrimonio
Cultural” em substituicdo a “Patrimonio Histdrico e Artistico’,
que vinha sendo usada desde a Carta de 1934. Assim, seguindo



a moderna orientagdo adotada pelas Ciéncias Sociais, o legisla-
dor constituinte ampliou a interpretagao do que seja Patrimonio
Cultural que, pelo texto vigente, engloba:

(...) os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente
ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a a¢éo, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasi-
leira, nos quais se incluem: as formas de expressao; os modos de
criar, fazer e viver; as criagdes cientificas, artisticas e tecnologi-
cas; as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos
destinados as manifestacdes artistico-culturais; e os conjuntos
urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueo-
légico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico. (art. 216).

Como podemos constatar, o legislador aceitou integralmen-
te a moderna conceituacdo de Patrimonio Cultural, deixando
de lado as expressoes até entdo consagradas nos textos consti-
tucionais anteriores, tais como: “patriménio histdrico, artistico,
arquitetonico, arqueoldgico e paisagistico”. Adota-se, portanto,
uma nogdo mais abrangente de Patrimonio Cultural e se rompe
com a visdo elitista de considerar apenas objeto de preservagao
cultural as manifestacoes da classe historicamente dominante ao
incorporar os diferentes grupos étnicos que contribuiram para a
formagdo da sociedade brasileira.

O novo conceito de Patrimoénio Cultural vem ao encontro do
anseio do escritor paulista Mario de Andrade (1893-1945), um
dos intelectuais mais atuantes do Movimento Modernista de 1922
e que, no seu anteprojeto, ja delineava essa concepg¢ao abrangen-
te de Patrimonio Histérico. Posteriormente, Aloisio Magalhées
(1927-1982)*, a frente da extinta Funda¢do Nacional Pré-Me-
moria, tentou retomar essa concep¢ao que agora ja vem praticada
pelo atual Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional
(IPHAN), autarquia federal, vinculada ao Ministério da Cultura,
responsavel pela implementacdo da politica de preservacao dos
bens culturais.

29 Sobre o trabalho de renovagao de Aloisio Magalhdes na politica de preser-

vagdo do Patrimonio Cultural, consultar o excelente trabalho de compilagéo de
seus textos, artigos e pareceres: LEITE, Jodo de Souza (org.). Aloisio Magalhdes.
Bens Culturais no Brasil: um desenho projetivo para a nagdo. Rio de Janeiro:
Bazar do Tempo, 2017.



Novos Instrumentos de Preservacao
O texto constitucional, no art. 216 § 12, estabelece que:

O Poder Publico, com a colabora¢io da comunidade, promovera
e protegera o patrimdnio cultural brasileiro, por meio de inven-

tarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacao, e de
outras formas de acautelamento e preservagio (grifos do autor).

Anteriormente a Carta de 1988, as instituicoes de preserva-
¢do do Patriménio Cultural dispunham apenas do tombamento
para a tutela dos bens de natureza material, fossem eles moveis
ou imdveis. A Constituicdo de 1988 recepcionou, em sua inte-
gralidade, o Decreto-Lei ne 25/37, que criou a figura juridica do
tombamento.

Um dos impactos advindos dessa amplia¢ao do conceito de
Patrimédnio Cultural foi a necessidade de se criar um novo instru-
mento de preservagdo aos bens culturais de ordem imaterial ou
intangivel. Havia, pois, a urgéncia de um mecanismo viavel que
tutelasse os bens imateriais, muito mais susceptiveis ao desapare-
cimento, frente a onda avassaladora da homogeneizagao cultural
decorrente do processo de globalizagao.

Apés doze anos da promulgacao da Constitui¢ao de 1988, o
governo federal, mediante analises e estudos com técnicos e es-
pecialistas, editou o Decreto ne. 3.551, de 2000, que “institui o
Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial que constituem
patrimonio cultural brasileiro, cria o Programa do Patrimoénio
Imaterial e da outras providéncias”

Além desses mecanismos, anteriormente citados, os opera-
dores juridicos dispdem, hoje, de dois outros instrumentos de
ordem processual, também previstos constitucionalmente, que
podem ser acionados pelo cidaddo e por instancias do governo
e da sociedade civil na defesa do patriménio cultural brasilei-
ro. Trata-se da a¢ao popular e da acao civil pablica, previstos,
respectivamente, nos arts. 52, inciso LXXIII, e 129, inciso III da
Constituicio federal.

Além da necessidade de se dotar a politica de preservagdo dos
bens de natureza imaterial, que se deu com a criagdo da figura do
Registro, o legislador constituinte foi sensivel ao inserir a questao
relativa da preservagio do patriménio documental e arquivistico. E
o0 que estabelece o art. 216, § 22: “Cabem a administragao publica,



na forma da lei, a gestdo da documentagao governamental e as
providéncias para franquear sua consulta a quantos dela neces-
sitem”.

Por esse artigo, constata-se que os documentos sdo também
parte integrante do Patriménio Cultural brasileiro, necessitando,
portanto, de protecdo juridica. No que concerne a gestao da do-
cumentagdo produzida pela administragao publica, o legislador
constituinte remeteu a legislagdo complementar a regulamenta-
¢do deste dispositivo constitucional, o que ja foi feito através da
Lei n® 8.159, de 8 de janeiro de 1991, que “dispde sobre a politica
nacional de arquivos publicos e privados e da outras providén-
cias”. Assim, ao lado das bibliotecas e museus, os arquivos sdo
importantes suportes da memoria, sem os quais fica quase im-
possivel o acesso as fontes de nosso passado, uma vez que sem
documentos, a escrita da histéria fica bastante comprometida.

Para além do governo: novos atores no campo da preservacgao

Anteriormente a promulgacao de nossa atual Constitui¢do, a
pratica da preservagdo do Patrimonio Historico em nosso pais era
algo restrito aos profissionais da area (arquitetos, historiadores,
juristas, antropdlogos e demais cientistas sociais), que lidavam
com a questdo da memoria no seu oficio ou, quando muito, dizia
respeito a tutela oficial dos érgaos de preservagao. Com a atual
Constituicao e a praxis politica dos movimentos sociais, novos
atores e sujeitos historicos passaram a se interessar pela preser-
vagdo do Patrimonio Histdrico e pelo acesso aos bens culturais.

A prépria Constitui¢do federal reconheceu, em seu artigo 216,
§ 12 a importancia desse fato e da necessidade de novos atores na
luta pela preservagdo do Patriménio Cultural: “O Poder Publico,
com a colabora¢do da comunidade, promovera e protegera o pa-

trimonio cultural brasileiro, (...)” (grifos do autor). O Estado nao
se exime da tarefa de preservacdo de nosso acervo cultural, mas
dé a comunidade o papel de colaboradora e corresponsével nessa
tarefa. Como dizia Aloisio Magalhaes, a comunidade é a melhor
guardia de seu patrimonio cultural! (LEITE, 2017, p. 265). Assim,
ndo cessam de surgir novos atores, quer no ambito do proprio
Estado, quer no ambito da sociedade civil organizada e da inicia-
tiva privada, que dividem agdes, metas e projetos de recuperagao
e revitalizacio do Patrimonio Historico.



No aAmbito do Poder Publico, além do IPHAN e do Instituto
Brasileiro de Museus (Ibram), ambos ligados ao Ministério da
Cultura (MinC), nota-se uma crescente participa¢ao de outras
instancias governamentais, seja na esfera do Poder Judiciario, pro-
duzindo, através de suas decisoes, jurisprudéncia sobre o assunto,
seja na algada do Legislativo, com a elaboragao de normas juri-
dicas e a atuagdo em comissoes tematicas especificas (Comissao
de Cultura e Comissao de Direitos Humanos e Minorias) ou
Comissoes Parlamentares de Inquérito (CPIs).

E de se ressaltar, também, a atuac¢do do Ministério Publico da
Uniao, dos estados, dos municipios e do Distrito Federal na defesa
do Meio Ambiente, do Patrimonio Cultural e de outros interesses
difusos da sociedade. O Ministério Publico Federal possui em sua
estrutura administrativa 6rgaos que contribuem para a tutela dos
bens culturais, bem como a Policia Federal, ligada a0 Ministério
da Justica, tem tido uma atuagdo extraordinaria no combate ao
trafico ilicito de bens culturais e roubo de pegas historicas, que
dilapidam nosso Patrimonio Cultural.

Consideracoes Finais

No Brasil, a preservacao do Patrimonio Cultural nasceu sob a
égide estatal, ou seja, em ultima instancia, foi quase sempre o po-
der publico quem determinou o que deveria ou néo ser preserva-
do, o que deveria ser lembrado ou esquecido. Construiu-se uma
memoria nacional oficial, excludente e celebrativa dos feitos dos
“herdis nacionais”. Privilegiou-se o barroco como icone da identi-
dade nacional e excluiram-se outros estilos estéticos, como o ne-
oclassico, o art nouveau, o neocolonial e o ecletismo. Elegeram-se
determinados bens como representativos da memoria nacional
em detrimento de outros que pudessem mostrar “a cara” multifa-
cetada e pluriétnica deste pais Brasil.

Com a emergéncia de um novo ordenamento constitucional, a
partir da promulga¢ao da Carta Magna de 1988, houve mudangas
substanciais na legislacao referente a preservacao do Patrimonio
Cultural (art. 216 e respectivos incisos e paragrafos). Ampliou-se
o conceito de Patrimdnio Cultural, incluiu-se a perspectiva de
se construir uma memoria plural, a partir da contribui¢do das
diferentes matrizes étnicas que formaram a nagéo brasileira, cria-
ram-se outros mecanismos de preservagdo do patrimonio, além



do tombamento e conferiu-se a sociedade o poder de colaborar
na gestao da politica patrimonial dos diferentes entes federativos.

Nao podemos deixar de salientar o papel que tem os diferen-
tes movimentos da sociedade civil brasileira que, na luta pelos
direitos de cidadania, reivindicam para si direito a memoria e a
identidade, consubstanciado no acesso aos bens culturais de seu
passado histérico comum. Exemplo marcante tem sido o movi-
mento afro-brasileiro que luta pela construgdo e reconhecimento
de uma histéria do pais que contemple a participa¢ao do negro.
Diversas institui¢oes como sindicatos, organizagdes nao gover-
namentais (ONGs), associagdes de classe e empresas criam seus
proprios arquivos, museus, centros de documentacao, ntcleos de
histdria oral e memoriais, cujo objetivo nada mais ¢ do que a pre-
serva¢do de bens culturais e o acesso da popula¢io a sua historia.

Por outro lado, a preservagao do Patrimonio Cultural, devido
ao seu carater multidisciplinar, deixou de ser encarada como algo
restrito ao discurso competente de técnicos e especialistas do se-
tor governamental. Hoje, o tema da preservagdo ganhou espago
também na midia e na agenda politica dos governos municipais
e estaduais e da sociedade como um todo. Ocorreu uma munici-
palizagdo da politica patrimonial. Com o respaldo constitucional
(art. 23, incisos III e IV; art. 24, incisos VII e VIII; e art. 30, inciso
IX), os municipios passaram a criar seus 6rgaos e conselhos mu-
nicipais de preservagao, além de incluir em suas leis organicas e
respectivos planos diretores dispositivos sobre a prote¢ao do pa-
trimonio histérico-cultural local.

Hoje, respaldados pelo novo ordenamento constitucional,
preservar o Patrimonio Cultural ¢ uma questao de cidadania: to-
dos temos o direito a memoria, mas também o dever de zelar
pelos bens culturais para as atuais e futuras geragoes de brasilei-
ros. E mais: somente o exercicio dos direitos culturais, no qual se
inclui o direito a memoria, possibilita aos brasileiros tornarem-se
auténticos cidaddos, que se reconhecem portadores de determi-
nados direitos que lhes sdo indispensaveis a construcdo de sua
propria identidade cultural.
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DialogoseDebatesdoModelodasTelecomun

na Constituinte de 88

“.. de promessa, de agouro no hoje, para
a parte do futuro contida no presente, e
naturalmente para aquele presente grd-
vido de futuro’..”?*

1. Introducéo

Este artigo pretende resgatar algu-
mas das discussdes acerca da formatagao
constitucional das telecomunicagdes, em
especial os debates sobre a manutengdo
ou ndo do monopdlio da Telebras e seu
modelo, ocorridas durante as varias fases
da Constituinte de 1988. O estudo almeja
analisar o contexto histérico da discussao,
as propostas e emendas apresentadas, a
identificagdo das correntes antagonicas e
suas premissas, bem como a evolugio e
mutagdo da controvérsia ao longo do pe-
riodo constituinte.

A nosso ver, o artigo preenche um
vacuo da literatura histérico-juridica do
setor de telecomunicagdes que, apesar de
bem servida quanto a historiografia da
radiodifusdo, experimenta alguma escas-
sez na bibliografia que remonta a época
da Constituinte de 88 em relagdo as tele-
comunicagdes. Embora pertinentes, estu-
dos desse tipo, na feliz percepgdo de Hans

»0 Holanda, Sérgio Buarque. Livro dos Prefacios.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996, p. 186.



Thieme, sofrem o risco de serem considerados por juristas como
um bom apanhando de historia e por historiadores como elogi-
ével esforgo juridico (NORONHA, 2015, p. 5). E o risco que se
corre.

Primeiro, esbogaremos o contexto histdrico e econdmico-
social que envolvia o setor nos anos pré-Constituicdo de 88.
Procuraremos mostrar como alguns eventos operaram significa-
tiva influéncia nos direcionamentos das discussoes entabuladas
sobre o0 modelo de exploragao dos servigos de telecomunicagoes.
Identificaremos, ao longo do texto, quem foram os protagonistas
do debate, suas razdes e posicionamentos sobre o tema.

Em seguida, abordaremos o contorno juridico, o formato
da discussao sobre as telecomunicag¢des e seu modelo no poder
constituinte origindrio. Para isso, analisaremos o teor da discus-
sao no ambito da Comissao de Organizagao do Estado e de sua
Subcomissao da Uniao, Distrito Federal e Territérios e no ambi-
to da Comissdo da Familia, da Educagéo, Cultura e Esportes, da
Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagdo e de sua Subcomissao
da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagao. Verificaremos,
por fim, como a Comissao de Sistematizagdo e o Plenario da
Assembleia Nacional Constituinte (ANC) discutiram e decidi-
ram sobre o modelo de prestagdo dos servicos de telecomuni-
cagoes.

Oportuno observar que qualquer empreitada do tipo enfren-
ta, de inicio, dois problemas metodoldgicos. O primeiro é o enor-
me volume do acervo de textos e atas que compdem a historia
do debate, dificultando ao investigador a leitura, identificagao e
utilizacdo do essencial e forcando o autor ao recorte de fatos e
eventos. O segundo ¢ a falta de clareza e o anacronismo no uso
de termos mais técnicos pelos parlamentares da época, como o
de “telecomunicagdes’, que ora envolve os servi¢os de telecomu-
nicagdes propriamente ditos, ora abrange também os servigos de



televisdo e radio®!, e o uso de termos ainda nao tio comuns a
época®”,

Ressaltamos, por fim, que o presente artigo nao abordara os
assuntos das audiéncias publicas, em especial setores da socieda-
de civil, concentrando-se nas intervencdes feitas exclusivamente
por parlamentares por meio de emendas e interveng¢des nas dis-
cussoes das comissoes. Procuraremos, também, evitar o excesso
de transcri¢des, a0 menos na sua integralidade, a fim de néo sa-
crificar a fluéncia da leitura, remetendo o nio essencial as notas
de rodapé e referéncias bibliograficas.

2. Contexto Historico

A elaboragdo de uma nova Constitui¢ao é, sempre, um mo-
mento de apreensio e de esperanca. Apreensio naquilo que pode
mudar, desfazendo relagdes privadas estaveis e longevas ou alte-
rando o equilibrio prévio de poderes e, a depender do momento
histérico, mudar para pior**. Esperanca porque possibilita alte-
ragoes fundamentais nas relagdes juridicas, ensejando boas ex-
pectativas, confianga no futuro, mas também falsas esperangas,
ilusoes e fantasias utdpicas (MENDES, 2013, p. 101)**.

»1 Esta confusdo de nomenclatura seguiu a discussao do texto constitucional

até o final, como demonstra a Emenda ne 2T00893-7, de 11 de julho de 1988,
proposta pelo deputado constituinte Geraldo Bulhoes (PMDB-AL), que pre-
tendia mencionar expressamente a radiodifusdo sonora e de sons e imagens, de
modo que ndo se confundisse essa com os servigos de telecomunicagoes.

2 Ao analisarmos as atas dos debates da Subcomissdo de Ciéncia e Tecnologia
e da Comunicagdo, verificamos, por exemplo, que o vocabulo privatizagdo nio
é tao utilizado. Talvez por muitos entenderem que a desestatizagdo do sistema
Telebras, quando viesse, ndo seria completa, comportando a atuagdo simultanea
dos setores publico e privado.

23 E 0 que alguns autores dizem a respeito da Constitui¢do de 1937, outorga-

da por Getulio Vargas, e das Constituigdes de 1967, “gestada sem a mais vasta
liberdade de deliberagao’, e de 1969, embora esta ultima nao seja reputada uma
constitui¢ao propriamente dita, sendo apenas um “ato que ganhou um nome de
Emenda Constitucional ne 1/69”.

% Veja-se, por exemplo, a sugestdo dada por um cidaddo de Sdo Paulo a

Constituinte: “Humanizagdo do mundo: para que o governo federal crie uma lei
simples, pratica e humana, ensinando o povo a viver bem melhor, dando a todos
alimentagao, conforto, amizade, paz e que todos tenham de tudo o que existe ou
minimo para viver a vida natural e bem vivida”. Vide em: Sugestdes do Povo de
Sao Paulo a Assembleia Nacional Constituinte. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do
Estado de Sao Paulo, 1987, p. 223.



Em meio a recente saida do regime militar, a pressoes infla-
cionarias crescentes, a crise de legitimidade advinda da morte de
Tancredo Neves, foi convocada, logo no inicio do governo José
Sarney, uma Assembleia Nacional Constituinte (ANC) para se
reunir em 12 de fevereiro de 1987 e aprovar e promulgar uma
nova Constituicao*>.

O proéprio formato da convoca¢ao da ANC nao foi sem tu-
multo. Histdrica e filosoficamente, uma constituinte representa
a ruptura com o regime anterior e fazé-la pela convocagao de
uma emenda constitucional transparecia uma continuidade da
ordem juridica pretérita. Alas mais progressistas queriam uma
“Constituinte Exclusiva’, eleita fora dos quadros constitucionais
(PILATTI, 2008, p. 21). Prevaleceram, porém, os termos do
Substitutivo a proposta de emenda constitucional, apresentado
pelo Deputado Valmor Giavarina (PMDB-PR), que defendia
que a ruptura nio se tornasse o traco definidor da época que se
inaugurava®®. Ao final, o debate sobre a forma de convocagao da
ANC anteciparia o palco dos ferozes embates que se travariam
nos anos seguintes na Constituinte (BARBOSA, 2016, p. 191).

Na telefonia fixa, o futuro parecia promissor até o final da dé-
cada de 70, quando o segundo choque do petréleo e a pressao da
taxa de juros no mercado internacional for¢aram um ajuste mais
profundo nas contas externas (COELHO, 2003, p. 191). Como
regra, 0s precos e servicos prestados por empresas publicas so-
freram desagio (SIQUEIRA, 1993; 22)*7, seja para controlar a
inflacdo, seja para servir como subsidio a exportagdo de bens ma-
nufaturados. Tal situagdo impactava diretamente a capacidade de
investimentos do setor (LINS, 2009, p. 602).

A Telebras sofria reveses financeiros. A ambivaléncia de ser
a um s6 tempo aparelho do Estado e organizagido de um setor
produtivo (JERSON, 2008, p. 542), situacdo comum nas empre-
sas estatais, vitimou a saude econdmica da empresa. Em 1983,

5 Trata-se da Emenda Constitucional ne 26, de 17 de novembro de 1985, que,
além de convocar a Assembleia Nacional Constituinte, também concedia anistia
a todos os servidores publicos civis da Administra¢ao direta e indireta e milita-
res, punidos por atos de excegdo, institucionais ou complementares do regime
militar.

¢ Vide parecer n® 39-CN/1985, de autoria do deputado Valmor Giavarina.
»7  Para se ter uma nogao da envergadura da redugao dos pregos, as tarifas tele-
fonicas cobradas em 1992 eram apenas de 19% do valor real cobrado em janeiro
de 1975. Vide em: Telecomunicagdes: privatizagao ou caos. Sdo Paulo: TelePress

Editora, 1993, p. 10-23.



a ordem era reduzir gastos de demanda agregada, o que gerava
corte severo nos investimentos. Apesar de ter crescido ao ritmo
de 6,2% ao ano entre 1972 e 1983, a operadora ainda contava com
uma demanda reprimida de mais de 1 milhdo de linhas em 1984.
O PIB brasileiro era um desastre, registrando queda de 4,25% em
1981 e 2,93% em 1983 (DIAS, 2004, p. 124-126). Esses e outros
elementos contribuiram para uma tomada de posi¢ao que flexibi-
lizasse 0 modelo de telecomunicagdes até entdo vigente*®.
Some-se a tal cendrio o sucesso de vérios planos de privati-
zagdo (SOUTO, 2001, p. 30)*° ocorridos na Europa e no resto
do mundo ao longo da década de 1980 e as transformagdes so-
ciais, politicas e econdmicas por que passava o leste europeu. No
Japao, havia sido abolido, em 1985, 0 monopdlio da NTT (Nippon
Telegrapgh and Telephone). Flexibilizagao semelhante ao capital
privado ocorreu na Nova Zelandia em 1987, na Italia em 1988,
na Espanha em 1987, na Alemanha em 1989 (BOLANO, 2002).
Ao mesmo tempo, havia no ar resisténcias das mais varia-
das ao processo que pretendia a flexibilizagdo do monopdlio*.
Parcela substantiva dessa resisténcia se originava dos funcio-
narios publicos das estatais e dos sindicatos, de fornecedores com
margem de lucro elevada, de clientes que adquiriam produtos e
servicos das empresas estatais a precos subsidiados, do eventual
uso politico das empresas publicas, da complacéncia administrativa

»% Nesse ponto, vale reproduzir o que disse Antonio Carlos Magalhdes em
Audiéncia Publica realizada no ambito da Subcomissdo da Ciéncia e Tecnologia
e da Comunicagdo: .. torna-se inadidvel referir que, quando assumi o
Ministério das Comunicagdes, em marco de 1985, encontrei o setor sujeito, por
longo periodo, a trés restri¢des extremamente lesivas: a) prolongada conten-
¢do nos tetos de investimento, - que os Srs. podem observar - limitando as
expansoes e acarretando desconfortavel defasagem entre a oferta e a demanda
crescente de servicos; b) reajustes tarifirios seguidamente concedidos abaixo
dos niveis de inflagdo; c) alocacao dos recursos provenientes do FNT a dreas
estranhas as comunica¢des, diminuindo sensivelmente as condigdes setoriais
de expansdo” Vide em: http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legis-
lacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte/
lista-de-comissoes-e-subcomissoes. Acesso em 27/2/2018.

2% Nesse texto, iremos utilizar, com Marcos Juruena, o termo privatizacio

como significando “a alienagdo de direitos que assegurem ao Poder Publico, di-
retamente ou através de controladas, preponderancia nas deliberagoes sociais e
o poder de eleger a maioria dos administradores de uma sociedade”. Privatizagao
¢ espécie do género desestatizagao, que implica “retirada da presenca do Estado
de atividades reservadas constitucionalmente & iniciativa privada’.

20 Um reflexo dos conflitos e descompassos enfrentados nesses embates de po-
litica fiscal e privatizagdes foi a rapida troca, ainda no alvor do governo Sarney;,
do ministro da Economia Francisco Dornelles pelo ministro Dilson Funaro.



com os resultados financeiros alcancados. Tudo isso ajuntava
em direcao a manuten¢ao do monopolio. Acrescente-se que as
privatizagdes feitas durante o governo Sarney enfrentaram forte
resisténcia popular também pela reducao do valor de mercado de
algumas empresas, desvalorizagdo decorrente de suas condi¢des
financeiras deterioradas (PINHEIRO, 1991, p. 24-27).

Outro importante elemento histdrico é o chamado caso
Vicom, uma tentativa de joint venture entre o consorcio forma-
do por Globopar, Victori, Bradesco e a Embratel, que permitiria
o servico de comunica¢do de dados por meio da exploragao de
servicos via satélite do Brasilsat. Levantaram-se protestos contra
o entdo ministro das Comunicagdes, Antonio Carlos Magalhaes,
e o longevo secretario-executivo do Ministério, Romulo Vilar
Furtado. Acusavam-nos de favorecer o esvaziamento da estatal
brasileira. Apds ser pressionada pela primeira greve na histéria
da Embratel, e apds a demissao de varios diretores da estatal, a
Embratel recuou. Este caso seria um dos embrides que marca-
riam, politicamente, as acaloradas discussdes sobre o modelo das
telecomunicagoes durante a Constituinte de 88. O desenrolar das
agoes resultou na coesao de um movimento que levou ao malo-
gro da maioria das propostas constituintes apoiadas por Antonio
Carlos Magalhaes e Romulo Vilar Furtado, tendo sido preservado
o Sistema Telebras (VIANNA, 1993,p. 254).

Ademais, oportuno lembrar da comogao pré-monopdlio trazi-
da pelo Decreto presidencial ne 96.618/88, editado as vésperas da
promulgacdo do texto constitucional. O decreto tratava dos cha-
mados Servigos Publico Restritos, contidos no Cédigo Brasileiro
de Telecomunicagdes (CBT), aprovado pela Lei ne 4.117/62. Na
redagdo do art. 62, “b”, do CBT, o servigo publico restrito seria
aplicavel, entre outros, em localidades ainda nao atendidas por
servigo publico de telecomunicagdo. A finalidade parecia ser a
ampliagdo do escopo do servigo, deixando-o fora das amarras do
novo texto constitucional, inclusive de um futuro servico de te-
lefonia movel celular. Foi mais uma tentativa pré-constitucional
malograda de flexibilizagdo do modelo. Venceria, enfim, a tese
de “centralizacdo operacional dos servicos de telecomunica¢des”,
com a exigéncia de prestagdo dos servi¢os por empresas sob con-
trole aciondrio estatal (ARANHA, 2005, p. 87).



As forgas “progressistas” e “conservadoras” da ANC*!
(PILAT'TI, 2008; 20), polarizadas e tensionadas, iriam se alinhar
a primeira pela conservagdo do regime monopolista da Telebras
e a segunda pela flexibilizagdo do modelo, na forma de se permi-
tir a delegacdo dos servigos de telecomunicagdes para empresas
privadas.

Vé-se, portanto, que ao status financeiro ruinoso da Telebras e
aos interesses de empresas privadas que ansiavam entrar no mer-
cado de telecomunicagdes, opunham-se forcas de cunho estati-
zante que pretendiam manter o modelo até entdo vigente. Eram
essas as forcas que polarizariam o debate das comunicagdes e, em
especial, do modelo das telecomunicagdes na Constituinte de 88.

3. 0 Formato da Discussao Constitucional

O formato e organizagdo da discussdo do texto constitucio-
nal é fundamental para a compreensdo da sequéncia de aconte-
cimentos e vicissitudes por que passaram as diferentes redagdes
dos capitulos que trataram das telecomunica¢des. Foram com-
postas 24 Subcomissdes Tematicas, que, por sua vez, foram con-
solidadas num total de 8 Comissoes Tematicas. O objetivo era o
de fazer uma composigao gradual do texto que reproduzisse um
itus processual legislativo familiar e conhecido.

Quanto ao tema pertinente, duas comissdes importam. A
Comissao da Organizagao do Estado, responsavel pela definigdo
das competéncias da Unido e, entre elas, a exploragdo dos servi-
¢os de telecomunicagdes, e a Comissao da Familia, da Educagdo,
Cultura e Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagio,
com escopo tematico, como se vé, bastante amplo. A Comissdo
da Organiza¢do do Estado se dividia nas seguintes subcomis-
soes: (i) Subcomissdo da Unido, Distrito Federal e Territorios;
(ii) Subcomissio dos Estados; e (iii) Subcomissao dos Municipios

! A nomenclatura “progressista” e “conservador” ¢ utilizada por diversos au-

tores e, reconhecemos, um tanto generalizante. No entanto, havia de fato uma
fissura ideoldgica importante na ANC, representada por esses dois grupos po-
liticos. Entre os conservadores se enfileirava a maior parte do PMDB, o PFL, o
PDS, o PDC e o PL. Contavam-se entre os progressistas o PT, o PDT e o PSB.
Por incrivel que parega, o PCB e 0o PCdoB faziam parte da base do governo até
entdo. Vide mais em: Pilatti, Adriano. A Constituinte de 1988: Progressistas,
Conservadores, Ordem Econémica e Regras do Jogo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, pp. 19-28.



e Regides. Ja a Comissdo da Familia, da Educagdo, Cultura e
Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagao foi compos-
ta por 3 Subcomissdes: (i) de Educagao, Cultura e Esportes; (ii)
de Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagéo; e (iii) da Familia, do
Menor e do Idoso.

Primeiro, haveria a elaboracdo do Relatério em cada uma das
Subcomissoes. Depois de prazo para emendas e de aprovado o
texto do Anteprojeto da Subcomisséo, a proposi¢do seguiria para
as respectivas Comissoes.

O trabalho da Comisséo seria o de consolidacio, consistindo
em separar e organizar os capitulos por temas especificos. Conta
Alaor Barbosa, em seus Didrios da Constitui¢ao, que o trabalho
das Comissdes foi bastante intenso, com a maioria dos relatores
recolhida ao Prodasen e cercada de dezenas de assessores, a fim
de analisar as centenas de emendas apresentadas (1990, p. 122).
Apos apresentacdo do Substitutivo do relator e de prazo para
emendas, cada comissao deveria ter um texto de anteprojeto ni-
co a ser submetido a apreciagio da Comissdo de Sistematizagio.
Por fim, o texto consolidado seguiria ao Plenario da Constituinte

para discussdo e votagdo em 2 turnos**.

4. 0 Debate nas Comissoes

4.1. 0 Debate na Comisséo de Organizagéo do Estado

Neste item, trataremos dos debates ocorridos no Ambito
das Comissoes da Organizagdo do Estado e da Subcomissao da
Unido, Distrito Federal e Territérios. Uma ressalva metodolégi-
ca: as mencgdes a textos de propostas ou emendas de parlamen-
tares, bem como alusoes as respectivas justificativas foram todas
retiradas dos registros e atas disponiveis no site da Camara dos
Deputados®”.

%62 Para mais detalhes vide: http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/le-
gislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituin-
te/lista-de-comissoes-e-subcomissoes. Acesso em 6/2/2018.

3 Vide em: http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/
Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte/lista-
de-comissoes-e-subcomissoes. Acesso em: 27/2/2018.



4.1.1 Debates na Subcomissao da Uniao, Distrito Federal e
Territorios

De inicio, é interessante notar nesta Subcomissao uma par-
ticular divergéncia de modelos envolvendo parlamentares do
Distrito Federal. Nas sugestdes iniciais do texto, antes do primei-
ro anteprojeto, destacou-se uma proposta de Jofran Frejat (PFL-
DF) que defendia a possibilidade de exploragido dos servigos de
telecomunica¢des diretamente pela Unido ou, desde que ouvido
a respeito o Congresso Nacional, por meio de autorizagio ou con-
cessdo. Nesta Subcomissao, contudo, a relatoria coube ao deputado
Sigmaringa Seixas (PMDB-DEF), cujo texto de Anteprojeto trazia
a previsdao de a Unido explorar, diretamente ou mediante conces-
sdo ou autoriza¢ao, os servigos de telecomunicagdes (art. F, inciso
XIV), sem alusoes a obrigacao de se ouvir o Congresso Nacional
a respeito.

O Anteprojeto também previa, dessa vez sem sugestdes ini-
ciais contrarias, que competia a Unido Federal legislar sobre te-
lecomunicagdes, informatica e sistemas postais. Como veremos
abaixo, esse entendimento, que parecia so6lido e consensual, so-
freu uma reviravolta importante na Comissao da Organizagao do
Estado, e que resistiu quase até o final do processo constituinte.

Algumas emendas foram apresentadas. Salientamos a emen-
da do Deputado Arolde de Oliveira (PFL-R]), que acrescentava
ao Anteprojeto a possibilidade do instrumento administrativo da
autorizagdo para exploragdo por terceiros de servigos de teleco-
municagoes. Juridicamente, era uma alteracao dificil de justificar
a época. O Deputado Arolde de Oliveira, de perfil liberal-econé-
mico seria uma forga persistente na flexibilizagdo do modelo até
a fase de Plendrio da ANC (COELHO, 1989; 330).

Mais interessante é a emenda proposta pelo entdo Senador
Fernando Henrique Cardoso (PMDB-SP), ja antevendo uma
posicao pro-flexibilizacdo que aconteceria de fato em seu futuro
mandato presidencial. Sua emenda, no entanto, ia além da mera
flexibilizagdao. Propunha que caberia a Unido explorar direta-
mente ou mediante concessdo ou autorizagdo apenas os “servi-
¢os nacionais, interestaduais e internacionais de telecomunica-
¢oes”. Ficavam excluidos da competéncia da Unido, portanto, os
servicos de telecomunicagoes prestados unicamente em ambito



municipal ou dentro de um mesmo estado da federagdo®*. A
competéncia para legislar sobre telecomunicagdes, no entanto,
ficava retida na Unido.

FHC justificara sua proposta de emenda em razao da amplia-
¢do do leque de competéncias comuns, revertendo o “processo
histérico de concentra¢do de poderes na Unido™®. A ideia pa-
recia ser a adog¢do do principio da subsidiariedade em relagdo a
atuagdo do Estado para determinados servigos publicos.

O modelo parecia inspirar-se parcialmente no dos Estados
Unidos, em que a Unido legisla e regulamenta servigos de teleco-
municagdes interestaduais e os Estados os servigos intraestaduais.
O problema é que praticamente todos os servi¢os de telecomuni-
cagdes foram sendo considerados intrinsecamente interestaduais,
esvaziando as outrora relevantes competéncias estaduais. Aos es-
tados restaram alguns poucos servigos especificos e a possibilida-
de de adogdo subsidiaria de planos de universalizagio (NOAM,
1995, p. 114). A emenda de FHC parecia ir além, conferindo in-
clusive aos Municipios determinadas competéncias.

A emenda de FHC, no que se refere aos servigos locais de tele-
comunicagoes (aqueles ndo nacionais, interestaduais ou interna-
cionais), foi vencedora na vota¢do da Subcomissdo. Dessa forma,
os estados e municipios teriam a competéncia para explorar, na
forma de lei complementar, diretamente ou mediante concessao
ou autoriza¢ao, os servigos locais de telecomunicagdes, que se-
riam de competéncia comum?*®.

4.1.2 Debates na Comissao de Organizacao do Estado

Quando chegou a Comissdo de Organizagdo do Estado, a
primeira emenda apresentada pelo deputado Waldeck Ornélas
(PFL-BA) visou suprimir a delegagdo de competéncia para ex-
ploracdo dos servicos de telecomunicagdes a estados e munici-
pios, embora mantivesse a possibilidade de prestacao por meio
de concessdo ou autorizagdo. O PFL, especialmente aquele ligado
ao entdo ministro das Comunicagdes, Anténio Carlos Magalhaes

4 Emenda ne 2A0120-3, apresentada pelo Senador Constituinte Fernando

Henrique Cardoso (PMDB-SP) em 19/5/1987.

5 Vide em: http://www.camara.govbr/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/
vol-88.pdf. Acesso em: 16/2/2018.

26 Vide art. 14, “a”, da versdo final do texto aprovado na Subcomissdo de
Organizagao da Unido, Distrito federal e Territorios.



(ACM), embora fosse liberal quanto a quebra do monopélio do
sistema Telebras, parecia ndo adotar a posicdo de um federalis-
mo subsididrio, que propugna maior divisio das competéncias
e a desconcentra¢ao de poder por meio da autodeterminagdo de
entes federativos menores. Ornélas aduziu que o modelo concen-
trado na Unido ja estava consolidado, e que estados e municipios
ndo deveriam ser sobrecarregados com novos encargos que lhes
afetassem a autonomia financeira.

Um dos que apoiaram a manutengdo da possibilidade de es-
tados e municipios explorarem diretamente ou por meio de de-
legacoes os servicos de telecomunicagoes foi o deputado Felipe
Mendes (PDS-PI). Por sua vez, os deputados Arolde de Oliveira
(PFL-R]) e Gidel Dantas (PMDB-CE) propuseram a manuten-
¢do da possibilidade de flexibilizagdo da exploracao dos servigos
de telecomunica¢cdes mediante concessao, permissdo ou autori-
zacdo, mas também a manutencdo da competéncia exclusiva da
Unido para legislar sobre esses servigos.

O Substitutivo, de autoria do relator deputado José Richa
(PSDB-PR), manteve a federalizacio da competéncia para explo-
rar os servicos de telecomunica¢des, com a Unido mantendo a
competéncia para exploragao tdo somente dos servi¢os nacionais,
interestaduais e internacionais de telecomunica¢des e também a
viabilidade juridica de exploracao dos servi¢os por meio de con-
€essao e permissao.

Quanto as emendas ao Substitutivo, houve algumas variagoes,
como a proposta elaborada pelo deputado Brandido Monteiro
(PMDB-RJ), que concordava com a divisao de competéncia entre
as diferentes esferas da federagdo, mas que pretendia manter o
monopolio da Telebras na prestacao dos servigos nacionais, inte-
restaduais e internacionais de telecomunicacdes. Esta emenda em
especial, foi objeto de contestagdo pelo deputado Aloysio Chaves
(PFL-BA), tendo sido posteriormente rejeitada pela Comissao.
Mais uma vez, notamos a atuagdo proativa de constituintes liga-
dos ao entdo ministro das Comunicagdes no sentido de garantir a
flexibilizagdao do entdo modelo monopolista.

Outro ponto interessante da discussdo girou em torno da in-
trodugdo da possibilidade do instrumento administrativo da au-
torizagao, além daqueles da permissao e concessao. Constituintes,
como os deputados Waldeck Ornélas (PFL-BA) e Arolde de
Oliveira (PFL-R]), entenderam por bem ampliar a delegacao dos
servigos de telecomunicagdes também por meio de autorizagao.



O relator, contudo, viu nessa proposi¢do a possibilidade de dele-
gacao sem prévia licitagao, o que nao seria o caso para delegacoes
via concessao ou permissdo. De fato, a autorizagdo, vista mais
como exercicio do poder de policia do Estado, pode dispensar
licitagdo caso ndo haja limite maximo ao niumero de autorizagdes
(FURTADO, 2013, p. 493).

Apds emendas, o novo Substitutivo manteve tanto a federa-
lizacdo da explora¢do dos servigos de telecomunicagdes quan-
to a possibilidade de sua concessdo e permissdo para empre-
sas privadas. Aprovado o parecer do Anteprojeto da Comissao
da Organizagdo do Estado, este foi submetido a Comissdo de
Sistematizagdo. A seguir analisaremos as propostas e debates so-
bre o modelo de exploragdo dos servigos de telecomunicagdes no
ambito da Comissdo da Familia, da Educagéo, Cultura e Esportes,
da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagao.

4.2 0 Debate na Comissdo da Familia, da Educacéo, Cultura e
Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacgao

4.2.1 Subcomissao de Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacao

Por ser uma comissdo de mérito especifico das comunicagdes,
procuraremos, no presente item, analisar mais detidamente as va-
rias propostas e emendas apresentadas. Nessa Subcomissao, do-
minaram as discussoes sobre a questdo da interven¢ao do Estado
nas telecomunicacdes e a democratizacdo do acesso aos meios de
comunicac¢io na radiodifusido (DE LIMA, 2009).

A relatoria do anteprojeto da Subcomissdo de Ciéncia e
Tecnologia e da Comunicagdo coube a deputada Cristina Tavares
Freitas (PSDB-PE). Sua proposta, inscrita no art. 13 do antepro-
jeto, era de que a exploragdo dos servigos publicos de telecomu-
nica¢cbes, comunicagdo de dados, inclusive transfronteiricos,
constituiam monopdlio da Unido. O texto abria excegdo apenas
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para servicos de informagao®”, que poderiam ser prestados por

pessoas de direito privado, mas, ainda assim, por meio de redes

70 termo “servigo de informagdo” nao encontra defini¢ao clara no Cédigo
Brasileiro de Telecomunicagdes (CBT), lei vigente ao tempo da Constituinte.

Parece englobar servigos ou programas noticiosos e outros de teor informativo.



publicas operadas pelo Estado. A proposta foi atacada de ambos
os lados do espectro politico (DE LIMA, 2009).

Algumas emendas apresentadas recrudesciam mais o mo-
nopdlio, como as apresentadas pelos deputados Carlos Alberto
Caé (PDT-R]) e Koyu Iha (PMDB-SP), que pretendiam excluir
até mesmo os servicos de informagao da exce¢do do monopdlio
estatal*®®,

Note-se que a questdo da comunicagdo de dados, objeto da
controvérsia do caso Vicom, foi enfrentada diretamente pela pro-
posta da Relatora, vedando-se o modelo adotado pela combatida
joint venture. Nas emendas ao Anteprojeto da Relatora, houve re-
agdes a esse seu posicionamento. O Deputado Angelo Magalhdes
(PFL-BA), por exemplo, propds que se retirasse do texto a alusao
a comunica¢do de dados, alinhando-se, portanto, com o que o
Ministro ACM havia projetado para a Embratel.

Uma proposta bastante inusitada foi feita pelo deputado
Mendes Ribeiro (PMDB-RS), no sentido de que o Congresso
Nacional deveria homologar as consigna¢oes de radiofrequén-
cias realizadas pela Unido, cabendo aos municipios autorizar e
fiscalizar servicos de telecomunicac¢des prestados por meios con-
finados, o que ajudaria, segundo o parlamentar, a reduzir a “con-
centragdo autoritdria existente no periodo militar”>®.

Com relagdo ao Decreto presidencial n2 96.618/88, a deputada-
-relatora, em sua argumentagdo, também parece responder a ele,
arguindo que, “diante das novas tecnologias, deve ficar claro na
Constituigao que ao Estado compete operar os servigos basicos”,
incluindo os de telefonia. O deputado Arolde de Oliveira (PFL-R]),
sempre atuante nos debates da ANC sobre as comunicagdes, apre-
sentou emenda em sentido contrario, ao sugerir que o0s servigos

268 Interessante notar que o deputado Olivio Dutra (PT-RS) propds emenda

ao art. 13 do anteprojeto, que preceituava que “os veiculos de comunicagao in-
clusive os meios impressos, serdo explorados por fundagoes ou sociedades sem
fins lucrativos”, o que representava uma mudanga significativa no modelo de
negodcios de TVs, radios e da midia impressa brasileiras. Ao relembrar esse con-
texto dessa discussao, Luiz Henrique Vogel lembra que um dos argumentos dos
defensores do “modelo privado de organizagdo da comunicagdo social, defen-
dido pelo patronato da comunicagio, também passava pelo reforco do papel da
publicidade em uma sociedade democratica”. Vide em: Vogel, Luiz Henrique.
A Comunicagio Social na Constituicio de 1988 e a Concentragdo da Midia no
Brasil. Estudo, junho 2013.

29 Oportuno observar que, mais de 20 anos depois, o STE por ocasido da digi-
talizagdo dos canais de TV, decidiu que as radiofrequéncias nio se confundem
com a concessdo do servico de radiodifusdo, nao tendo de passar pelo crivo do
Congresso Nacional. Vide Agdo Direta de Inconstitucionalidade ne 3944.



de telecomunica¢des poderiam ser prestados diretamente pela
Uniao ou por meio de autorizagdo, permissao ou concessao.

Oportuno ressalvar que o deputado Arolde de Oliveira, que
se tornaria mais tarde um dos grandes nomes parlamentares no
setor de telecomunicagdes e radiodifusao, via o servigo postal de
maneira diversa do de telecomunicagoes. O primeiro deveria ser
prestado em regime de monopdlio pela Unido, porque teria na-
tureza de um servigo social. O segundo, no entanto, deveria ter a
decisdo quanto a desestatiza¢ao deixada a drbita infraconstitucio-
nal, ja que, de acordo com sua proposta, o Estado deveria prestar,
diretamente ou mediante concessao, os servicos de telecomuni-
cagdes e de radiodifusdo. Arolde de Oliveira entendia que néo ca-
beria a Constitui¢ao federal, naquele momento, enrijecer o leque
de decisoes sobre o futuro das telecomunicagdes. Essa posi¢do
também a do entdo Ministro Anténio Carlos Magalhaes.

A mesma linha foi seguida pelo deputado Antonio de Jesus
(PMDB-GO), que apresentou emenda dispondo que “é compe-
téncia da Unido explorar diretamente, ou através de autorizacio
ou concessao, os servigos de telecomunicagdes”. Na justificativa,
o Deputado foi mais incisivo, argumentando que “o regime de-
mocratico pressupde, na sua esséncia, nas atividades econOmi-
co-sociais, assim como nas atividades politicas ou nas demais, a
liberdade empresarial, ou melhor, a livre iniciativa. O monopdlio
estatal nao se coaduna com a democracia e s6 deve e pode ser
admitido conjunturalmente, e, portanto, é inadmissivel torna-lo
permanente através de norma constitucional”.

Na mesma toada foi a emenda do deputado José Elias (PTB-MS),
cuja proposta dispunha que competia a Unido “explorar direta-
mente ou mediante concessdo, permissdo ou autorizagao os ser-
vigos de telecomunicagdes”. Esse texto foi proposto sob a justi-
ficativa de que se “objetiva assegurar indispensavel flexibilidade
a implantagdo, exploragdo, expansdo e manuten¢do dos sistemas
de comunicagdes no pais, eliminando a existéncia de dispositivos
virtualmente irreversiveis como é o caso da instituicao do mono-
polio, estatal por via constitucional”>.

Quando da vota¢ao do Relatdrio da Subcomissdo de Ciéncia
e Tecnologia e da Comunicagdo, a emenda apresentada pelo

0 Ver ata da Subcomissao da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagao: http://
www.camara.gov.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-

211.pdf. Acesso em 7/2/2018.



deputado José Elias foi aprovada por 11 votos contra 10*! e se
transformou no novo art. 14. Com isso, o texto aprovado pela
Subcomisséo foi favoravel a quebra do monopdlio da Telebras e
da possibilidade da prestacao dos servigos de telecomunica¢des
por empresas controladas por capital privado.

4.2.2 0 Debate na Comissao da Familia, da Educacéo, Cultura
e Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicacao

A discussdo na Comissdao de Familia tendeu a ser mais gene-
ralista, visto a ampliacdo do objeto das discussoes para temas fora
da alcada das telecomunicagdes e a maior quantidade de parla-
mentares envolvidos nos debates. Muitos dos parlamentares que
tiveram suas emendas rejeitadas na Subcomissdao da Ciéncia e
Tecnologia e da Comunicagao reapresentaram os textos.

Foram apresentadas algumas emendas a favor da possibilida-
de de concessdao dos servigos de telecomunicagdes. O deputado
Virgilio Galassi (PDS-MG) aduziu que, nas nagdes livres, a presta-
¢do dos servicos de telecomunicagdes estava afeta a iniciativa pri-
vada e que, mesmo nos paises em que os servicos ainda ndo eram
privados, a ordem era caminhar nessa diregao. Conjuntamente,
Galassi também propunha criar uma cota de investimento de ao
menos 10% de investimentos em areas de telefonia rural, ja ante-
cipando uma espécie de universalizagdo para empresas privadas.
Ainda a favor da possiblidade de concessdo da explora¢ao dos
servicos de telecomunicagdes, propds emenda o senador Ronan
Tito (PMDB-MG).

Apresentaram emendas pela manuten¢ao do monopdlio esta-
tal os deputados Irma Passoni (PT-SP), alegando seguranga na-
cional, Cristina Tavares (PSDB-PE), retomando os argumentos
de seu relatério inicial na Subcomissao de Ciéncia e Tecnologia
e da Comunicac¢do, Antonio Gaspar (PMDB-MA), reafirman-
do sua intencdo de deixar de fora apenas servicos de informa-
¢a0, o deputado Brandao Monteiro (PDT-R]), sob o argumento

71 Votaram a favor os deputados Angelo Magalhies, Arnold Fioravante, Arolde
de Oliveira, Fausto Rocha, Francisco Didgenes, José Carlos Martinez, José Elias,
Mendes Ribeiro, Onofre Corréa, Paulo Marques e Rita Furtado. Votaram con-
tra os deputados Aloisio Vasconcelos, Antonio Gaspar, Carlos Alberto Cao,
Cristina Tavares, Fernando Cunha, Joaci Goes, Koyu lha, Olivio Dutra, Pompeu
de Souza e Roberto Vital.



do direito de todos ao acesso as telecomunicagdes, bem como o
Deputado Carlos Alberto Cao.

Vemos que a disputa em torno do modelo de exploragio dos
servicos de telecomunicagdes, nao obstante mais diluida que na
fase da Subcomissao, permaneceu tensionada, ja sem as emendas
que representavam posi¢cdes mais extremadas, a exemplo da ex-
tingdo da participagdo de capital privada até em servigos de TV e
radio, como havia ocorrido na Subcomissio.

O Substitutivo do relator (22 versao), deputado Artur da Tavola
(PMDB-R]), inverteu o disposto no Anteprojeto da Subcomissao
e restabeleceu, uma vez mais, em seu art. 40, o monopdlio da ex-
ploragao dos servicos de telecomunicagdes, inclusive no fluxo de
dados transfronteirigos, objeto da controvérsia do caso Vicom. Os
servicos de informacéo, por outro lado, ficaram abertos a iniciati-
va privada, desde que providos por meio de rede publica operada
pela Unido. Note-se que a balanca pendeu para os defensores da
manutencio do monopolio, em oposicao ao que havia decidido a
Comissao da Organizagdo do Estado. A batalha agora seria trava-
da na Comissao de Sistematiza¢do e no Plenario da Constituinte.

Dessa feita, como seria bvio, a maior parte das emendas ao
Substitutivo cerrou fogo contra a vedagdo a participacao de enti-
dades privadas nos servicos de telecomunicagdes. Nesse sentido,
foi a emenda do Deputado José Elias (PTB-MS), que resgatou sua
proposta legislativa para viabilizar a exploragao de servigos de te-
lecomunicagdes por meio de concessdes, permissdes ou autoriza-
¢oes. Também o Deputado Arolde de Oliveira (PFL-R]) reiterou
o modelo liberatério, no que foi seguido por emenda semelhante
do Deputado Fausto Rocha (PFL-SP).

Durante a votagdo do Substitutivo, a discussao teve troca de
acusagdes de ambos os lados. Na fala dos defensores do monop6-
lio da Telebras, “quem detém o comando das telecomunica¢oes
detém o comando da teleconsciéncia de muitos Constituintes que
estdo aqui”¥~

No que nos interessa, este foi o texto final do Anteprojeto
da Comissao da Familia, da Educa¢do, Cultura e Esportes, da
Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagao, ap6s votagao:

2 Frase proferida pelo Deputado Hermes Zaneti (PMDB-RS). Vide Didrio da
Assembleia Constituinte, Ano I, Suplemento ne 114, de 4 de agosto de 1987, p.
229.



Art. 40 - Constitui monopdlio da Unido a exploracdo de servigos
publicos de Telecomunicagdes, comunicagao postal, telegrafico
e de dados

§1 O fluxo de dados transfronteiricos sera processado por inter-
médio de rede publica operada pela Uniio.

§ 2 E assegurada a prestagio de servicos de Informagio por en-
tidades de direito privado através de rede publica operada pela
Uniao.

5. 0s Debates na Comissao de Sistematizagéo e no
Plenario da Constituinte

5.1 Os Debates na Comissdo de Sistematizacao

O Anteprojeto da Comissao de Sistematizagao, relatado pelo
deputado Bernardo Cabral (PMDB-AM), inicialmente manteve
a possibilidade de exploracao dos servicos de telecomunica¢des
por meio de concessio e permissdo, além de centralizar na Unido
a explorac¢ao apenas dos servicos de telecomunicagoes de ambito
nacional, interestadual e internacional. Tal situacéo, inicialmen-
te uma proposta do entdo senador Fernando Henrique Cardoso
(PMDB-SP), deixava a estados e municipios a competéncia para
explorar diretamente ou mediante concessiao ou permissao os
servicos de telecomunica¢des intraestaduais ou locais.

Na sequéncia foram apresentadas emendas de mérito. Sem
prejuizos de outras singularidades, podemos dividir essas emen-
das em 3 espécies: (i) as que procuraram reconduzir a Unido a
competéncia exclusiva para explorar os servicos de telecomuni-
cagdes, mantendo a op¢ao de delegacio, que foram apresentadas,
entre outros, pelos deputados Matheus Iensen (PMDB-PR) e
Arolde de Oliveira (PFL-R]); (ii) as que aceitaram a divisdo de
competéncia entre os entes federativos para explorar os servicos e
a flexibilizagdo do monopolio do Estado na exploracio, como no
caso do deputado José Egreja (PTB-SP); (iii) as que pretenderam

273

manter o monopdlio exclusivo da Uniao*”?, como a apresentada

73 Vale lembrar que, mesmo neste ultimo caso, havia empresas privadas que
seriam preservadas pela nova Constitui¢do. E o que ficou claro com o art. 66
do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitoérias (ADCT), que dispos que



pelos deputados Cristina Tavares (PSDB-PE), Amaury Muller
(PDT-RS), Ervin Bonkoski (PMDB-PR), Fernando Velasco
(PMDB-PA) e Haroldo Saboia (PMDB-MA).

Oportuno registrar que o deputado Arolde de Oliveira foi
forte critico da federalizacdo e do formato de redacio do texto.
Argumentou que o termo “nacional” era atécnico e ja englobaria
a expressdo interestadual e que tal divisao nada acrescentaria ao
modelo.

Apés andlise das emendas, o relator, deputado Bernardo
Cabral, manteve no Projeto de Constitui¢ao a federalizagdo e a
flexibilizagdo do monopdlio da explorac¢ao dos servigos de tele-
comunicag¢des, entendimento que ndo foi alterado por propos-
tas de emendas que se seguiram na Comissao de Sistematizagao.
Dessa forma, o texto final do Anteprojeto de Constituigiao da
Comissdo de Sistematizag¢ao que chegou para discussao e votagao
no Plenario da ANC manteve intocadas as ideias que vieram da
Comissdo da Organizagdo do Estado, opondo-se aquele origina-
rio da Comissdo da Familia, da Educacéo, Cultura e Esportes, da
Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagao.

5.2 0s Debates no Plenario da Constituinte

A discussao sobre o monopdlio estatal das telecomunicagoes
se deu em Plendrio na votagao do Titulo III, referente a organiza-
¢do do Estado, e ndo no Titulo VIII, que contemplava o Capitulo
da Comunicagao. Foi o contrario do que ocorreu na Comissao de
Sistematizacao (PILATTI, 2008; p. 246).

No plenario, cujo relatério do Anteprojeto de Constituigao
coube ao deputado Bernardo Cabral (PMDB-AM), foram apre-
sentadas emendas defendendo o monopdlio por, entre outros
constituintes, Gonzaga Patriota (PMDB-PE), Percival Muniz
(PMDB-MT), o senador Nelson Wedekin (PMDB-SC), Oswaldo
Lima Filho (PMDB-PE), Renato Bernardi (PMDB-PR), Manoel
Ribeiro (PMDB-PA), Carlos Alberto Ca6 (PDT-RJ).

Pela manutencio da flexibilizacgdo do monopolio, embora
sem a federalizacao, apresentaram emendas os deputados Arolde
de Oliveira, Rita Furtado (PFL-RO) e o senador Marco Maciel
(PFL-PE). Dentre estes, destaca-se a emenda apresentada pelo

N . - . e L
seriam “mantidas as concessdes de servigos publicos de telecomunicagdes atual-
mente em vigor, nos termos da lei”.



deputado Marco Maciel (PFL-PE), que criticou vigorosamente a
possibilidade de federalizagao, por trazer elementos estranhos ao
arcabougo legislativo das telecomunicagdes brasileiras. Em 1995,
prevaleceria a posicdo do Marco Maciel sobre a que FHC tinha
em 1988, a do futuro vice sobre a do futuro presidente.

Ja em favor da possibilidade da federalizagdo da exploragao
do servi¢o, mantendo-se o monopolio, manifestou-se o deputado
Fernando Santanna (PCB-BA). A tese do deputado seria o exato
oposto da de Arolde de Oliveira, que pretendia a flexibilizagao,
mas nao a federalizacao do modelo.

Alguns parlamentares constituintes se manifestaram veemente-
mente contra a federalizagdo dos servigos. Um deles foi o deputado
Aloisio Vasconcelos (PMDB-MG), que replicava que tal fracio-
namento traria prejuizo a execucao integrada dos servigos de te-
lecomunicagdes e significaria a extingdo da politica de subsidios
cruzados entre servigos e regides, em detrimento da padroniza-
¢do gerencial, técnica e operacional e da eficiéncia do sistema
operado de forma unificada. O constituinte alegou, ainda, o risco
de retorno a situagao de 20 anos antes, com baixa qualidade do
servico e pulverizagao do controle distribuido entre milhares de
municipios.

Algumas ideias interessantes foram pautadas pela deputada
Moema Sao Thiago (PDT-CE), que apresentou emenda em que,
ndo obstante permitir a flexibilizagdo do modelo monopolista, de-
fendeu a inviabilidade técnica da divisdo entre servicos nacionais,
interestaduais e internacionais. Segundo a deputada, nao existia
na tradigdo juridica brasileira a figura de servigos de telecomuni-
cagdes municipais e estaduais, e a defini¢cdo de telecomunicagoes
contida na entdo vigente legislagao brasileira nao permitiria essas
subdivisdes do servico”*. Na mesma linha, como dissemos, foi
a emenda apresentada pelo senador Marco Maciel, que aponta-
va que a pulverizagdo da competéncia para explorar ou conceder
servigos de telecomunicagdes iria causar problemas no “sistema
arterial, cujo fluxo (trafego) se realiza através de todas as suas
artérias, veias e capilares, e cujo planejamento, execugao, controle

tiscalizagdo demandam ser realizados centralizadamente™”.

2% A Deputada cita o Decreto Executivo n® 64.469/69.

5 Vide emenda ne 2P01157-8, em http://www.camara.leg.br/internet/InfDoc/
Constituicao20anos/vol-255_FaseSEmendas2P.pdf Acesso em 19/2/2018.



Curiosa a proposta do deputado José Costa (PMDB-AL), que
prop0s fazer uma divisdo, dando competéncia a Unido para ex-
plorar diretamente os servicos de telefonia fixa e telegrafia ou
mediante concessdo ou permissao os demais servigos de teleco-
municagoes. A pretensido do deputado era a de manter o modelo
atual abrindo possibilidade para a iniciativa privada em servigos
futuros, tudo isso sem “ser acusado de privatista ou monopolis-
ta”276‘

Um ponto importante a destacar ¢ a atuagdo do chamado
Centréao, um bloco construido por parlamentares ligados ao pre-
sidente José Sarney, no plendrio da Constituinte. Entre as emen-
das apresentadas pelo chamado Centrdo?”’, estava a de manter a
possibilidade de exploragdo dos servicos de telecomunicagdes por
meio de concessdo e permissdo, mas que nao previa a federaliza-
¢do. De fato, até aqui no processo constituinte, e com rarissimas
excegoes, 0 PFL e o PMDB tinham se manifestado contrariamen-
te a federalizacdo da prestacdo dos servicos de telecomunicagdes.

Nesse meio tempo, contudo, houve a costura de um acordo
que abrangia trés fusdes de emendas, com o objetivo de fazer com
que os progressistas concordassem com o texto final do Centrao
(PILAT'TI, 2008, p. 248). Uma dessas emendas tratava justamente
do modelo das telecomunicagdes e se comprometia com a manu-
ten¢ao do monopdlio das telecomunicagdes.

Apos prazo de emendas, a nova versdo (“B”) do Projeto de
Constituicao foi apresentada. Nela foi, entdo, definitivamente ex-
cluida a federalizagdo da explora¢ao dos servigos de telecomuni-
cagdes. Excluida também foi a possibilidade de explora¢ao por
meio de concessao ou autorizac¢ao de empresas privadas de servi-
¢os de telecomunicagdes.

De acordo com a nova redagdo, incluida no inciso XI do art. 21,
somente seria possivel a explora¢do diretamente pela Unido ou
mediante concessdo a “empresas sob controle aciondrio estatal,

7% Vide em: http://www.camara.gov.br/internet/constituicao20anos/Docume-
ntosAvulsos/vol-254.pdf Acesso em 19/2/2018.

27O Centrao foi um grupo de parlamentares que apresentou emendas con-
juntamente em plendrio. Todas as Emendas apresentadas por este grupo foram
aprovadas em plendrio, a exce¢do da emenda ne 02043, e tornaram-se substitu-
tivos ao chamado Projeto A. O verbete do Centro de Pesquisa e Documentagdo
de Histéria Contemporanea do Brasil da FGV informa que o Centrao tinha
um “perfil de centro e direita” e havia sido “criado no final do primeiro ano da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988 para dar apoio ao presidente da
Republica José Sarney”. Esclarece ainda que era liderado por parlamentares do
PMDB, PFL, PDS e PTB.



dos servicos telefonicos, telegraficos, de transmissdo de dados e
demais servigos publicos de telecomunicagdes”. Seria assegurada,
por outro lado, “a prestagdo de servigos de informagdes por enti-
dades de direito privado através da rede publica de telecomunica-
¢oes explorada pela Unido”.

Em emenda apresentada no plenario, o deputado Delfim
Netto (PDS-SP) ainda tentou a supressdo da expressao “sob con-
trole acionario estatal”. Delfim argumentou que “a participagdo
do Estado na atividade econdmica, em setores onde a iniciativa
privada pode substituir com vantagens e eficiéncia a presenca es-
tatal, ndo deveria estabelecer o monopolio da participagdo esta-
tal” e que ndo seria estratégico comprometer recursos publicos se
houvesse capitais privados nos servigos de telefonia, que reque-
rem “investimentos permanentes e ampliagdo e manutengao 2’5,

No mesmo sentido a emenda submetida pelo deputado
Heraclito Fortes (PMDB-PI), que defendeu que, desde “os pre-
ceitos constitucionais de 1891, os servicos de telecomunica¢des
eram prestados por empresas privadas ou entidades publicas,
sejam federais, estaduais ou municipais, mediante concessdao do
poder publico?”. Heraclito fez distingdo entres empresas subsi-
diarias, aquelas “controladas acionaria, tecnoldgica e adminis-
trativamente” pela Telebras, e as associadas, que poderiam ser
“estatais, controladas pelos estados ou municipios, ou empresas
privadas de cujo capital a Telebrds participava minoritariamente”

Outros parlamentares constituintes, como o deputado
Raimundo Rezende (PMDB-MG) tentaram o mesmo caminho
liberalizante, mas consta que o acordo costurado ja estava sacra-
lizado por ocasiao da votagdo em 12 turno no Plenario, pelos lide-
res partidarios, para que fosse preservado o regime de monopdlio
da Telebras*.

Isso nao impediu que a previsao contida no projeto de cons-
titui¢do, a respeito da prestacao de servigos de informagdes por
entidades de direito privado através da rede publica de teleco-
municagoes explorada pela Unido, também fosse objeto de varias
emendas. Foi o caso, por exemplo, da elaborada pelo deputado

2% Vide Emenda ne 2T00646-2, de 11 de julho de 1988.
2% Vide Emenda n2 2T00716-7, de 11 de julho de 1988.

20 Tal acordo se depreende inclusive de textos de emendas parlamentares que
fizerem mengdo a tal acordo, como a emenda assinada pelo deputado Her4clito
Fortes (PMDB-PI).



Gonzaga Patriota (PMDB-PE), que considerou ser “risivel que,
no texto constitucional, ..., se assegure a entidades de direito pri-
vado” (e por que ndo a “qualquer um do povo™?) a utilizagdo da
rede publica de telecomunicagdes™!.

Outros parlamentares, como o Deputado José Mendonga
Bezerra (PFL-PE), mantendo a linha mais liberalizante assumi-
da pelo PFL ao longo da ANC, tentaram, sem sucesso, retirar do
manto monopolista da Telebras ao menos as atividades de trans-
missdo de dados, deixando sob ele os servicos telefonicos, tele-
graficos e demais servigos publicos de telecomunicagdes.

Com as negociagoes seladas e o acordo sacramentado, as
emendas finais foram rejeitadas, e o texto final aprovado no ple-
nario da ANC para o modelo de telecomunicagdes foi o seguin-
te: “Art. 21 XI - explorar, diretamente ou mediante concessio a
empresas sob controle aciondrio estatal, os servicos telefénicos,
telegraficos, de transmissao de dados e demais servigos publicos
de telecomunicagdes, assegurada a prestagao de servigos de infor-
magdes por entidades de direito privado através da rede publica
de telecomunicacoes explorada pela Uniao”

Vale lembrar que o art. 66 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias (ADCT) dispds que seriam “manti-
das as concessoes de servigos publicos de telecomunicagoes atu-
almente em vigor, nos termos da lei” Ou seja, os servigos de te-
lecomunicagdes ndo pertencentes a holding da Telebras antes da
promulgacdo da Constitui¢ao de 1988, como SercomteL, CTBC e
CETERP, seriam preservados.

Levaria ainda pouco mais de seis anos para que a Emenda n2 6/95
viesse a alterar a redacdo e flexibilizar o modelo de exploragao
dos servigos de telecomunicagdes no Brasil, permitindo que fos-
sem prestados diretamente ou mediante concessao, permissao ou
autorizagao?.

1 Emenda ne 2T01204-7, de 11 de julho de 1988.

#2 Tendo o Deputado Aroldo de Oliveira finalmente conseguido inserir no

texto a forma contratual administrativa de autorizagdo que tantas vezes tentara
sem éxito ao longo do processo constituinte originario.



6. Consideracoes Finais

Em apertada sintese, podemos dizer que o embate foi travado
basicamente por trés forgas, duas previsiveis e, ainda, uma ter-
ceira imprevisivel, mas surpreendentemente resiliente. As previ-
siveis refletiram as discussoes de &mbito mundial em torno da
flexibilizacdo do modelo das telecomunicagdes, entrincheiran-
do-se no espectro politico-ideoldgico progressista/conservador.
A saber, se haveria ou a manuten¢ao de um monopdlio um tanto
desgastado e economicamente comprometido, defendido por alas
mais progressistas, ou a adogao de um modelo que possibilitasse
a presta¢ao de servicos de telecomunicagdes por empresas priva-
das, por meio de concessao, permissdo ou autoriza¢ao, perfilhado
pelos conservadores.

A forca imprevisivel foi a que propds que a Unido exploras-
se diretamente ou mediante concessdo ou autorizacao apenas 0s
“servicos nacionais, interestaduais e internacionais de telecomu-
nica¢bes’, deixando a estados e municipios a exploragdo de ser-
vicos intraestaduais e locais. Essa proposta, que fugia da tradicao
brasileira e mesmo mundial, ndo muito bem mapeada antes da
Constituinte, subsistiria durante quase todo o processo consti-
tuinte e s seria efetivamente derrotada em plenario.

De um modo geral, o modelo da manuteng¢do do modelo cen-
tralizador e monopolista da Telebras, decidido inicialmente na
Subcomissao da Ciéncia e Tecnologia e da Comunicagao, preva-
leceu sobre o decidido na Comissdo da Organizagdo do Estado,
cuja composi¢ao era mais eclética no mérito.

O presente artigo, especialmente na sua parte interpretativa,
foi elaborado por quem viu “o teatro pelo lado da plateia®*?, pelos
documentos legados e pelos elementos histéricos que se manti-
veram relevantes na bibliografia. Hd ainda muito a se desvendar,
considerando outros elementos importantes a serem ainda inves-
tigados na historia constituinte das telecomunicagdes.

#5 Frase do personagem machadiano Lobo Neves, sob o angulo ingénuo de

quem entrara na politica inadvertidamente. De Assis, Machado. Memorias
Péstumas de Bras Cubas. Obras Completas, Rio de Janeiro: Jackson, 1961, p.
187.
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A Constituicao federal e o esporte

Introducao

Aolongo do século XX, o espor-
te, antes restrito a espagos elitistas
de poucos paises, passou por revo-
lugdo que redimensionou sua pra-
tica em escala global. Atualmente,
essa manifestacao constitui-se em
um fendémeno econdémico e um
dos mercados que mais crescem
no mundo; mas também permane-
ce como amalgama social, devido
a seu carater inclusivo, democrati-
co e agregador.

O Brasil, pais que indubitavel-
mente tem o esporte como um dos
elementos formadores de sua iden-
tidade nacional, foi influenciado
- e também influenciou - pelo
desenvolvimento dessa atividade.
Desde 1988, de forma inédita na
histéria do pais, uma Constituigao
federal reconheceu o direito ao es-
porte como integrante do conjun-
to dos direitos fundamentais, es-
senciais para o exercicio da plena
cidadania.

Neste artigo, a analise dos prin-
cipios e dispositivos constitucionais



relativos ao esporte é precedida por uma reflexdo sobre a con-
juntura que levou ao reconhecimento da pratica esportiva como
passivel de tutela pelo poder publico. Quando e por quais razoes
o Estado brasileiro regulamentou o esporte?

O texto foi organizado em cinco se¢des. A primeira traz um
breve histérico da legislagao esportiva no Brasil anterior a 1988.
A segunda discute os principios que permearam a constitucio-
nalizagdo do esporte no pais. A terceira parte discorre acerca da
produgao legislativa infraconstitucional e da estrutura institucio-
nal da Administracdo Publica Federal dos dltimos 30 anos, vin-
culadas ao esporte.

Em seguida, apresentam-se os principais obstaculos para
a consolidacao de uma politica publica esportiva eficiente no
Brasil. A altima se¢do apresenta consideragdes finais e sugestdes
de alternativas para o aperfeicoamento normativo do esporte na-
cional.

1. Breve Historico da Legislacao Esportiva no BrasiL

Como fenémeno social e manifestagdo cultural trazida da
Europa a partir do inicio do século XIX, o esporte desembarcou
no Brasil com as regras de suas respectivas modalidades, confor-
me praticadas nos paises de origem. Adaptou-se as especificida-
des locais e teve desenvolvimento heterogéneo, tendo em vista as
disparidades geograficas, sociais e econdmicas da jovem nagdo
brasileira.

Esse processo foi eminentemente privado. Os particulares
fundaram clubes, associagdes, ligas e confederagdes. Estipularam
normas para seus estatutos de forma autonoma. Os esportes pio-
neiros — remo, futebol, natagdo e ténis — foram organizados sem
interferéncia estatal. O governo limitava-se a expedir decretos de
cunho militar relacionados a praticas especificas, como a equita-
¢d0 e a esgrima. A administragdo esportiva, portanto, era essen-
cialmente particular até a década de 1930.

O Decreto-Lei ne 3.199, de 14 de abril de 1941, reconfigurou
integralmente a concepgdo de organizagdo esportiva existente,
colocando-a sob o guarda-chuva do Estado Novo. Por que, na-
quele momento, o Estado passou a nao apenas legislar sobre o
esporte, como também a incorporar seu funcionamento e orga-
nizagdo?



Inicialmente, é necessario relembrar que o Brasil atravessava,
durante os governos de Getilio Vargas, periodo caracterizado
pela reformulagao da identidade nacional, bem como pela redefi-
nicao do papel do Estado. A diversidade étnica da populagdo bra-
sileira passou a ser valorizada e o mestico considerado simbolo
nacional, por congregar as caracteristicas consideradas positivas
das diversas racas.

Nesse contexto, o Estado brasileiro teve atuagao proativa para
fomentar as manifestagdes culturais como o samba, a capoeira e
o futebol. Esses elementos passam a identificar a “brasilianidade”
- expressdo de Darcy Ribeiro — e a compor essa “comunidade
imaginada”

Revalorizadas, essas “novas” caracteristicas definidoras do
pais seriam utilizadas pelo Estado Novo como instrumento de
projecao externa, especialmente o esporte e, nesse ambito, o fu-
tebol. Na perspectiva dos idedlogos de Vargas, era necessaria
organizagdo esportiva mais adequada, sob a égide do governo,
considerando, sobretudo, os desacordos existentes entre as enti-
dades de administracao do esporte nacional e os consequentes
impactos negativos para a imagem do Brasil no exterior.

Nas Copas do Mundo - Fédération Internationale de Football
Association - FIFA de 1930 e 1934, por exemplo, a sele¢do brasileira
ndo teve forca maxima devido as divergéncias entre os dirigentes
das ligas que administravam o futebol. Ademais, nas Olimpiadas
de Berlim, de 1936, o impasse entre o Comité Olimpico Brasileiro
(COB) e a Confederagao Brasileira de Desportos** (CBD) s6 nao
inviabilizou a participagdo de atletas brasileiros em razao de in-
terferéncia pessoal do presidente Getulio Vargas, na véspera dos
Jogos Olimpicos.

A multiplicidade de entidades representando esportes comuns
era um dos efeitos colaterais do até entdo funcionamento privado
do esporte. Assim, a partir da expedi¢do do Decreto-Lei ne 3.199,

#4 Nao se pretende adentrar no mérito dos debates etimoldgicos acerca dos
vocéabulos “esporte” e “desporto”. Os termos vém sendo utilizados como sindni-
mos, com crescente preferéncia por “esporte”, op¢ao adotada pelos autores, com
excecdo, evidentemente, dos nomes de entidades ou citagdes em dispositivos
legais que usem “desporto” ou suas variagdes. Como exemplos dessa intercam-
bialidade vocabular: Ministério do Esporte; Justica Desportiva; Lei n® 9.615,
de 24 de margo de 1998, institui as normas gerais do desporto; Comissdao do
Esporte da Camara dos Deputados; e Comissao de Educagéo, Cultura e Esporte
do Senado Federal.



de 14 de abril de 1941, a primeira “lei geral” do esporte brasileira,
a organizagao desportiva é transferida para o Estado.

Inaugurava-se a pratica — usada, de diferentes maneiras, até os
dias atuais — de se apropriar de manifestagdo cultural de reconhe-
cido apelo popular como estratégia de capitalizagdo de dividen-
dos politicos. Adicionalmente, o esporte contribuiria para incutir
na populagido valores caros ao regime politico varguista, como
disciplina, patriotismo e civismo.

Ao Conselho Nacional de Desportos (CND), instituido no
ambito do Ministério da Educacdo e Saude (MES), conforme o
art. 12 do Decreto-Lei n2 3.199/1941, foram atribuidas impor-
tantes fun¢des executivas e legislativas relacionadas ao esporte.
As entdo autdénomas confederagoes, ligas e federagdes de cada
modalidade foram “imediatamente colocadas sob a alta superin-

tendéncia do Conselho Nacional de Desportos™*

, decisao que, na
prética, representou a subordinagdo dessas entidades ao Estado
brasileiro.

Ressaltando o viés centralizador da Uniéo, o art. 46 dispos que
“Toda a matéria relativa a organizagdo desportiva do pais deverd
ser regulada por lei federal”. Em 1945, o Estado publica o Cédigo
Brasileiro de Futebol, institui a Justica Desportiva e determina a
obrigatoriedade de criagdo de um Supremo Tribunal de Justi¢a
Desportiva (STJD) para cada modalidade esportiva. Contudo,
estipula que seu ultimo grau recursal caberia ao CND, o qual pas-
saria, também, a cumprir fung¢des judiciarias no esporte.

A constru¢do normativa da década de 1940 é simbdlica nio
somente por se tratar de etapa fundamental da evolugdo legisla-
tiva do esporte no pais; mas, principalmente, para que notemos
que essa estrutura permaneceu, em linhas gerais, inalterada até a
Constitui¢ao de 1988, e que algumas de suas inovagdes perduram
até os dias de hoje**.

A Lei n° 6.251, de 8 de outubro de 1975, instituiu normas ge-
rais sobre o esporte, tornando-se o segundo marco normativo
brasileiro sobre o assunto. A nova lei atualizou conceitos, moder-
nizou a linguagem e reconheceu as formas comunitaria, estudan-
til, militar e classista de organiza¢ao desportiva. Manteve, porém,

285 Art. 12 do Decreto-Lei n2 3.199, de 14 de abril de 1941.

26 O Codigo Brasileiro de Justi¢a Desportiva (CBJD), por exemplo, continua
a ser publicado pelo Poder Executivo, tendo sua ultima reforma elaborada por
meio da Resolugao do Conselho Nacional do Esporte ne 29, de 10 de dezembro
de 2009.



o viés intervencionista e estatizante, com a organizac¢do esportiva
sob a égide do Conselho Nacional de Desportos (CND).

2. A Constitucionalizagdo do Esporte no Brasil

O esporte nunca havia figurado em nenhuma Constituigao
brasileira como objeto de politicas publicas e dever do Estado. Na
Carta de 1967, havia apenas a defini¢ao da competéncia da Unido
para legislar acerca de “normas gerais sobre desportos”.

Durante os trabalhos da Assembleia Constituinte de 1988, di-
versas entidades representativas de atores do segmento esportivo
— confederagoes, federagdes, atletas, justica desportiva, arbitros
e cronistas — e 6rgaos publicos vinculados as praticas esportivas
participaram das audiéncias publicas realizadas no Congresso.
Firmou-se um acordo acerca de trés pontos que podem ser consi-
derados os atuais fundamentos constitucionais do esporte:

1. Autonomia das confederagdes e clubes, em mudanga do
paradigma — ao menos em teoria — de quase meio século
de subordinagdo da organizacao desportiva ao Estado. O
intuito do legislador constituinte foi o de propiciar flexibi-
lidade as entidades de pratica esportiva e de administragdo

do esporte para que elas pudessem se organizar de maneira
mais autobnoma e alcangar seus objetivos estatutarios.

2. Concepg¢do de esporte em consonancia com a Carta
Internacional de Educagao Fisicae Esporte (UNESCO,1978),
em que prevaleceu a perspectiva do esporte como direito
de todos. Alterou-se, dessa maneira, a concepgao até entao
vigente de que essa manifestagdo era vinculada apenas aos
considerados aptos a pratica do esporte de rendimento.

3. Prioridade do direcionamento dos recursos publicos ao
desporto educacional, manifestagdo esportiva concebida

27 Entidades presentes nas discussoes da Assembleia Constituinte sobre o es-
porte: Comité Olimpico Brasileiro (COB); Conselho Nacional de Desportos
(CND); Confederacao Brasileira de Futebol (CBF); Confederagdo Brasileira de
Atletismo (CBA); Confederagao Brasileira de Basquetebol (CBB); Confederagao
Brasileira de Voleibol (CBV); Federac¢ao Internacional de Futebol de Saldo
(Fifusa); Confederagdo Brasileira de Futebol de Salio (CBEFS); Associagdo
Brasileira de Clubes de Futebol (ABCF); Associagdo Brasileira de Cronistas
Esportivos (Abrace); Superior Tribunal de Justiga Desportiva (STJD); Comissdo
Brasileira de Arbitragem do Futebol (Cobraf); Secretaria de Educagdo Fisica
e Desportos do Ministério da Educagdo; Departamento de Educagdo Fisica,
Esporte e Recreagdo do governo do Distrito Federal; Conselho Regional de
Desporto; Fundo de Assisténcia ao Atleta Profissional (Faap — Conselho
Administrativo); ¢ Coordenadoria Nacional pela Integragdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia (Corde).



originariamente no Manifesto do Esporte (CIEPs, 1968),
que mencionava, pela primeira vez, a existéncia do “esporte
na escola’, além do esporte de rendimento e do esporte do
“homem comum”

Assim, ao esporte foi dedicado o art. 217 da Constituigao fe-
deral, o qual se insere no Capitulo III (“Da Educagéo, da Cultura
e do Desporto”) do Titulo VIII - “Da Ordem Social”.

Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas for-
mais e ndo formais, como direito de cada um, observados:

I - a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associa-
¢des, quanto a sua organizag¢do e funcionamento;

II - a destinagdo de recursos publicos para a promo¢io priori-
taria do desporto educacional e, em casos especificos, para a do
desporto de alto rendimento;

IIT - o tratamento diferenciado para o desporto profissional e o
nao profissional;

IV - a protecdo e o incentivo as manifestagoes desportivas de
criagdo nacional.

§ 12 O Poder Judiciario s6 admitira agdes relativas a disciplina e
as competi¢des desportivas apds esgotarem-se as instancias da
justica desportiva, regulada em lei.

§ 22 A justica desportiva terd o prazo maximo de sessenta dias,
contados da instauragdo do processo, para proferir decisdo final.

§ 32 O Poder Publico incentivard o lazer, como forma de promo-
¢do social.

A Constituicdo de 1988 estabelece que ao Estado corresponde
o dever de “fomentar prdticas desportivas formais e ndo formais,
como direito de cada um”. O esporte, portanto, passou a ser trata-
do como integrante do rol de responsabilidades estatais e como
direito fundamental.

A expressao “prdticas formais e ndo formais” demonstra a am-
plitude do conceito de esporte tutelado pela Carta Magna. Nao se
garante apenas o direito ao esporte, formalizado pelas regras das
modalidades esportivas. Trata-se, sobretudo, de assegurar as pra-
ticas desportivas nao formais, em que as convengdes podem ser
menos rigidas e os objetivos mais amplos do que apenas alcangar
a vitoria.

Nesse conceito, inclui-se o esporte como recreagao, no qual as
regras podem ser alteradas para promover maior integracao en-
tre os praticantes, e a socializagdo torna-se mais importante que
o resultado; o esporte como ferramenta da educagao, quando o



jogo ¢ modificado no ambito de trabalho pedagogico, em que o
desenvolvimento de valores como a disciplina, a resiliéncia e o
trabalho em equipe, representa a principal motivagdo da prati-
ca; ou, ainda, o esporte praticado para ocupagao do tempo livre,
como forma de lazer.

Assim, o caput do art. 217 consiste em dispositivo que tem por
objetivo democratizar o acesso ao esporte a populagio brasileira.
Trata-se de comando inclusivo, com vistas a fomentar nao ape-
nas a pratica esportiva daqueles que demonstram algum talento
para o esporte, mas também para todos os cidadaos que queiram
exercer esse direito, de forma profissional ou ndo, em abordagem
formal, pedagogica ou estritamente ludica.

No entanto, o art. 217 é classificado como norma de eficacia
limitada, ou seja, necessita de complementacao legislativa para
materializar o direito concedido. Nesse contexto, destaca-se o re-
levante papel do Poder Executivo e do Poder Legislativo de pro-
porcionar os meios — legislagdo infraconstitucional e a oferta de
programas publicos esportivos — para a concretizagao dos princi-
pios consagrados pela Constituicao.

Cabe ainda mencionar que, conforme o art. 24, inciso IX, da
Constituicao, compete a Unido, aos estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre desporto. Aos Municipios, de
acordo com o art. 30, compete legislar sobre assuntos de interes-
se local, suplementando a legisla¢ao federal e a estadual no que
couber.

3. Legislacao Infraconstitucional e Estrutura Institucional da
Administracéo Puablica Federal

Ao longo dos ultimos 30 anos, observam-se substanciais mu-
dangas no ordenamento juridico esportivo e na estrutura insti-
tucional da Administragdo Publica Federal na area do esporte,
refletindo os novos principios constitucionais.

Somente cinco anos apds a promulgacdo da Constituigdo,
aprovou-se normativa do esporte — Lei n2 8.672, de 6 de julho de
1993 (conhecida como Lei Zico). Esse diploma legislativo teve
curta vigéncia, mas serviu de base para a atual Lei n2 9.615, de 24
de marc¢o 1998, mais conhecida como Lei Pelé, sancionada quan-
do o ex-jogador ocupava o cargo de ministro extraordindrio do
Esporte, que institui as normas gerais do esporte brasileiro.



A Lei n2 9.615/1998 reconhece o principio da autonomia das
entidades desportivas; conceitua as diferentes manifestagoes es-
portivas — desporto educacional, de participagdo, de rendimento
e, mais recentemente, de formacao; estipula tratamento diferen-
ciado entre esporte profissional e ndo profissional; e estabelece as
normas gerais da Justi¢a Desportiva.

Essa Lei abriga o principal dispositivo para o financiamento
continuo do esporte olimpico e paraolimpico. Inserido pela Lei
ne 10.264, de 16 de julho de 2001, destinava originalmente 2%
dos recursos das loterias federais para esse segmento esportivo,
0 que permitiu a estruturagdo de um maior nimero de modali-
dades esportivas e de equipes permanentes. O percentual foi ele-
vado para 2,7% por for¢a da Lei ne 13.146, de 6 de julho de 2015
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), de forma a destinar mais
recursos para o Comité Paralimpico Brasileiro.

Com ‘o propdsito de contribuir para a transparéncia e austeri-
dade na gestdo das entidades esportivas profissionais e o de facili-
tar a fiscalizagdo de entidades esportivas organizadas sob a forma
juridica de associagdo”, (Brasil, Camara dos Deputados, 2017. p.
13) novas determinagdes foram incluidas na Lei Pelé, por meio
da aprovagdo da Lei n® 10.672, de 15 de maio de 2003, conhecida
como Lei de Moralizagao do Esporte. Em disposicdo legislativa
polémica na época, as entidades esportivas profissionais foram
equiparadas as sociedades empresarias, para fins de fiscalizagdo
e controle.

A Lei ne 12.868, de 15 de outubro de 2013, alterou a Lei Pelé,
inserindo o art. 18-A, que determina diversas contrapartidas para
entidades esportivas beneficiarias de recursos publicos, como a
previsao estatutdria de limite de quatro anos para o mandato dos
dirigentes esportivos, com direito a apenas uma reelei¢do. Além
da Lei n®9.615/1998 e suas referidas alteragdes, outras importan-
tes leis federais relacionadas ao esporte foram aprovadas apds a
Constitui¢ao federal.

A Lei n° 10.671, de 15 de maio de 2003, instituiu o Estatuto
de Defesa do Torcedor, o qual assegurou direitos aos torcedores,
como a transparéncia na organiza¢io, a seguran¢a em recintos
esportivos, a defini¢do e reparticio de responsabilidades entre as
entidades esportivas organizadoras, entre outros.

Em auxilio aos atletas de modalidades nao profissionais com
destacados resultados esportivos, mas que ainda nao tivessem al-
cancado o interesse de patrocinadores, foi aprovada a Lei n2 10.891,



de 9 de julho de 2004, a chamada Lei da Bolsa-Atleta. A partir da
san¢ao da Lei n2 12.395, de 16 de marco de 2011, a bolsa-atleta foi
estendida a atletas com patrocinio.

Em 2006, atendeu-se uma das mais antigas demandas do setor
esportivo, com a edi¢do de lei de incentivo fiscal para projetos
desenvolvidos na drea do esporte, dotada de mecanismos seme-
lhantes aos da area cultural, concedidos pela Lei ne 8.313, de 23
de dezembro de 1991 (conhecida como Lei Rouanet).

Por meio da san¢do da Lei ne 11.438, de 29 de dezembro de
2006, concede-se beneficio fiscal a patrocinadores de projetos
esportivos previamente aprovados por comissdo técnica consti-
tuida no ambito do Ministério do Esporte. A Lei de Incentivo ao
Esporte tem sido utilizada em favor de projetos variados, como
obras de infraestrutura pertencentes a entidades esportivas pro-
fissionais e projetos de iniciagdo esportiva em comunidades de
vulnerabilidade social.

Ainda em 2006, aprovou-se importante documento legal
para o financiamento do esporte de rendimento. Por meio da
Leine11.345, de 14 de setembro de 2006, criou-se a Timemania,
concurso de prognodstico que utiliza os simbolos dos clubes de
futebol profissional participantes no volante de apostas, remu-
nerando-os com 22% da arrecadagdo, montante utilizado para a
quitagao de dividas fiscais e trabalhistas desses clubes.

A arrecadacdo da Timemania ndo alcancou, no entanto, o
volume inicialmente estimado. Com a deterioracdo das dividas
dos clubes profissionais de futebol, iniciaram-se na Camara dos
Deputados estudos para reformular a loteria. Essa foi a origem
de processo de mais de trés anos que evoluiu para a aprova-
¢ao da Lei n° 13.155, de 4 de agosto de 2015 (conhecida como
“Profut”) Essa Lei inovou ao estabelecer principios e praticas de
responsabilidade fiscal, financeira e de gestdo mais transparente
para entidades esportivas profissionais de futebol que aderissem
ao refinanciamento especial das dividas fiscais e trabalhistas.

A legislacao federal desses anos acolheu, também, o compro-
misso do Brasil, firmado na Convengéo Internacional contra o
Doping nos Esportes, por meio do Decreto Legislativo ne 306,
de 26 de outubro de 2007. A Lei ne 13.322, de 28 de julho de
2016, inseriu na Lei n2 9.615/1998 dispositivos referentes ao con-
trole de dopagem, como os que determinam a criagao da Justica
Desportiva Antidopagem e a aprovagdo do Codigo Brasileiro
Antidopagem pelo Conselho Nacional do Esporte.



No que se refere a estrutura institucional da administra¢ao
publica federal, na época da promulgacao da Constituigao federal
de 1988, as politicas publicas na area do esporte eram conduzi-
das pela Secretaria de Educagio Fisica e Desporto no ambito do
Ministério da Educac¢ao (MEC).

A partir de 1988, a estrutura governamental responsavel pelo
esporte vai gradualmente alcangando mais espago e autonomia
na Administracdo Publica Federal. Transita-se de modelo de
Secretarias vinculadas diretamente a Presidéncia da Republica
para a instituicdo de um Ministério Extraordinario, seguido do
Ministério do Esporte e Turismo, até a criagdo, em 2003, de pasta
exclusiva para o setor, o Ministério do Esporte.

4. Principais Obstaculos para a Efetivacdo da Politica
Esportiva no Brasil

O processo de constitucionalizacdo do esporte e a producio
de diversos diplomas legais acerca da matéria demonstram que
o tema tem sido objeto constante de debates e deliberagoes par-
lamentares, de intensa produ¢ao académica e de formulagao de
politicas publicas pelo Poder Executivo. Nesses ultimos 30 anos,
o esporte passou a ser tratado como integrante do rol de respon-
sabilidades do Estado e teve multiplicados os recursos publicos
destinados a sua execucéo.

Paradoxalmente, o Brasil ainda ndo conta com politica publi-
ca efetiva para o esporte nacional, e os principios constitucionais
do art. 217 ainda estdo distantes de ser devidamente implementa-
dos. Diante desse cendrio, quais sdo os principais desafios para a
consolida¢ao do direito ao esporte?

4.1 Plano Nacional do Esporte E Alocagéo de Recursos Publicos

Apesar de intensa produgdo de normas infraconstitucionais,
ainda persiste a falta do Plano Nacional do Esporte (PNE), pre-
visto ha 25 anos pela legislacdo vigente como responsabilidade
do Poder Executivo®®. A auséncia do Plano explica, em grande
parte, trés dos principais problemas do esporte brasileiro:

250 § 32 do art. 42 da Lei ne 8.672, de 6 de julho de 1993 (conhecida como
Lei Zico), dispunha que: “Ao Ministério da Educagdo e do Desporto, por sua



® Inexisténcia de diretrizes gerais, metas e agdes para a politi-
ca publica esportiva;

e Impossibilidade de se elaborar o “Contrato de desempenho”
— previsto desde 2011, no art. 56 da Lei n® 9.615/1998%;

® Inexisténcia de sistema integrado entre Unido, estados,
Distrito Federal e municipios no segmento esportivo.

Como decorréncia légica desses problemas, inviabiliza-se a
alocagdo de recursos publicos ao esporte de maneira mais obje-
tiva, planejada, sustentavel e consistente. Em relagdo a esse pon-
to, atualmente ha manifesto descumprimento constitucional da
destinagdo prioritaria de verbas para o desporto educacional. O
relatdrio do Tribunal de Contas da Unido (TCU) de 2015 aponta
a expressiva prevaléncia na alocacdo de verbas publicas para o
desporto de rendimento:

415. O sistema brasileiro funciona no sentido inverso, a despeito
do que dispoe o inciso II do artigo 217 da Constituigao federal,
segundo o qual, a destinagao de recursos publicos deve promo-
ver de forma prioritaria o desporto educacional, e, somente em
casos especificos, o esporte de alto rendimento.

416. O contexto atual evidencia que o Estado tornou-se o grande
financiador do esporte de rendimento, enquanto o desporto edu-
cacional ndo vem recebendo o mesmo investimento. Em consul-
ta ao Siafi, na data de 18/5/2015, apurou-se que, no periodo de
2010 a 2014, foi liquidado montante da ordem de R$ 500 mi-
lhées no desporto educacional, evidenciando um descompasso
na destinagdo dos recursos piiblicos.

422. Sobre o financiamento do esporte de rendimento, consi-
derado o escopo desta fiscalizagdo, verificou-se a aplicacdo de
valores da ordem de R$ 7,7 bilhdes, no periodo de 2010 a 2014,

com previsio de mais R$ 4,92 bilhées no periodo 2015-2016.
(...). (TCU, 2015, p. 91; grifo dos autores)**

Secretaria de Desportos, cumpre elaborar o Plano Nacional do Desporto,
observadas as diretrizes da Politica Nacional do Desporto, e exercer o papel
do Estado na forma do art. 217 da Constitui¢do federal”. Atualmente, a Lei ne
9.615/1998, em seu art. 52, determina que: § 3¢ Cabera ao Ministério do Esporte,
ouvido o CNE, nos termos do inciso II do art. 11, propor o Plano Nacional do
Desporto, decenal, observado o disposto no art. 217 da Constitui¢ao federal”.

20 art. 56, § 12, define o contrato de desempenho como o instrumento fir-

mado entre o Ministério do Esporte e as entidades esportivas, com vistas ao
fomento publico e a execugdo de atividades relacionadas ao Plano Nacional do
Desporto, mediante cumprimento de metas de desempenho.

20 No periodo apurado pelo relatério do TCU (2010-2014), o Brasil sediou
ou estava se preparando para sediar os principais eventos esportivos do mun-



Mesmo que nao houvesse a determinagdo constitucional para
destinagdo prioritaria de recursos publicos para o desporto edu-
cacional, os elevados valores investidos recentemente no despor-
to de rendimento sdo questionaveis em relagdo aos resultados
produzidos. Nos Jogos Olimpicos de Seul, em 1988 - antes, por-
tanto, da entrada em vigéncia da atual Constituigdo -, o Brasil
terminou em 242 lugar no quadro geral de medalhas. Em 2012,
nos Jogos de Londres, finalizou sua participagao em 212 lugar *'.

Nio se avalia uma politica publica esportiva pelo numero
de medalhas olimpicas e paraolimpicas, ou pelos resultados em
competi¢des internacionais. Porém, nota-se que a preferéncia
pela alocagdo de recursos no desporto de alto rendimento, em
descumprimento de preceito constitucional, ndo modificou sig-
nificativamente o patamar olimpico brasileiro.

Por fim, ainda se analisam os pontos positivos e negativos do
ciclo encerrado em 2016, quando o Brasil sediou grandes eventos
esportivos internacionais. Embora tal aprecia¢ao fuja do escopo
deste artigo, o legado material e imaterial desses megaeventos
ndo ocorre de forma “automatica”; ao contrario, depende de ati-
va participacdo do poder publico em todas as esferas federativas,
com abordagem multidisciplinar envolvendo areas como educa-
¢do, saude, cultura e relagdes internacionais.

4.2 Autonomia Esportiva

As discussoes sobre a amplitude e o escopo do principio cons-
titucional da autonomia desportiva concentram-se na interferén-
cia estatal em dois aspectos principais: na organizagdo de com-
peticdes esportivas privadas, e nos estatutos de confederagdes,
federacoes e clubes esportivos.

Em 2012, ao julgar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) ne 2.937, o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou, de
maneira unanime, a constitucionalidade do Estatuto de Defesa

do: Copa do Mundo FIFA de 2014; e Jogos Olimpicos e Paralimpicos de 2016.
Ainda assim, ndo se justifica o desporto de rendimento receber montante 15 ve-
zes maior do que o destinado ao desporto educacional, considerando o disposto
no art. 217 da Constituigdo federal.

#1 Nos Jogos Olimpicos de 2016, no Rio de Janeiro, o Brasil teve sua melhor
participagao da histdria (132 lugar no quadro geral de medalhas). No entanto,
em geral, os paises-sede melhoram significativamente seu desempenho espor-
tivo. Assim, os autores preferiram comparar os resultados brasileiros obtidos
na Olimpiada anterior a Constituigdo e a ultima Olimpiada, sem o “fator sede”.



do Torcedor, decisao emblematica para a interpretacao do princi-
pio da autonomia esportiva®”.

A destinagao de verbas publicas para o esporte configura outro
importante foco de controvérsia, quando analisada em conjunto com
o postulado constitucional da autonomia. Discute-se até que ponto o
Estado brasileiro, ao financiar entidades de administragao do desporto
e de pratica esportiva, poderia exigir contrapartidas — de gestao, de go-
vernanga e contabeis — sem violar o principio da autonomia esportiva.

Como forma de demonstrar a complexidade da questdo, nos
valemos, novamente, do relatério do TCU que demonstra a ex-
trema dependéncia da grande maioria das confederagdes esporti-
vas dos recursos de loterias advindos da Lei n® 9.615/1998.

124. Quanto ao gasto total nas duas dreas, verifica-se que a are-
a-fim prevalece com 77,9% do montante total, contra 22,1% da
area-meio. Sobre os recursos alocados para manutengio, o grau de
dependéncia observado das confederagdes olimpicas em relagao
aos recursos da Lei Agnelo/Piva pode ser verificado na figura 22:

Figura 22 — Quantidade de confederagdes olimpicas por faixa de
dependéncia dos recursos da Lei Agnelo/ Piva para custeio
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Fonte: confederagdes olimpicas

Obs.: CB de Canoagem, CB de Handebol e CB de Tirocom Arco ndo informa-
ram os valores para essa questao.

»2 Alegou-se, na ADI, que o Estatuto de Defesa do Torcedor violava os postula-
dos constitucionais da liberdade de associacio, vedagdo de interferéncia estatal
no funcionamento das associagdes e autonomia desportiva. Na decisio, o relator
mencionou que inexistia “sequer vestigio de afronta” a direitos e garantias indi-
viduais na norma.



125. Constata-se que poucas entidades possuem autonomia e
viabilidade financeira, sendo elas as Confederagdes Brasileiras
de Atletismo, Basketball, Golfe e Rugby, que estdo na primeira
faixa (0- 20%). A maior parte das confederacoes olimpicas, ou
15 das 26 que responderam a esse item da diligéncia (57,7%),
depende totalmente de recursos publicos para manutencio”.
(TCU, 2015, p. 31; grifo dos autores)

Em 2016, essas divergéncias chegaram ao STE por meio da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n2 5.450, que ques-
tiona a chamada Lei de Responsabilidade Fiscal do Esporte -
(Lei n2 13.155, de 4 de agosto de 2015), conhecida como Profut.
Sustenta-se, na a¢ao, que a lei interfere na autonomia desportiva
dos clubes de futebol por se utilizar de “instrumentos juridicos
que autorizam a ingeréncia e coergdo do estado sobre ‘entidade
de pratica desportiva envolvida em competi¢oes de atletas pro-
fissionais™

Esta ADI, ainda pendente de julgamento, explicita os desa-
cordos em torno do principio constitucional da autonomia des-
portiva. O questionamento judicial opde, de um lado, o Estado
brasileiro, que exigiu dos clubes de futebol contrapartidas para
refinanciar mais de R$ 5 bilhdes em dividas, com rentncia fiscal
estimada em R$ 800 milhoes; e, de outro, representantes de clubes
de futebol que denunciam a violagdo da autonomia desportiva de
suas instituicdes, materializadas nas exigéncias estatais constan-
tes da Lei do Profut — alteragdes estatutarias, maior transparéncia
e melhor gestao.

4.3 Educacdo Fisica

A Educagdo Fisica ¢ componente curricular obrigatério da
educagio basica, conforme § 32 do art. 26 da Lei de Diretrizes
e Bases da Educagao Nacional (LDB - Lei n® 9.394, de 20 de de-
zembro de 1996). A disciplina, que poderia constituir-se na prin-
cipal forma de inicia¢do esportiva de criancas e adolescentes, ne-
cessita maior atencéo dos formuladores de politicas publicas das
areas educacional e esportiva.

A Pesquisa Nacional de Satde Escolar de 2015 (PeNSE), rea-
lizada a partir de convénio celebrado entre o Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) e o Ministério da Saude (MS),



demonstra a preocupante realidade da pratica de Educacio Fisica
nos estabelecimentos de ensino.

Embora amostral, o percentual de alunos do 92 ano do en-
sino fundamental que ndo tiveram aulas de Educagdo Fisica
nos ultimos sete dias anteriores a pesquisa é de 14%. Entre os
estudantes de 16 e 17 anos, o percentual mais que dobra, atingin-
do 32,3% dos jovens.

Efetuando-se célculo estimado, computando apenas as matri-
culas totais dos anos finais do ensino fundamental e as matriculas
totais do ensino médio, teriamos aproximadamente 4,3 milhoes
de estudantes sem aulas de Educaciao Fisica, em frontal descum-
primento da legislagao educacional brasileira.

5. Consideracoes Finais

Pela analise do ordenamento juridico esportivo sucedaneo da
Constituicdo federal de 1988, percebe-se que a maior parte do
esforgo legislativo se concentrou na dimensao esportiva do alto
rendimento - regulacao das relagdes de trabalho entre jogadores
de futebol e clubes, (re)financiamento do esporte profissional e
regulamentacao dos eventos esportivos profissionais.

Nota-se, também, que a regulagdo da pratica esportiva profis-
sional, em que estdo disciplinados os contratos de trabalho dos
jogadores e a atividade das entidades formadoras desses atletas,
impoe modelo baseado nas demandas e caracteristicas do fu-
tebol, modalidade mais praticada e profissionalizada do pais.
Permanece, assim, a realidade de “futebolizagdo” da normativa
esportiva, que prejudica o desenvolvimento legislativo das outras
modalidades.

Nesses 30 anos de constitucionalizacdo do esporte, é possivel
interpretar de distintas maneiras o desenvolvimento da politica
publica esportiva no Brasil. Por uma perspectiva mais otimista,
a legislacdo patria ja contempla os principais tdpicos referentes
ao esporte: lei geral, protecdo ao torcedor, incentivos fiscais ao
esporte, bolsa-atleta e refinanciamento das dividas fiscais dos clu-
bes. Ademais, desde 2003, ha Ministério proprio para lidar com
as questoes esportivas.

No entanto, sob um enfoque mais pessimista, a implemen-
tacdo do esporte como direito de cada brasileiro e elemento de
cidadania ainda carece de aprimoramentos, tanto em termos de



efetivo cumprimento dos dispositivos constitucionais e da legis-
lagao infraconstitucional quanto em termos de alteragdes norma-
tivas.

A destinagao prioritaria de recursos publicos ao desporto edu-
cacional é medida urgente a ser observada pelo Poder Executivo
na formulagdo e execu¢do das politicas publicas do segmento,
conforme disposto na Constituigdo. Essa politica deve permear
os convénios firmados entre o Ministério do Esporte e as enti-
dades esportivas beneficiadas, bem como a analise e a aprovagdo
dos projetos submetidos a Lei de Incentivo ao Esporte.

Nesse contexto, vale ainda ressaltar a dificuldade de se encon-
trar informacgdes estatisticas ou qualitativas para mensurar e mo-
nitorar a efetividade das politicas publicas no segmento esportivo
e dimensionar a demanda e a oferta de bens e servigos esportivos.

Embora tenhamos histdrico de iniciativas pontuais®?

, 0 setor
ainda carece de base de dados nacional que disponibilize indi-
cadores parametrizados e outras informagdes estratégicas para
subsidiar ndo apenas a formulagdo de politicas esportivas nos
diferentes niveis de governo, mas também para balizar as agoes
da iniciativa privada, fundamentais para o fortalecimento do es-
porte no Brasil.

Ainda em relagdo as inobservéancias de cumprimento de dis-
positivos legais, é imprescindivel a revalorizagdo da pratica de
educacio fisica nos estabelecimentos de ensino nacionais, nos
termos da Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo. Nesse sentido,
estamos de acordo com determinagdo constante na Indicacido do
Poder Legislativo (Nota de rodapé ne 12) que pretende “Assegurar,
em 5 anos, a efetiva prdtica da educagio fisica a 100% dos alunos
da educagdo bdsica, conforme diretrizes da Base Nacional Comum
Curricular (BNCC)”.

Em termos de aprimoramentos da legislacao vigente, certa-
mente a aprovagdo do Plano Nacional do Esporte** configura-se
como a mais relevante medida para o segmento, atrelada a con-
cepgdo de um Sistema Nacional do Esporte.

23 Ressalte-se a recente iniciativa do Ministério do Esporte de publicar
Diagnostico do Esporte (Diesporte), em 2015.

# Em Reunido Deliberativa da Comissiao do Esporte da Camara dos

Deputados, realizada em 8 de novembro de 2017, foi aprovado o Requerimento
ne 206/2017, o qual submete Indicagido da sugestio de proposta do Plano
Nacional do Esporte (PNE) ao Ministério do Esporte. Cabe, agora, ao Poder
Executivo elaborar o PNE e envid-lo ao Congresso Nacional, onde serd debatido
nas duas Casas Legislativas.



Dessa maneira, serdo definidas diretrizes para orientar os pla-
nos esportivos nas esferas estaduais e municipais, estabelecidos
os mecanismos de controle, governanca e avaliagdes periddi-
cas, e, por fim, estipulados — de forma objetiva — os critérios e
prioridades para a destinagdo dos recursos publicos ao esporte.
Conforme visto anteriormente, o Plano viabilizara a elaboragdo
do “Contrato de Desempenho”

Cabe mencionar que o esporte — diferentemente de outras
dreas, como educacio, saude, meio ambiente e cultura - ndo se
encontra previsto no art. 23 da Constitui¢ao federal, cujo para-
grafo unico determina que “Leis complementares fixardo normas
para a cooperagio entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do
bem-estar em ambito nacional”.

Redobra-se a importéincia da elaboracdo do Plano Nacional do
Esporte, como o principal elemento de articulagao do segmento
esportivo brasileiro e o instrumento que estabelece as instancias
compartilhadas de gestao e deliberagao entre o poder publico, os
atores esportivos e a sociedade civil.

Em relagdo a autonomia esportiva, a delimitacio do alcan-
ce de seu conceito vem sendo matéria de amplas discussoes no
Congresso Nacional, na academia e no Poder Judiciario, debatida
mediante casos concretos, mas raramente de forma estrutural.
Com o intuito de minimizar tais divergéncias, a legislagdo brasi-
leira poderia explicitar atribuigoes que estariam exclusivamente
no ambito das entidades esportivas e que, portanto, ndo seriam
matéria de interferéncias estatais.

Como exemplo que poderia ser replicado ao esporte — com as
devidas adaptagdes —, os arts. 53 e 54 da Lei de Diretrizes e Bases
da Educagao preveem diversos atributos proprios das universida-
des, disciplinando o art. 207 da Constitui¢ao federal, que estipula
o principio da autonomia didatico-cientifica, administrativa e de
gestdo financeira e patrimonial dessas entidades educacionais.

Finalmente, o aperfeicoamento do ordenamento juridico es-
portivo nao deve ser exclusivamente repensando com o viés de
maior produgdo legislativa. Cabe, também, a analise acerca da
derrogacao de dispositivos legais que nao tenham mais a perti-
néncia tematica do momento de sua elaborac¢ao ou de regulacoes
que onerem o Estado com atribui¢des que deveriam estar desig-
nadas aos particulares.



Nesse contexto, entendemos salutar que as proprias entidades
de administragdo do desporto adotem normatizagdo prépria para
fins de justica desportiva, desincumbindo o Estado do papel de
atualizar o Cddigo Brasileiro de Justica Desportiva (CBJD).

Relacionado ao assunto, cabe questionar as razdes pelas quais
o Estado brasileiro, desde a aprova¢ao da Lei 13.322/2016, ¢é res-
ponsavel por administrar a Justica Desportiva Antidopagem -
JAD. Nao se discute a importancia das precaugdes contra a dopa-
gem, pratica extremamente prejudicial ndo apenas aos atletas, mas
a lisura das competigdes de rendimento em geral. Considerando
que o tema exige especializagdo, dadas as suas peculiaridades,
também seria justificavel a criagdo de um Tribunal para esse fim.

Porém, nos parece mais adequado que o assunto fosse tratado
pelas proprias entidades de administracao do desporto, tanto na-
cionais quanto internacionais. A critica vincula-se a percep¢do de
que o Estado brasileiro criou um Tribunal no interior do Poder
Executivo que decidird, em ultima instancia, casos de dopagem,
diferentemente de outros paises em que tal atribuicdo insere-se
no ambito das préprias entidades esportivas que administram as
diversas modalidades.

O desafio de repensar a politica publica esportiva e os meios
para usa execugdo exige a participagdo das entidades esportivas,
da sociedade civil, da academia e dos atores politicos. O desafio
principal dos formuladores de politicas ptblicas consiste em de-
senvolver programas e legislacdo infraconstitucional que privile-
gie o desporto educacional e o esporte de participagdo, principios
basilares da Constituigdo federal de 1988.
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Turismo no Brasil

Art. 180. A Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios promoverdo e incentivardo o
turismo como fator de desenvolvimento social e
econdmico.

Introducao

O art. 180 da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro
de 1988 (CRFB/88), pode ser destacado como
um dos textos mais objetivos e curtos do ponto
de vista da técnica legislativa, ao mesmo tempo
em que traz um dos principios gerais da ativida-
de econdmica nacional mais significativos.

Mesmo existindo sob a forma de peregrinagdes
religiosas da Idade Média ou de Grand Tours* dos
séculos XVII e XVIII, o turismo como industria é fe-
ndmeno estruturado do século XIX, como resultan-
te de opcao de forma de lazer as classes trabalhado-
ras, tornando a viagem “marca do status’, “elemento
crucial, na vida moderna”. (URRY, 2001, p. 20.)

Na “pré-historia” do turismo, os primeiros re-
latos de viagens ao Brasil o mostram como um
dos destinos principais dos viajantes que procu-
ravam aventuras, assim como dos missiondrios
nos séculos XVI e XVII. A partir da metade do

% Grand Tour era o nome dado as viagens aos “novos

mundos” em que, primeiramente, a aristocracia e a pequena
fidalguia britanica e, posteriormente, a classe média profis-
sional faziam questdo de proporcionar a seus filhos como
forma de “observagdo de um testemunho ocular” e “expe-
riéncia muito mais particular e apaixonada da beleza e do
sublime” (URRY, 2001, p. 19).



século XVIII, a Coroa Portuguesa incentivaria as viagens dos na-
turalistas europeus para a América portuguesa. Por fim, a vinda
da coroa portuguesa, em 1808, e a sequente abertura dos portos
brasileiros atraiu o olhar dos viajantes europeus e americanos ao
Pais (ASSUNCAO, 2012, passim).

Somente ap6s a Revolugao de 1930, surgem as primeiras nor-
mas legais e a criagao dos primeiros 6rgaos relativos ao turismo no
Brasil. Contudo, apenas com a redemocratizac¢ao do Pais e a forma-
¢do da Assembleia Nacional Constituinte (ANC), o turismo é tra-
zido ao texto constitucional, desde o Anteprojeto de Constituigao.

A partir de entdo, era certa a relevancia da atividade turistica. Mas
o que se transformou com a constitucionalizagdo do turismo? O que
antes do texto da Constitui¢ao brasileira mudou nos 30 anos que se
seguiram a sua promulgacdo? Esse ¢ o objetivo principal deste artigo,
que, por meio da andlise da legislacao, das instituicdes e das politicas
publicas relativas ao turismo procura chegar a possiveis respostas.

A partir de trés marcos - a formagao do texto constitucional,
a promulgacdo da Lei Geral do Turismo (Lei ne 11.771, de 2008),
e os Jogos Olimpicos e Paralimpicos Rio 2016 -, dividem-se as
quatro Segdes deste trabalho da seguinte forma:

i. turismo anteconstitucional (1934-1986) - das primeiras nor-
mas na Era Vargas até o inicio da redemocratiza¢do do Pais;

ii. turismo constitucionalizado (1987-2007) - da apresenta-
¢do do Anteprojeto de Constituicdo pela Comissdo de
Sistematizagdo da Assembleia Nacional Constituinte até
o lancamento do segundo Plano Nacional de Turismo,
PNT 2007-2010, e a elaboragido dos primeiros marcos de
regionaliza¢do do turismo no Brasil;

iii. turismo voltado aos megaeventos (2008-2016) - da discus-
sao do Projeto da “Lei do Turismo”, passando pelos grandes
eventos, até o final do terceiro Plano Nacional de Turismo,
PNT 2013-2016, e o langamento da quinta versao do Mapa
do Turismo Brasileiro 2016; e

iv. turismo pds-megaeventos (a partir de 2017) — dos Projetos
da nova Lei Geral do Turismo e da Lei da institui¢ao da



Agéncia Brasileira de Promogéo do Turismo, e do Mapa do
Turismo Brasileiro 2017-2019.

Por fim, estuda-se, na conclusao, alguns aspectos sobre avan-
¢os e perdas de oportunidade no turismo brasileiro a partir das
analises dos quatro periodos.

1. Turismo anteconstitucional (1934-1986)

Esse é o periodo de formagéo das institui¢des relativas ao tu-
rismo, assim como defini¢coes das atividades turisticas, prepara-
tdrio a constitucionalizagdo do turismo na CRFB/88.

Na Era Vargas, surgem as primeiras normas legais e o primei-
ro 6rgdo para tratar, especificamente, do turismo. Geralmente,
cita-se como primeira norma legal do turismo nacional o
Decreto ne 24.163, de 24 de abril de 1934, que instituiu Comissido
Permanente de Exposicoes e Feiras, em que um dos fins era repre-
sentar o Brasil em exposi¢oes e feiras no exterior (cf. art. 22, b).

Em 4 de maio de 1938, o Decreto-Lei ne 406, que dispunha
sobre a entrada, de estrangeiros no territorio nacional, tratava
sobre as agéncias para vendas passagens aéreas, maritimas ou ter-
restres, autorizadas pelo entdo Ministério do Trabalho, Industria
e Comércio, em seu art. 59. As atividades das empresas e agéncias
de viagens e turismo seria regulada pelo Decreto-Lei ne 2.440,
de 23 de julho de 1940.

Pelo Decreto-Lei ne 1.915, de 27 de dezembro de 1939, criou-
se 0 Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP). Entre seus
fins, estd a de “superintender, organizar e fiscalizar os servigos
de turismo interno e externo’, e, para isso, foi criada, em sua es-
trutura, a Divisao de Turismo (DT), cujas competéncias sao de-
talhadas no Regimento Interno do DIP (cf. arts. 22, b; e 32, d, do
Decreto-Lei ne 1.915, de 1939; e art. 9° do Regimento Interno
aprovado pelo Decreto n2 5.077, de 1939).

Durante o Plano de Metas do Presidente Juscelino
Kubitschek (1956-1961), institui-se a Comissdo Brasileira de
Turismo (Combratur), diretamente subordinada a Presidéncia
da Republica,
cometido, de execucdo em matéria de turismo, cabendo-lhe, em
especial” (art. 2¢ do Decreto ne 44.863, de 1958). A Comisséo se-
ria extinta em menos de quatro anos pelo Decreto do Conselho
de Ministro ne 572, de 1962.

«z

orgao de consulta e, no que lhe for devidamente



O incremento a industria turistica entra em consonéncia com
as propostas do Plano de A¢ao Economica do governo (PAEG)
1964-1966, do governo militar. (CRUZ, 2000, p. 49.)

Pelo Decreto ne 55, de 18 de novembro de 1966, instituiu-se a
Politica Nacional de Turismo, definida como “a atividade decor-
rente de todas as iniciativas ligadas a industria do turismo sejam
originarias de setor privado ou publico, isoladas ou coordenadas
entre si, desde que reconhecido seu interesse para o desenvolvi-
mento econdmico do Pais” (cf. art. 19).

Pela mesma norma, sao criados o Conselho Nacional do
Turismo (CNTur), com “atribui¢des formular, coordenar e dirigir
a politica nacional de turismo” e a Empresa Brasileira de Turismo
(Embratur), com “a finalidade de incrementar o desenvolvimento
da industria de Turismo e executar no ambito nacional as diretri-
zes que lhes forem tragadas pelo governo” (cf. arts. 42 e 11).

No entanto, o turismo ndo é mais citado como atividade
estratégica nos planos e programas de desenvolvimento eco-
ndmicos brasileiros seguintes: Plano Decenal (1967-1976);
Programa Estratégico de Desenvolvimento, PED 1968-1970; e
Planos Nacionais de Desenvolvimento, I PND (1972-1974) e 11
PND (1975-1979) (CARVALHO, A. 2000, p.101).

Nao obstante, a omissdo ao turismo nos planos supracita-
dos e as mudancgas pontuais ao Decreto-Lei ne 55, de 1966 - as
Leis n® 5.469, de 1968; 5.759, de 1971; 6.253, de 1975; e 7.174,
de 1983 -, ndo se pode dizer que o turismo ficou restrito a Politica
Nacional do Turismo no regime militar.

Podem-se citar outras importantes normas promulgadas que
regularam o turismo brasileiro durante o periodo. Por exemplo,
incentivos fiscais a atividade turistica foram dados, especifica-
mente, pelos Decretos-Leis n®* 1.191, de 1971, e 1.439, de 1975.
Além disso, houve a regulagdo de servigos turisticos feita pela Lei
n2 6.505, de 1977, que, na década de 1980, foram mais bem defi-
nidos em regulamentgoes.

Por fim, a Lei n¢ 6.513, de 1977, e seu regulamento — Decreto
ne 86.176, de 1981, permitiam a criacio de Areas Especiais e
Locais de Interesse Turistico, em moldes semelhantes aos es-
tabelecidos para a criagdo de Parques Nacionais, Estaduais e
Municipais, Reservas Bioldgicas, e Florestas Nacionais, Estaduais
e Municipais, do Cdédigo Florestal de 1965.

Ja na etapa final do regime militar, regulam-se as ativida-
des turisticas. O Decreto ne 84.910, de 1980, tratou dos meios



de hospedagem, restaurantes e acampamentos (campings)®s; e,
em seguida, o Decreto ne 84.934, de 1980, tratou as agéncias de
turismo®”. Em 1982, o Decreto ne 87.348, disciplinou a presta-
¢do de servigos de transporte turistico de superficie*®. Por fim,
o Decreto n2 89.707, de 1984, tratou das empresas prestadoras de
servigos para a organizagao de congressos, semindrios, conven-
¢Oes e eventos congéneres.

6 Para o Decreto, consideram-se como meios de hospedagem de turismo, os
empreendimentos ou estabelecimentos destinados a prestar servicos de hos-
pedagem em aposentos mobiliados e equipados, alimentagdo e outros neces-
sarios aos usudrios; restaurantes de turismo, os estabelecimentos destinados a
prestagao de servigos de alimentagdo e que, por suas condigdes de localizagdo
ou tipicidade, possam ser considerados de interesse turistico; e acampamentos
turisticos, as dreas especialmente preparadas para a montagem de barracas e o
estacionamento de reboques habitaveis (trailers), ou equipamento similar, dis-
pondo, ainda, de instalacdes, equipamentos e servigos especificos para facilitar
a permanéncia dos usudrios ao ar livre (cf. art. 22).

#7 Neste Decreto, agéncias de turismo sao aquelas que prestam servigo de ativi-
dades turisticas, tais como: venda comissionada ou intermedia¢do remunerada
de passagens individuais ou coletivas, passeios, viagens e excursdes; intermedia-
¢do remunerada na reserva de acomodagdes; recep¢ao, transferéncia e assistén-
cia e especializadas ao turista ou viajante; operagdo de viagens e excursdes, indi-
viduais ou coletivas, compreendendo a organizagao, contratagdo e execugdo de
programas, roteiros e itinerarios; representagao de empresas transportadoras,
empresas de hospedagem e outras prestadoras de servigos turisticos; e divulga-
¢do pelos meios adequados, inclusive propaganda e publicidade, dos servigos
mencionados (cf. arts. 12 e 22).

2% No Decreto, regulamentou-se as atividades das agéncias de turismo e trans-

portadoras turisticas que explorem ou venham a explorar servicos de transporte
turistico de superficie e estabelece as condigdes em que serdo prestados esses
servigos, definindo-se o transporte turistico de superficie como o servigo pres-
tado com a finalidade de lucro para o deslocamento de pessoas por vias terres-
tres o hidrovias, em veiculos terrestres ou embarcagdes, para o fim de realizagao:
de excursoes (realizado em ambito municipal, intermunicipal, interestadual ou
internacional, com qualquer prazo de duragio, para o atendimento de excursodes
organizadas por agéncias de turismo, assim entendidas as programagdes que in-
cluam, além do transporte de superficie, hospedagem, alimentagéo e visita a lo-
cais turisticos e outras programagdes turisticas), de passeio local (realizado para
visitas aos locais de interesse turistico de um municipio ou de suas vizinhangas,
sem incluir pernoite, visando a atender programas turisticos receptivos, organi-
zados por agéncias de turismo), de translado (realizado em 4mbito municipal,
intermunicipal ou interestadual, entre as estagdes terminais de embarque a de-
sembarque de passageiros, os meios de hospedagem, e os locais onde se reali-
zem congressos, convengdes, feiras, exposi¢oes e as suas respectivas programa-
¢oes sociais, como parte de servigos receptivos locais organizados por agéncias
de turismo, e especial (ajustado diretamente entre a usudrio e a transportadora
turistica e realizado em 4mbito municipal, intermunicipal ou interestadual, sem
incluir pernoite em qualquer meio de hospedagem, e com duragdo maxima a
ser estabelecida pelo Conselho Nacional de Turismo — CNTur, por proposta da
Embratur, com a utilizagdo de veiculo terrestre ou embarcagdo para turismo e
respectivo pessoal de operacéo, fornecidos pelas transportadoras turisticas di-
retamente aos usudrios) (cf. arts. 12 a 32).



No primeiro ano do governo do presidente José Sarney, edi-
tou-se o Decreto-Lei ne 2.294, de 21 de novembro de 1986, que
tornou o exercicio e a exploragao de atividades e servigos turisti-
cos livres de autorizagdo da Embratur, salvo quanto as obrigacoes
tributarias e as normas municipais para a edificacdo de hotéis.

2. Turismo constitucionalizado (1987-2007)

Nesse periodo, incorporou-se o turismo no texto constitucio-
nal da Carta Magna e criam-se as bases institucionais que termi-
nariam pela criagdo do Ministério do Turismo.

A Assembleia Nacional Constituinte (ANC) incorporou
o turismo as disposi¢oes debatidas desde o Anteprojeto de
Constituicdo, apresentado pelo relator, constituinte Bernardo
Cabral, em 26 de junho de 1987, no Capitulo III - Da Educagédo e
Cultura, do Titulo IX - Da Ordem Social, que incorpora o turis-
mo ao texto constitucional com o seguinte dispositivo:

Art. 399 - Incube a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos
Territérios e aos Municipios promover e divulgar o turismo
como fator de desenvolvimento sdcio-econdmico.

Paragrafo unico - Compete a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios criar normas para o turismo, inclusive
para incentivos e beneficios fiscais pertinentes.

Além do texto acima elucidado, também foi incluido dispo-
sitivo relativo ao turismo no capitulo que tratava da educagio e
da cultura, onde se dispunha que “[os] danos e ameagas contra
o patriménio cultural e turistico serdo punidos na forma da lei”,
cabendo “a toda pessoa fisica ou juridica a defesa do patrimoénio
cultural e turistico do Pais” (cf. art. 395, caput e §22). Por fim,
o Anteprojeto determinava que “[a] armagdo, a propriedade e a
tripulagdo de embarcagoes de esporte, turismo, recreagao e apoio
maritimo, serdo reguladas por lei ordindria” (cf. art. 324, §32).

No Substitutivo nel do relator da Comissao de Sistematizacéo,
o turismo deixa de ser visto como atividade cultural e adquire
viés econdmico, passando a integrar o Capitulo I - Dos Principios
Gerais, da Intervencdo do Estado, do Regime de Propriedade do
Subsolo e da Atividade Econdmica, do Titulo VIII - Da Ordem
Econdmica e Financeira:



Art. 243. Compete a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios promover e divulgar o turismo como fator de desen-
volvimento social e econdmico, criando incentivos para o setor.

Além disso, o texto do Substitutivo inclui no rol de legisla-
¢do concorrente da Unido e dos Estados: a “protecdo ao patrimonio
histérico, cultural, artistico, turistico e paisagistico” e a “respon-
sabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagisti-
co” (cf. art. 34, incisos VII e VIII). Por fim, mantém-se o dispo-
sitivo sobre embarcagdes, dizendo que “a lei regulara a armagao,
propriedade e tripulagdo das embarcagdes de esportes, turismo,
recreio e apoio maritimo” (cf. art. 242, §12).

A base dos textos se manteve no Substitutivo n° 2 do relator da
Comissdo de Sistematizagdo e no Projeto A, este para discussdo e
votacdo de 12 turno do Plenario®”.

No Projeto B, para discussao e votagao no 2° turno no Plenario,
mudangas mais significativas aparecem no texto, incluindo a in-
corporagdo do dispositivo sobre turismo entre as competéncias
comuns dos entes da Federacao:

Art. 20. Sao bens da Uniao: |[...]

X - as cavidades naturais subterraneas de interesse cientifico ou
turistico e os sitios arqueoldgicos e pré-histdricos;

¥ Substitutivo ne 2: “Art. 23. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre: [...] VII - prote¢do ao patriménio his-
torico, cultural, artistico, turistico e paisagistico; VIII - responsabilidade por
dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, es-
tético, historico, turistico e paisagistico; [...] Art. 205. [...] $12 A lei regulara a ar-
magao, propriedade e tripulacdo das embarcacdes de esportes, turismo, recreio
e apoio maritimo. Art. 206. Compete a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios promover e divulgar o turismo como fator de desenvolvimento
social e econdmico, criando incentivos para o setor.”

Projeto A; “Art. 26. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar con-
correntemente sobre: [...] VII - prote¢do ao patrimdnio histérico, cultural, artis-
tico, turistico e paisagistico; VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico; [...] Art. 210. [...] $12 A lei regulard a armagao, propriedade e tripu-
lacao das embarcagdes de esportes, turismo, recreio e apoio maritimo. Art. 211.
Compete a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios promover e
divulgar o turismo como fator de desenvolvimento social e econémico, criando
incentivos para o setor.

(LIMA PASSOS; NICOLA, 2013, passim; grifo nosso para ressaltar mudanca no
texto em relacio ao anterior.)



Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios: |[...]

XIII - promover e incentivar o turismo como fator de desen-
volvimento social e econémico.

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal le-
gislar concorrentemente sobre: [...]

VII - prote¢do ao patriménio histdrico, cultural, artistico, turis-
tico e paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consu-
midor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, tu-
ristico e paisagistico;

Art. 178. A lei dispora sobre: [...]

I - a ordenagdo dos transportes aéreo, maritimo e terrestre;

[...]

IV - a utilizagdo de embarcag¢des de pesca e outras.

(LIMA; PASSOS; NICOLA, 2013, passim; grifos nossos para res-
saltar mudangas nos textos em relagdo ao anterior.)

Nos Projetos C e D do Plenario (final do 22 Turno e Redagao
Final, respectivamente) consolidam o texto que viria a ser pro-
mulgado®®.

Ao final, o turismo foi incorporado em trés dispositivos no
texto promulgado em 5 de outubro de 1988, que nunca sofreu
alteracdo nos trinta anos da CRFB/88:
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Projeto C: “Art. 23. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre: [...] VII - protegdo ao patrimonio historico,
cultural, artistico, turistico e paisagistico; VIII - responsabilidade por dano ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, his-
térico, turistico e paisagistico; [...] Art. 180. A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e 0os Municipios promoverio e incentivardo o turismo como fator de
desenvolvimento social e econdmico.”

Projete D “Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: [...] VII - protecdo ao patrimoénio histdrico, cultural,
artistico, turistico e paisagistico; VIII - responsabilidade por dano ao meio am-
biente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico; [...] Art. 180. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios promoverdo e incentivarao o turismo como fator de desenvolvi-
mento social e econdmico.”

(LIMA PASSOS; NICOLA, 2013, passim; grifo nosso para ressaltar mudanca no
texto em relacio ao anterior.)



Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal le-
gislar concorrentemente sobre: [...]

VII - protedo ao patriménio histdrico, cultural, artistico, turis-
tico e paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consu-
midor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, tu-
ristico e paisagistico;

Art. 180. A Uniio, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
promoverao e incentivardo o turismo como fator de desenvolvi-
mento social e economico.

O governo Fernando Collor fez a primeira alteracao institu-
cional no turismo nacional apds a promulgacdo da Carta Magna.

Pela Lei ne 8.181, de 1991, a Embratur foi transformada em
autarquia especial, passando a se chamar Instituto Brasileiro de
Turismo, vinculado a Secretaria de Desenvolvimento Regional
da Presidéncia da Republica. O Instituto incorporou as func¢des
do CNT (que foi extinto pela norma) de formular, coordenar,
executar e fazer executar a Politica Nacional de Turismo, assim
como volta a ser o drgdo responsavel para cadastrar as empresas,
classificar os empreendimentos dedicados as atividades turisticas
e exercer funcéo fiscalizadora, nos termos da legislacdo vigente
(cf. arts. 12, 22 e 32, inciso X).

Ainda no governo Collor, a Politica Nacional do Turismo foi
regulamentada pelo Decreto-Lei ne 448, de 1992, tendo por dire-
trizes: i. a pratica do Turismo como forma de promover a valo-
rizagdo e preservagdo do patrimdnio natural e cultural do pais; e
ii. a valorizagdo do homem como destinatario final do desenvol-
vimento turistico (cf. art. 22).

Vale destacar que, pela Medida Provisoria ne 309, de 1992,
convertida na Lei ne 8.490, de 1992, o governo Itamar Franco
criou o Ministério da Industria, Comércio e Turismo (MICT),
centralizando o turismo na Secretaria Nacional de Turismo e
Servicos (SETS).

Pela Portaria MICT ne2 130, de 30 de marco de 1994, criou-se
o Programa Nacional de Municipalizagao do Turismo (PNMT),
que seria o ber¢o da politica de regionalizagao turistica do Brasil.
(TRENTIN; FRATUCCI, 2011, p. 840.)



Contudo, alguns anos passariam até ser implantada pelo pre-
sidente Fernando Henrique Cardoso, na Politica Nacional de
Turismo (PNT) 1996-1999:

conjunto de diretrizes, estratégias, objetivos e agdes formuladas
e executadas pelo Estado, através do MICT-EMBRATUR pelo
Sistema Oficial de Turismo e pela iniciativa privada, por inter-
médio da Camara Setorial de Turismo, tem como finalidade
promover e incrementar o turismo como fonte de renda, de
geracdo de emprego e de desenvolvimento socio-econdmico
do Pais. (BRASIL. MICT/Embratur, 1996, p. 9; grifo nosso.)

Foram tracadas quatro macroestratégias: i. ordenamento, de-
senvolvimento e promocéo da atividade turistica pela articulagdo
entre o governo e a iniciativa privada; ii. implantagdo de infraes-
truturas basica e turistica adequadas as potencialidades regionais;
iii. qualificacdo profissional dos recursos humanos do setor tu-
risticos; e iv. descentralizacdo da gestdo turistica por intermédio
do fortalecimento dos drgaos delegados estaduais, municipaliza-
¢ao do turismo e terceirizagdo de atividades para o setor privado.
(Ibidem, p. 12.)

As principais metas a serem alcangadas, de 1994 a 1999, se-
riam aumentar: i. de numero de ingresso de turistas internacio-
nais de 1,8 milhdo para 3,8 milhdes; ii. da entrada de divisas com
turismo de US$ 1,95 bilhdo para US$ 4 bilhées; e iii. da populagdo
economicamente ativa empregada no turismo de 9% para além da
média mundial de 10,6%. (BRASIL. MICT/EMBRATUR, 1999,
p.9.)

Infelizmente, como se vera, esse foi o primeiro dos documen-
tos com viés extremamente otimista, assim como a base econo-
mica e turistica acima da realidade. O nimero de turistas chegou
a 5.107.169, em 1999, nao por um avango na promo¢ao, mas, por
uma corre¢do metodolégica, pois, somente a partir de 1998, pas-
sou-se a se contabilizar os turistas que entram no territério na-
cional por via rodoviaria, ou seja, a grande maioria dos turistas
sul-americanos, tais como argentinos, uruguaios e paraguaios
passa a ser contada. Esse é o motivo da queda ocorrida nos anos
de 2000 a 2002, auge da crise econdmica argentina. (BOITEUX;
WERNER, 2009, p. 65.)

Mesmo em 2015-2016, a média de empregos no turismo gira-
va em torno de 8% dos empregos da economia brasileira, consi-
derando as atividades direta e indiretamente ligadas ao turismo,



segundo dados da Organizagdo Mundial do Turismo (OMT). A
receita no Brasil com viagens internacionais, que foi de US$ 1,051 bi-
lhao em 1994, subiu para US$ 1,628 bilhao em 1999; crescimento
de 55%, metade dos 111% previstos. (BRASIL. EMBRATUR, 2016,
pags. 102; e 104.)

No segundo governo Fernando Henrique Cardoso, foi cria-
do o Ministério do Esporte e Turismo pela Medida Proviséria
ne 1.795, de 12 de janeiro de 1999, que seria reeditada mais 37
vezes, sendo a ultima a Medida Provisoria ne 2.216-37, de 2001.
Nesta, o art. 28 altera a Lei ne 8.181, para definir que:

Art. 22 A EMBRATUR, autarquia vinculada ao Ministério do
Esporte e Turismo, tem por finalidade apoiar a formulagéo e co-
ordenar a implementagao da politica nacional do turismo, como
fator de desenvolvimento social e econdmico. (Grifo nosso.)

Nessa norma recria-se, no art. 27, o Conselho Nacional de
Turismo (CNT), 6rgao colegiado de assessoramento superior, di-
retamente vinculado ao Ministério do Esporte e Turismo, cujos
objetivos sdo: i. propor diretrizes e oferecer subsidios para a for-
mulagdo da politica nacional de turismo; ii. apreciar e manifes-
tar-se sobre os planos, programas, projetos e atividades governa-
mentais relacionadas com a promogao e o incentivo ao turismo,
como fator de desenvolvimento social e econdmico; iii. assessorar
o ministro de Estado do Esporte e Turismo na avalia¢do da poli-
tica nacional do turismo e dos planos, programas, projetos e ati-
vidades de promogéo e incentivo ao turismo; e iv. desempenhar
outras atividades previstas na legislagao ou que lhe venham a ser
atribuidas pelo ministro de Estado do Esporte e Turismo.

Nio obstante a visibilidade dada ao turismo pela Politica
Nacional do Turismo 1996-1999, tal politica publica previa a ela-
boragdo de um plano nacional de turismo que nunca foi feito.
(SANSOLO; CRUZ, 2003, p. 4.)

Pela Lei ne 10.165, de 2000, foi instituida a Taxa de Controle
e Fiscalizagdo Ambiental (TCFA) para controle e fiscalizacdo das
atividades potencialmente poluidoras e utilizadoras de recursos
naturais. Nela, o turismo realizado por complexos turisticos e de
lazer, inclusive parques tematicos ¢ classificado como de pequeno
potencial de poluic¢ao (PP) e o grau de utilizagao (GU) de recur-
sos naturais (cf. arts. 17-B, 17-C e Anexo VIII da Lei n2 6.938,
de 1981).



Pela Medida Provisdria n2 103, de 2003 (convertida pela Lei
ne 10.683, de 2003), desmembra o Ministério do Esporte e do
Turismo, em dois:

de modo a superar-se a inadequagdo conceitual da atual subordi-
na¢do de ambas as dreas a uma mesma pasta, quando se trata de
areas de competéncia distintas e cujos objetivos merecem aten-
¢Oes especificas e politicas direcionadas, por um lado, & promo-
¢do da propria cidadania, e por outro, do desenvolvimento eco-
ndmico. A importancia de cada area se evidencia a medida que
investimentos estatais no fomento da atividade esportiva e no
desenvolvimento do turismo produzirdo efeitos positivos e sig-
nificativos, quer no que se refere ao desenvolvimento do despor-
to em suas varias vertentes, quer no que se refere ao incremento
do ingresso de divisas oriundos da atragdo do fluxo de turistas
para o pais e da dinamizagdo do setor de servigos nas areas de
transportes, hotelaria e servigos, com grande potencial de ab-
sor¢do da mao-de-obra. (Exposicdo de Motivos Interministerial
ne 1/ CC/M]J, 4, m; grifos nossos.)

Ao Ministério do Turismo, compete: i. politica nacional de de-
senvolvimento do turismo; ii. promogao e divulgagao do turismo
nacional, no pais e no exterior; iii. estimulo as iniciativas publicas
e privadas de incentivo as atividades turisticas; e iv. planejamen-
to, coordenacao, supervisdo e avaliacao dos planos e programas
de incentivo ao turismo (cf. art. 27, XXIII, da Medida Provisoria
ne 103, de 2003).

No mesmo ano, o governo Luis Inacio Lula da Silva langou
o primeiro Plano Nacional do Turismo (PNT) 2003-2007, com
objetivos gerais: i. de desenvolver o produto turistico brasileiro
com qualidade, contemplando nossas diversidades regionais, cul-
turais e naturais; e ii. de estimular e facilitar o consumo do pro-
duto turistico brasileiro nos mercados nacional e internacional.
(BRASIL. MTur, 2003, p. 22.)

As metas definidas para o periodo pareceram ndo considerar
a realidade turistica anterior:

1. Criar condigdes para gerar 1.200.000 novos empregos e
ocupagdes: o que foi obtido conseguido, conforme os da-
dos da Relagdo Anual de Informagdes Sociais (RAIS), do
Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), e considerando
o recorte do turismo com base em uma matriz que agrega

doze setores da economia: saindo de 5,15 milhdes, em 2003,
para 6,36 milhdes, em 2007. (BRASIL. CNT, 2011, p. 30.)

2. Aumentar para 9 milhdes o numero de turistas estrangeiros
no Brasil: novamente, mais uma superestimag¢ao dos nimeros



de turistas que, em 2007, chegou a 5.025.834, uma queda
em relagdo a 2005, por exemplo, quando 5.358.170 turistas
visitaram o Pais. (BRASIL. EMBRATUR, 2016, p. 102.)

3. Gerar 8 bilhoes de ddlares em divisas: o crescimento foi
bem menor, pois considerava a receita total em moeda es-
trangeira decorrente do turismo no Pais, que também in-
cluia, em seu conceito, os cAmbios informais realizados,
estes de afericdo limitada: assim, utilizando-se os dados
do Banco Central do Brasil, parte-se de US$2,478 bilhdes,
em 2003, para US$ 4,953 bilhoes, em 2007. (BRASIL.
EMBRATUR, 2016, p. 104; BRASIL. MTur, 20072, p. 54.)

4. Aumentar para 65 milhoes a chegada de passageiros nos
voos domeésticos: o aumento foi de 30 a 50 milhdes de
desembarques nacionais entre 2003 a 2007. (BRASIL.
CNT, 2011, p. 34.)

5. Ampliar a oferta turistica brasileira, desenvolvendo no
minimo trés produtos de qualidade em cada Estado da
Federagio e Distrito Federal: em abril de 2004, lancou-se o
Programa de Regionalizagdo do Turismo — Roteiros do Brasil
e a primeira versdo do Mapa do Turismo Brasileiro 2004,
com 219 regides turisticas, e 3.203 Municipios brasileiros;
assim como, em 2005, o Plano Cores do Brasil - Marketing
Turistico Nacional, em que se considerou para a analise dos
produtos turisticos brasileiros o conjunto dos 111 roteiros
turisticos; por fim, durante o 2¢ Saldo do Turismo, foram
apresentados 87 com potencial para disputar o mercado
internacional, dos quais, ap6s estudos realizados, foram
escolhidos 65 destinos turisticos indutores de turismo.
(BRASIL. MTur, 2004; BRASIL. MTur, 2005, p. 4.; BRASIL.
MTur, 20072, p. 52.)

O Decreto n2 5.406, de 2005, regulamentou o cadastro obriga-
torio para fins de fiscalizagdo das empresas prestadoras de servi-
cos turisticos no pais.

Em 2006, o Ministério do Turismo apresentou uma nova ver-
sao do Mapa Brasileiro do Turismo com 200 regides e 3.819 mu-
nicipios.

Na preparagao do Plano Nacional do Turismo (PNT) 2007-2010,
um relevante estudo foi produzido por membros de mais de 50
instituigdes publicas, do setor privado e da sociedade civil orga-
nizada: Turismo no Brasil 2007/2010.

Nesse documento, trabalhou-se com cenarios que foram cons-
truidos a partir da combinacéo de hipoteses alternativas para um
conjunto de incertezas criticas, nacionais e mundiais, mapeadas
previamente, e que podem (e deveriam) ser utilizados até hoje
como base de todos os estudos sobre o turismo nacional, assim
como o planejamento de politicas publicas de turismo:



Rumo ao Potencial: o cendrio desejavel e mais positiva, em que
a combinagdo de condigdes externas e internas sdo favoraveis;

Area de Instabilidade: uma situacio na qual as condigdes rela-
cionadas diretamente ao setor de turismo sdo favoraveis; contu-
do, ha um ambiente externo, principalmente politico e econdmi-
co, desfavoravel;

Desperdicio de Oportunidade: combinam-se condigdes exter-
nas favoraveis com as condigdes internas desfavoraveis, ou seja,
traduz-se na perda de oportunidade do setor de turismo em
aproveitar o momento econémico e expandir-se;

Conjuntura Adversa: o cenario indesejével e o mais negativo,
pois hd uma combinagio de condi¢oes desfavordveis tanto exter-
nas quanto internas no setor de turismo.

Figura 1 — Cenarios Estabelecidos no Documento “Turismo no Bra-
sil 2007/2010”

AREA DE RUMO AD
FAVORAVEIS INSTABILIDADE POTENCIAL
=
W
=]
g
COMJUNTURA DESPERDICIO DE
RESEAGRRVES ADVERSA OPORTUNIDADES
CONDIGOES EXTERNAS
DESFAVORAVEIS FAVORAVEIS

Fonte: MTur. Disponivel em: BRASIL. CNT, 2006, p. 60.

No mesmo ano, a Secretaria Nacional de Politicas de Turismo
do Ministério do Turismo (SNPT/MTur) comegou os estudos
para marcos conceituais para a segmentagdo do turismo no Pais,
procurando organizar, primeiramente, os segmentos da ofer-
ta: Turismo Social, Ecoturismo, Turismo Cultural Turismo de
Estudos e Intercambio, Turismo de Esportes, Turismo de Pesca,
Turismo Nautico, Turismo de Aventura, Turismo de Sol e Praia,
Turismo de Negocios e Eventos, Turismo Rural e Turismo de
Saade. (BRASIL. MTur. SNPT, 2006, passim.*')

301 As definigdes dadas no estudo “Segmentagao do Turismo: marcos conceitu-

ais” sdo basilares da Politica de Segmentagao do Turismo que continua até hoje
no Pais: “Turismo Social é a forma de conduzir e praticar a atividade turistica
promovendo a igualdade de oportunidades, a equidade, a solidariedade e o exercicio



Simultaneamente ao antincio do Pais como sede da Copa do
Mundo FIFA 2014, em 2007, foram lan¢ados Plano Aquarela-
Marketing - Turistico Internacional do Brasil 2007 - 2010 e o
segundo Plano Nacional do Turismo (PNT) 2007-2010, com ob-
jetivos gerais: i. de desenvolver o produto turistico brasileiro com
qualidade, contemplando nossas diversidades regionais, cultu-
rais e naturais; ii. promover o turismo com um fator de inclusdo
social, por meio da geragao de trabalho e renda e pela inclusdo
da atividade na pauta de consumo de todos os brasileiros; e iii.
fomentar a competitividade do produto turistico brasileiro nos
mercados nacional e internacional e atrair divisas para o Pais.
(BRASIL. MTur, 20074, p. 16.)

Sao apresentadas quatro metas com numeros especificos para
cada um dos anos do quadriénio, conforme Quadro 1 abaixo:

da cidadania na perspectiva da inclusdo” (p. 6); “Ecoturismo é um segmento
da atividade turistica que utiliza, de forma sustentavel, o patriménio natural
e cultural, incentiva sua conservagéo e busca a forma¢io de uma consciéncia
ambientalista através da interpretagio do ambiente, promovendo o bem-estar
das populagdes” (p. 9); “Turismo Cultural compreende as atividades turisticas
relacionadas & vivéncia do conjunto de elementos significativos do patrimdnio
histérico e cultural e dos eventos culturais, valorizando e promovendo os bens
materiais e imateriais da cultura” (p. 13); “Turismo de Estudos e Intercimbio
constitui-se da movimentagao turistica gerada por atividades e programas de
aprendizagem e vivéncias para fins de qualificagao, ampliagdo de conhecimen-
to e de desenvolvimento pessoal e profissional” (p. 19); “Turismo de Esportes
compreende as atividades turisticas decorrentes da prética, envolvimento ou ob-
servacdo de modalidades esportivas” (p. 23); “Turismo de Pesca compreende as
atividades turisticas decorrentes da pratica da pesca amadora” (p. 28); “Turismo
Ndutico caracteriza-se pela utilizagao de embarcagoes nduticas como finalidade
da movimentagéo turistica” (p. 34); “Turismo de Aventura compreende os mo-
vimentos turisticos decorrentes da pratica de atividades de aventura de carater
recreativo e ndo competitivo” (p. 39); “Turismo de Sol e Praia constitui-se das
atividades turisticas relacionadas a recreagao, entretenimento ou descanso em
praias, em fun¢io da presenga conjunta de agua, sol e calor” (p. 43); “Turismo de
Negocios e Eventos compreende o conjunto de atividades turisticas decorren-
tes dos encontros de interesse profissional, associativo, institucional, de carater
comercial, promocional, técnico, cientifico e social” (p. 46); “Turismo Rural é o
conjunto de atividades turisticas desenvolvidas no meio rural, comprometido
com a produg¢do agropecuadria, agregando valor a produtos e servigos, resga-
tando e promovendo o patrimoénio cultural e natural da comunidade” (p. 49);
e “Turismo de Saude constitui-se das atividades turisticas decorrentes da uti-
lizagdo de meios e servigos para fins médicos, terapéuticos e estéticos” (p. 53).



Quadro 1 — Metas do Plano Nacional do Turismo (PNT) 2007-2010,
com valores numéricos, 2007-2010.

Meta 2007 | 2008 | 2009 | 2010

1. Promogao de viagens no mercado inter-

no (em milhdes) 163 179 197 217

2. Criagdo de novos empregos e ocupagdes

(em milhares) 335 400 | 449 | 516

3. Estruturagdo dos 65 destinos indutores
turisticos com padréao de qualidade inter- | 0 15 20 30
nacional (em unidades)

4. Geragdo em divisas pelo turismo (em

bilhdes de dolares) >l >8 6,7 77

Fonte: Plano Nacional do Turismo (PNT) 2007-2010, pags. 48-54. Elaborado
pelo autor.

Também, em 2007, o Ministério do Turismo apresentou
o “Estudo de Competitividade dos 65 Destinos Indutores do
Desenvolvimento Turistico Regional — Relatério Brasil”. Ademais,
a SNPT avangou no Programa de Regionalizagdo do Turismo:
Roteiros do Brasil, os chamados “Cadernos de Turismo’, “de
forma a facilitar a compreensao de todos os envolvidos no pro-
cesso de desenvolvimento da atividade turistica regionalizada”
(BRASIL. MTur. SNPT, 2007, vol. I, p. 10.)

3. Turismo Voltado aos Megaeventos (2008-2016)

Com a escolha do Brasil como sede de alguns grandes eventos
a partir de 2007 **, surgiu a oportunidade para o turismo nacio-
nal se desenvolver em bases mais modernas e tornar o Pais um
destino indutor do turismo mundial.

Em mar¢o de 2008, o Poder Executivo encaminhou o
Anteprojeto de “Lei do Turismo” (Projeto de Lei ne 3.118,
de 2008, na Camara dos Deputados; Projeto de Lei da Camara
ne 114, de 2008, no Senado Federal), visando a “instituir novo

2 OBrasil foi escolhido sede: dos Jogos Pan- Americanos e Parapan- Americanos
Rio 2007, em 2002; dos V Jogos Mundiais Militares do CISM Rio 2011, da Copa
das Confederagdes FIFA 2013 e da Copa do Mundo FIFA 2014, em 2007; da
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Desenvolvimento Natural (Rio+20),
de 2012, e dos Jogos das XXXI Olimpiadas Rio 2016, em 2009; e da XX VIII
Jornada Mundial da Juventude Rio de Janeiro de 2013, em 2011.



marco legal para o turismo no Pais, considerando-o como ativi-
dade estratégica de interesse nacional’, conforme sua Exposi¢ao
de Motivos®®.

Apos tramitar nas duas Casas, foi promulgadaa Lein211.771,
de 17 de setembro de 2008, que dispoe sobre a Politica Nacional
de Turismo, define as atribuicées do governo Federal no planeja-
mento, desenvolvimento e estimulo ao setor turistico; revoga a Lei
12 6.505, de 13 de dezembro de 1977, o Decreto-Lei n 2.294, de 21
de novembro de 1986, e dispositivos da Lei n° 8.181, de 28 de margo
de 1991; e da outras providéncias, que passaria a ser conhecida
como Lei Geral do Turismo.

Para a norma, o turismo ¢ definido como “as atividades rea-
lizadas por pessoas fisicas durante viagens e estadas em lugares
diferentes do seu entorno habitual, por um periodo inferior a
[um] ano, com finalidade de lazer, negdcios ou outras”, sendo que
“devem gerar movimentagdo econdmica, trabalho, emprego, ren-
da e receitas publicas, constituindo-se instrumento de desenvol-
vimento econdmico e social, promocgéo e diversidade cultural e
preservagdo da biodiversidade” (CF. art. 22).

Criou-se o Comité Interministerial de Facilitagdo Turistica
(CIFaT), presidido pelo ministro do Turismo, com a finalidade
de compatibilizar a execugao da Politica Nacional de Turismo e a
consecucdo das metas do Plano Nacional de Turismo com as de-
mais politicas publicas. Para as iniciativas, planos e projetos que
visem ao fomento das empresas que exercam atividade econo-
mica relacionada a cadeia produtiva do turismo, com énfase nas
microempresas e empresas de pequeno porte, contaram com o
apoio técnico e financeiro do Ministério da Industria, Comércio
Exterior e Servicos (MDIC) (CFE. arts. 11 e 13).

Pela Lei Geral do Turismo, definiram-se como prestadores de
servigos turisticos: as sociedades empresarias, sociedades sim-
ples, os empresdrios individuais e os servigos sociais autdbnomos
que prestem servigos turisticos remunerados e que exercam as se-
guintes atividades economicas relacionadas a cadeia produtiva do
turismo: meios de hospedagem, agéncias de turismo, transporta-
doras turisticas, organizadoras de eventos, parques tematicos e
acampamentos turisticos (CF. art. 21).

303 E.M.IL ne 6 - MTur/MJ/MF/MRE/MP/MT/MMA/MDIC, de 27 de setembro
de 2007, § 6. Disponivel no Avulso do Projeto de Lei (PL) ne 3.118, de 2008.



Além desses, podem ser cadastrados no Ministério do
Turismo, atendidas as condigdes proprias, as sociedades empre-
sarias que prestem os seguintes servigos: restaurantes, cafeterias,
bares e similares; centros ou locais destinados a convengdes ou
a feiras e a exposigoes e similares; parques tematicos aquaticos e
empreendimentos dotados de equipamentos de entretenimento
e lazer; marinas e empreendimentos de apoio ao turismo nau-
tico ou a pesca desportiva; casas de espetaculos e equipamentos
de animacao turistica; organizadores, promotores e prestadores
de servigos de infraestrutura, loca¢ao de equipamentos e mon-
tadoras de feiras de negdcios, exposi¢oes e eventos;locadoras de
veiculos para turistas; e prestadores de servicos especializados na
realiza¢do e promogdo das diversas modalidades dos segmentos
turisticos, inclusive atragdes turisticas e empresas de planejamen-
to, bem como a pratica de suas atividades (CF. art. 21, paragrafo
unico).

Em 2009, o MTur apresentou a terceira versio do Mapa do
Turismo Brasileiro com 276 regides turisticas que englobavam
3.635 Municipios brasileiros.

A regulamentagdo da Lei Geral do Turismo veio pelo Decreto
ne 7.381, de 2 de dezembro de 2010.

Apesar dos debates realizados no CNT, um Plano Nacional do
Turismo para o quadriénio seguinte nao foi apresentado. Dessas
discussoes, surgiu o Documento Referencial “Turismo no Brasil
2011/2014”, onde trés cendrios sao estudados para o quadriénio:
um pior, em que haveria crescimento inercial com problemas de
competitividade; um moderado, em que poderia haver cresci-
mento moderado com pequenos ganhos de competitividade; e
um melhor, em que se alinhariam crescimento acelerado com ga-
nhos de competitividade.



Nesse documento, com estudos de cendrios feitos com base nos
resultados de anos anteriores, os niimeros reais sao mais proximos
dos alcancados no periodo, como se apresenta na Tabela 1 abaixo.

Tabela 1 — Cenarios do Documento “Turismo no Brasil 2011-2014”,
comparado com os resultados alcancados, 2010-2014.

Metas / Cendrios 2010 2011 2012 2013 2014

/ Realizado
Projetado
(do cenario
pior
Chega- b opor 507 514l s161 5261 593
5,31 5,67 6,00 6,44 7,48
das de cenario)
Turistas

(em milhoes

Estran- de turistas)

geiros
Alcangado

(em total 5.161.379 5.433.354 5.676.843 5.813.342 6.429.852
de turistas)

Projetado
(do cenario
pior
Entrada 20 melhor
de Divi- cenario)
sas pelo (USS$ bi-
Turismo Ihdes)
Alcancado
(US$ bi- 5,261 6,095 6,378 6,474 6,843
Ihoes)

540 553 563 577 665
5,74 6,26 6,79 7,42 8,89

Fontes: Turismo no Brasil 2011-2014, pags. 104, 108 e 113; EMBRATUR 50
Anos: uma trajetoria do turismo no Brasil, pags. 102 e 104. Elaborada pelo
autor.

Somente dois anos depois, o governo Dilma Roussef apre-
sentou o Plano Nacional do Turismo (PNT) 2013-2016, em que
quatro objetivos foram apresentados: i. preparar o turismo bra-
sileiro para os megaeventos; ii. incrementar a geracao de divisas
e a chegada de turistas estrangeiros; iii. incentivar o brasileiro a
viajar pelo Brasil; e iv. melhorar a qualidade e aumentar a com-
petitividade do turismo brasileiro. (BRASIL. MTur, 2013, p. 64.)

Apesar de ter sido apresentado “como referéncia para a poli-
tica publica setorial do turismo, que deve ter como perspectiva
a efetivacao do potencial da atividade para um desenvolvimen-
to economico sustentavel, ambientalmente equilibrado e social-
mente inclusive” (Ibidem, p. 52.), apresentoumetas superestima-
das e uma visao de futuro quase irreal, ao esperar que o Brasil se



consolidasse “como uma das trés maiores economias turisticas do
mundo até o ano de 2022” (Ibidem, p. 60.).

Por exemplo, no Quadro 2, apresenta-se as perspectivas apre-
sentadas no PNT 2013-2016 e o alcangado no periodo.

Quadro 2 — Metas do Plano Nacional do Turismo (PNT) 2013-2016,
comparado com o alcancado, 2013-2016.

Meta 2013 | 2014 | 2015 | 2016

Projetado 6,2 7,2 7,1 7,9

1. Aumentar a chegada de turistas

: ) s Alcangado
estrangeiros ao pais (em milhoes de
turistas) 5,813 | 6,430 6,306 | 6,589
2. Aumentar a receita com o turismo | Projetado 7,70 9,20 9,45 10,34

internacional (em bilhdes de dolares) Alcancado 6.474 | 6.843 5844 | 6.024

3. Aumentar o numero de viagens | Projetado 215,6 | 226,4 | 240,0 | 250,0
domésticas realizadas (em milhdes de Alcancado »o01 206

viagens)

4. Elevar para o indice médio de | Projetado 62,00 | 65,00 | 68,00 | 70,00

competitividade turistica nacional

Alcangado
(em pontos) ¢ 58,8 | 59,5 60,0

5. Aumentar para as ocupagdes formais | Projetado 3,10 3,30 3,40 3,59
no setor de turismo (em milhdes de
ocupagdes)

Alcangado

Fontes: Plano Nacional do Turismo (PNT) 2013-2016, pags. 72-8; e Plano
Nacional do Turismo (PNT) 2018 - 2022, pags. 34-5. Elaborado pelo autor.
(Nota: dado néo disponivel.)

Mesmo com os anos dos grandes eventos, o turismo brasilei-
ro voltou-se também ao mercado interno. Um exemplo de gran-
de importancia foi o Programa de Regionalizagdo do Turismo,
criado pela Portaria MTur ne 105, de 2013, com o objetivo “de
promover a convergéncia e a articulagao das agdes do Ministério
do Turismo e do conjunto das politicas publicas setoriais e locais,
tendo como foco a gestdo, estruturagio e promogao do turismo
no Brasil, de forma regionalizada e descentralizada”.

Com alteragdes da Portaria MTur n® 119, de 2016, o Programa
de Regionalizagdo do Turismo estabeleceu eixos e estratégias de

atuagdo®®.

04 Art. 42. Sdo Eixos de Atuagido do Programa de Regionalizagao do Turismo:
I - gestdo descentralizada do turismo; II - planejamento e posicionamento de
mercado; IIT - qualificagdo profissional, dos servi¢os e da produc¢io associada
ao turismo; IV — empreendedorismo, captagdo e promocdo de investimentos;
V - infraestrutura turistica; VI - informagao ao turista; VII - promogao e apoio



Em dezembro de 2013, apds a Portaria MTur ne 313, de 2013,
que define o Mapa do Turismo Brasileiro e da outras providén-
cias, apresenta-se a quarta versao do Mapa do Turismo Brasileiro,
com 303 regioes turisticas com 3.345 municipios.

Para regularizar essa variagdo nas versdes do Mapa do
Turismo, a Portaria MTur n2 205, de 2015, que estabelece critérios
para a atualizacao do Mapa do Turismo Brasileiro. E, em julho
de 2016, a quinta versao — e a mais enxuta - do Mapa do Turismo,
com 2.175 municipios, compondo 291 regides turisticas.

4. Turismo apds os Megaeventos (2017 em diante)

Os megaeventos passaram e as chances nao se concretizaram.
A partir de 2017, tenta-se a modernizagao do turismo nacional
numa discussao de relevantes mudancas legais e institucionais.

Com o objetivo de trazer avangos ao turismo nacional, o go-
verno Michel Temer enviou ao Congresso Nacional, em 2017,
duas proposic¢des: os Projetos de Lei n* 7.413, de 2017, que altera
a Lei n° 11.771. de 17 de setembro de 2008, que dispde sobre a
Politica Nacional de Turismo e define as atribuigoes do gover-
no federal planejamento, desenvolvimento e estimulo ao setor
turistico, e revoga a Lei n2 6.513. de 20 de dezembro de 1977, e

a comercializagdo; e VIII - monitoramento. Art. 52. As estratégias de imple-
mentagdo do Programa de Regionalizagdo do Turismo sdo: I - mapeamento
- processo de identificagdo de regides e municipios turisticos brasileiros, em
parceria com as Unidades da Federacdo, tendo como base critérios previamente
estabelecidos; II - diagndstico - realizado com base nos Eixos de Atuagdo do
Programa de Regionalizagdo, com objetivo de identificar o estagio de desenvol-
vimento turistico das regides e municipios; III - categoriza¢do — com a finali-
dade de subsidiar a tomada de decisdes estratégicas da gestao publica e orientar
a elaboragdo e implementac¢do de politicas especificas para cada categoria de
municipios, de modo a atender suas especificidades, a partir do desempenho da
economia do turismo; IV - formagédo - o processo de capacitagao ocorrera pela
acdo articuladora, preferencialmente com as entidades do Sistema Nacional de
Turismo e institui¢des de ensino superior e técnico a partir dos Eixos de atuacao
do Programa de Regionalizacao; V - fomento - o apoio ao desenvolvimento
das regides e municipios turisticos dar-se-a, no &mbito do Programa, preferen-
cialmente, por meio de chamadas publicas de projeto, orientadas nos Eixos de
Atuagdo do Programa de Regionalizagiao do Turismo e em critérios especificos
de cada drea, que deverdo considerar a categorizagdo definida; VI - comunica-
¢do - produgdo e disponibilizagdo de instrumentos e ferramentas de informa-
¢d0 e comunicagio aos véarios segmentos da sociedade promovendo o Programa
como instrumento politico, essencial a consolidagdo dos destinos; e VII - mo-
nitoramento — o monitoramento e avaliagdo do Programa de Regionalizagdo
do Turismo sera fundamentado em seus Eixos de Atuagdo e deverd alimentar o
Sistema de Informagdes Gerenciais do Programa.



7.425, de 2017, que autoriza o Poder Executivo federal a insti-
tuir a Agéncia Brasileira de Promogdo do Turismo - Embratur
e dd outras providéncias, que foram apensadas ao Projeto de Lei
ne 2.724, de 2015, do deputado Carlos Eduardo Cadoca, que mo-
difica o artigo 181 da Lei ne 7.565, de 19 de dezembro de 1986,
para eleva a participacao do capital estrangeiro com direito a voto
nas empresas de transporte aéreo.
O primeiro projeto tenta adequar a Lei Geral do Turismo:

com vistas a acompanhar as novas demandas do setor, dirimir
gargalos que impedem o desenvolvimento da atividade, assim
como desburocratizar procedimentos, melhorar o ambiente de
negocios e promover maior integracdo com a iniciativa privada,
adequando-o a dindmica da atividade turistica. (Exposi¢do de
Motivos ne 3 /2017 MTUR, de 17 de fevereiro de 2017, §1.)

Dessarte, nos objetivos da Politica Nacional de Turismo, ha
algumas alteragdes relevantes para a adequagao as novas deman-
das do setor e para a maior confiabilidade das esta. Por exemplo,
busca-se a harmonizagdo das estatisticas turisticas no Brasil com
as “Recomendac¢des Internacionais de Estatisticas de Turismo
de 2008” e do “Projeto Conesul’, alinhando-se aos objetivos do
Plano Nacional Estratégico de Estatisticas do Turismo langado
pelo Ministério do Turismo em 2015. E o aprimoramento das
informacgdes estatisticas e dados sobre o turismo no Brasil, a
adog¢do de uma metodologia padrao para todos entes federados.
Também, acresce-se a finalidade de incentivar o fomento a pes-
quisa e a produgio cientifica no turismo. (Ibidem, §$ 6 a 8.)

Aos objetivos do Plano Nacional do Turismo, acrescentam-se
mais de uma dezena de dispositivos, tais como:

o turismo social, a produgéo associada ao turismo como forma
de inclusdo e de diversificagdo da oferta turistica, o fortalecimen-
to da gestdo descentralizada e da regionalizagdo do turismo, o es-
timulo a criacdo de novos produtos turisticos e a estratégicas de
mercado para melhor posicionamento dos destinos brasileiros, a
melhoria do ambiente de negdcios, a inovacio, a competitivida-
de e a qualificagdo do setor. (Ibidem, §10.)

Pela proposicdo, inclui-se a Associagdo Nacional dos
Secretarios e Dirigentes Municipais de Turismo (Anseditur), asso-
ciagao sem fins econémicos, de direito privado, com autonomia
administrativa e financeira que retine dirigentes de municipios



turisticos no Sistema Nacional do Turismo (SNT). Entre outros
que podem integrar o SNT, incluem-se os féruns e conselhos
municipais de turismo, os 6rgaos municipais de turismo, assim
como as entidades de representacdo nacional dos municipios.
(Ibidem, §§11 e 12.)

Ao revogar a Lei n2 6.513, de 1977 - ja desatualizada nos para-
metros e requisitos para se criar as dreas especiais e de locais de
interesse turistico —, o projeto inclui o art. 13-A, que permite a
criagdo de Areas Especiais de Interesse Turistico (AEIT), “territo-
rios priorizados com vistas a facilitar a atragdo de investimentos”,
potencializando “a atragdo de investimentos para determinadas
areas, estimulando a regionaliza¢do do turismo, aumentando a
geragdo de emprego e renda e contribuindo para a competitivida-
de do setor turistico brasileiro”. (Ibidem, §§ 14 a 16.)

Outro ponto relevante da proposi¢do é a inclusio dos mi-
croempreendedores individuais e das empresas individuais de
responsabilidade limitada entre os prestadores de servicos tu-
risticos, além das sociedades empresarias, sociedades simples,
os empresarios individuais e os servicos sociais autdbnomos. Por
fim, ha a inser¢ao dos operadores de cruzeiros aquavidrios no rol
das atividades econdmicas desses prestadores turisticos, e dos al-
bergues e hostels entre os meios de hospedagem. (Ibidem, §§ 24
a33.)

Ja a segunda proposigdo, tem por objetivo:

instituir um Servigo Social Auténomo denominado Agéncia
Brasileira de Promogao do Turismo - EMBRATUR, a semelhan-
¢a de instituicdes como a APEX Brasil e a ABDI, entre outras,
para atuar como entidade propulsora das atividades de estimulo
e incremento ao turismo interno e como agente indutor do pro-
cesso de aumento da competitividade do turismo brasileiro no
mercado internacional. (Exposicdo de Motivos Interministerial
ne 6 /2017 MTUR MTPA, de 12 de abril de 2017, § 5.)

Como uma inovagdo, apresentou-se um Mapa do Turismo
Brasileiro para o biénio 2017-2019, pela Portaria MTur ne 197,
de 2017, com 3.285 municipios que compoem 328 regides turis-
ticas.



5. Conclusao

Tentou-se, de forma mais plena possivel, mostrar os avangos
e as perdas de oportunidades em quatro periodos do turismo na-
cional.

Em trabalho de destaque, Gisele Lima Carvalho (2016) fez
um estudo com levantamento completo de 1.598 normas liga-
das direta ou indiretamente ao turismo da atividade turistica no
Brasil num periodo de 80 anos (1934-2014), que se apresenta na
Figura 2 abaixo.

Figura 2 — Evolugdo das Acoes de Institucionalizagdo da Atividade
Turistica no Brasil, 1934-2014
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Fonte: CARVALHO, G. 2016, p. 88.

Como se observa, as agdes em relagdo ao turismo nao se apre-
sentam somente nos tltimos 20 anos, desenvolvem-se hd mais
décadas, consolidando-se com a incorpora¢do do turismo nas
disposi¢oes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988.

Cada uma das normas permitiu que o Brasil pudesse criar
bases legais e institucionais fortes no campo do turismo, fun-
damentando politicas publicas, que se aprimoram nos anos e
consolidam a Politica Nacional do Turismo. Como assevera
CARVALHO (2016, p. 94), “a politica do turismo resulta do acu-
mulo de a¢des no tempo e do trabalho de diversos atores publi-
cos, associados aos atores privados”

Observa-se, contudo, que a atividade turistica, como outras ati-
vidades economicas ndo é estanque, necessita de continuos estudos



e inovagdes. Assim como é importante que a atualizagdo norma-
tiva e institucional acompanhe a modernizagao conceitual e os
novos modelos turisticos que surgem no mundo.

E certo que o Brasil estd longe de atingir todo seu potencial
economico no que diz respeito as atividades turisticas; por isso,
acredita-se que mesmo as perdas de oportunidade ocorridas no
passado servem de licdo para a evolugdo do turismo nacional.
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AEmendaConstitucionalNe96/2017eoConceito

de Bem-Estar Animal

1. A Emenda n° 96/2017: Breve
Historico

Em outubro de 2016, o Plenario
do Supremo Tribunal Federal (STF)
julgou procedente a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4.983,
ajuizada pelo Procurador-Geral da
Republica contra a Lei 15.299/2013,
do estado do Ceard, que regulamenta
a vaquejada como pratica desportiva e
cultural no estado.

Atuou como relator o ministro
Marco Aurélio, que considerou haver
“crueldade intrinseca” aplicada aos ani-
mais na vaquejada. A decisdo foi toma-
da por maioria de votos, vencidos os mi-
nistros Edson Fachin, Gilmar Mendes,
Teori Zavascki, Luiz Fux e Dias Toffoli.
Para o relator, o sentido da expressiao
“crueldade” constante no inciso VII do
§ 12 do art. 225 da Constitui¢do federal
engloba a tortura e os maus-tratos so-
fridos pelos animais durante as praticas
culturais e desportivas.

O debate envolvendo o conflito en-
tre a norma constitucional que assegu-
ra o direito a0 meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, art. 225, e a que



garante o direito as manifestagdes culturais enquanto expressao
da pluralidade, art. 215, ndo € algo novo. O STF ja havia se mani-
festado sobre as brigas de galos (ADI 1856/R] e ADI 2.514/SC) e
a farra do boi (Recurso Extraordinario ne 153.531/SC).

Em todos os casos, o STE, utilizando a técnica da ponderagao
para resolver conflitos especificos entre manifestagoes culturais e
prote¢dao ao meio ambiente, firmou entendimento a favor de afas-
tar praticas de tratamento inadequado a animais, mesmo dentro
de contextos culturais e esportivos.

A lei cearense ndo foi a tnica a ser questionada perante o STF;
diversas agoes foram impetradas com o objetivo de declarar a
inconstitucionalidade de outras normas estaduais. Como exem-
plos, citam-se a Lei 13.454, de 10 de novembro de 2015, do estado
da Bahia, que reconhece a pratica de vaquejadas como atividade
esportiva (ADI 5710/BA), a Lei n2 900, de 6 de abril de 2013, que
regulamenta a vaquejada como pratica desportiva e cultural no
estado de Roraima (ADI 5703/RR), e a Lei ne 1906, de 19 de ju-
nho de 2015, que dispde sobre o reconhecimento da “vaquejada”
como atividade esportiva, no 4mbito do Estado do Amapa
(ADI 5711/AP).

A época da decisio, também tramitava no Congresso Nacional
o Projeto de Lei ne 1767/2015, de autoria do deputado Capitdo
Augusto, que objetivava elevar o rodeio, bem como suas mani-
festagdes artistico-culturais, a condi¢do de patrimdnio cultural
imaterial do Brasil. O PL foi apresentado em junho de 2015 e,
apos aprovado nas duas Casas Legislativas e sancionado pelo pre-
sidente da Republica, transformou-se na Lei Ordinaria ne 13.364,
de 29 de novembro de 2016.

A Lei n° 13.364/2016 ¢ curta. Segundo seu art. 32, conside-
ram-se patrimonio cultural imaterial do Brasil o rodeio, a vaque-
jada e expressdes decorrentes, como montarias, provas de lago,
apartacdo, bulldog, provas de rédeas, provas dos Trés Tambores,
Team Penning e Work Penning, paleteadas e outras provas tipicas,
tais como Queima do Alho e concurso do berrante, bem como
apresentacdes folcldricas e de musicas de raiz.

Logo apds a publicagao da decisdo do STF na ADI 4.983,
no mesmo més de outubro de 2016, foi apresentada a Proposta
de Emenda a Constitui¢do (PEC) n2 50, de 2016, no Senado
Federal, com o objetivo de acrescentar o §72 ao art. 225 da
Constituicao federal, para permitir a realizagao das manifestagoes



culturais registradas como patrimoénio cultural brasileiro que nao
atentem contra o bem-estar animal.

A Proposta foi aprovada pela Comissao de Constitui¢ao e
Justica do Senado Federal em novembro de 2016, e pelo Plenério
da mesma Casa em fevereiro de 2017, logo apds o retorno do re-
cesso parlamentar.

Remetida para Camara dos Deputados, a proposta tramitou
como PEC n2 304/2017 e foi apreciada e aprovada com celeridade
pela Comissao Especial, em abril de 2017, e posteriormente pelo
Plenério da Camara dos Deputados, em maio de 2017.

A Emenda a Constitui¢ao ne 96/2017 foi promulgada em ses-
sdo solene do Congresso Nacional em 6 de junho de 2017. Seu
texto prevé, literalmente, que “para fins do disposto na parte final
do inciso VII do §12 deste artigo, ndo se consideram cruéis as pra-
ticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifes-
tacoes culturais, conforme o §12 do art. 215 desta Constituicdo
federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante
do patrimdnio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas
por lei especifica que assegure o bem-estar dos animais envol-
vidos”

Como se vé, a emenda determinou a regulamentagdo das pra-
ticas desportivas por lei especifica, que assegure o bem-estar dos
animais envolvidos. Tal proposta encontra-se em apreciagdo na
Camara dos Deputados por meio do PL 8.240/2017, que altera
a Lei 13.364/2016, ja tendo sido aprovado pelo Senado Federal.

A polémica inerente ao tema, entretanto, ndo foi afastada com
a promulgacdo da Emenda ne 96/2017, pois sua constitucionalida-
de esta sendo questionada perante o STF por meio da ADI 5.772,
ajuizada pelo procurador-geral da Republica, e, também, pela
ADI 5.278, ajuizada pelo Férum Nacional de Defesa Animal.

1. 0 Conceito de Bem-Estar Animal

A relagao entre o homem e os animais envolve diversas faces,
tais como a utilizacdo dos animais como companhia, alimento,
forga de trabalho, elemento de eventos culturais, sociais e religio-
sos, e cobaia em pesquisas cientificas, dentre outras.

Nao obstante, boa parte desses tipos de interagdo ser extrema-
mente antiga, apenas recentemente emergiu de forma estruturada
a preocupagdo com o bem-estar animal. Os primeiros trabalhos



sobre o assunto foram estimulados pela opinido publica acerca
dos novos sistemas de confinamento de criagdo de animais e pro-
dugdo de alimento. Apenas nos anos de 1970, o bem-estar animal
configurou campo de estudo cientifico. Diversos importantes tra-
balhos foram desenvolvidos desde entao (FRASER et al, 2013).

Os primeiros trabalhos cientificos acerca do bem-estar animal
apresentavam foco em questdes comportamentais dos animais e
naquelas relacionadas a estresses fisiologicos (FRASER et al, 2013).
Isso talvez possa ser explicado pela crenca inicial de que o bem-
-estar animal poderia ser tratado como uma questdo puramente
objetiva, isenta de valoragdo humana. Segundo essa concepgio,
o bem-estar animal poderia ser aferido tecnicamente por meio
da medicao de atributos apropriados. Conforme os conceitos de
bem-estar animal mais antigos, esses atributos deveriam se rela-
cionar com a capacidade reprodutiva, adaptativa e de se manter
em harmonia com o meio em que animal esta inserido (FRASER,
1995).

O avanco dos estudos, que passaram a envolver diversas ou-
tras disciplinas e campos cientificos, tornou evidente que bem-
-estar animal é uma questao complexa, multifacetada e interdis-
ciplinar. Diversos campos cientificos se inter-relacionam a ma-
téria, tais como etologia, fisiologia, patologia, bioquimica, gené-
tica, imunologia, nutri¢ao, epidemiologia e psicologia. Ademais,
¢ uma questdo que envolve aspectos nao apenas cientificos, mas
também econdmicos, culturais, politicos e religiosos, com forte
componente ético.

Atualmente, a complexidade da formagdo de conceito de
bem-estar animal é amplamente reconhecida. A Organizagdo
Mundial da Saude Animal (OIE), Gnica organizagao internacional
global que trata do estabelecimento de padrdes intergovernamentais
na area de bem-estar animal, leva em consideragio essa complexi-
dade e define bem-estar animal como uma matéria complexa com
dimensdes cientificas, éticas, econdmicas, culturais e politicas.

Compreender essa complexidade, ou seja, entender quais e
como diversos fatores influenciam no desenvolvimento do conceito
tem grande importancia. A forma como o conceito é moldado
tem repercussdo na sua capacidade de influenciar a cria¢do ou
modificar comportamentos e crengas sociais, normas legais e po-
liticas publicas para o bem-estar animal.

Segundo a OIE, a percep¢ao do bem-estar animal e do que cons-
titui ou ndo um ato de crueldade difere entre as diversas regioes e



culturas do globo. O desenvolvimento cientifico e a disseminagdo
de conhecimento tém grande influéncia na modificagdo dessas
percepgdes e na criagdo de consensos. Estudos mais recentes, por
exemplo, vém constatando que criaturas vivas t¢ém mundos emo-
cionais extremamente complexos e sofrem, além de desconforto
puramente fisico, estresses emocionais, sociais e frustracdes psi-
cologicas. Tem-se comprovado que mamiferos e aves possuem,
sim, uma composi¢do sensorial e emocional complexa. Eles ndo
s6 sentem dor fisica como também podem padecer de sofrimento
emocional (HARARI, 2011).

Essas novas descobertas podem direcionar condutas e politi-
cas a se preocuparem nido apenas com as necessidades objetivas
dos animais, mas também com suas necessidades subjetivas. No
entanto, a identificagdo ou escolha de quais necessidades valorar
envolve, de forma inescapavel, a valoracdo humana, que, por sua
vez, abriga questdes religiosas, morais e éticas. Assim, o conceito
de bem-estar animal sempre integrara um componente subjetivo
que deve ser reconhecido e trabalhado de forma explicita e trans-
parente, em vez de ser reduzido ou confundido com aspectos téc-
nicos ou cientificos.

Em outras palavras, para conceituar o bem-estar animal, nao
se deve ater a impossivel tarefa de criar definicdes técnicas que
eliminem valores, mas se devem empreender esfor¢os para com-
pletar a possivel tarefa de assumir valores e principios de tal for-
ma explicitos que ndo seja possivel confundi-los com questoes
técnicas (FRASER, 1995).

E importante salientar que ndo se deve confundir o conceito
de bem-estar animal com o de direito dos animais. O conceito de
bem-estar agrega postulados e praticas convergentes a evitar o so-
frimento animal e impedir a concretizagao de atos considerados
cruéis. Ndo obstante o conceito traga importantes subsidios para
a teoria dos direitos dos animais, ele ndo visa conferir, diretamen-
te, direitos aos animais ndo humanos.

Diferentemente do conceito de bem-estar animal que, como
mencionado, apenas recentemente ganhou status de campo for-
mal de estudo e relevancia em diversos setores da sociedade, as
teorias que buscam conferir direitos aos animais remontam a ida-
de média. Exemplo desse fato sdo os diversos processos criminais
conduzidos contra animais na Europa medieval. Registros data-
dos entre os séculos XIII e XVIII revelam processos conduzidos
contra porcos, cavalos, vacas e cachorros, em virtude de danos



materiais e fisicos por eles praticados. Tem-se, por exemplo, o re-
gistro de que, em dezembro de 1457, a porca de Jehan Bailly de
Savigny e seus seis leitoes foram apanhados matando um menino
de cinco anos de idade, denominado Jehan Martin. Todos os sete
porcos foram presos por homicidio e levados a julgamento um
més mais tarde (COHEN, 1986)

Ha que se destacar que tais julgamentos ndo devem ser con-
siderados como folclore judicial, na medida em que as senten-
cas eram avaliadas e proferidas em cortes de direito oficialmente
constituidas e por magistrados totalmente qualificados. Em ver-
dade, esses julgamentos sdo grandes exemplos da forte interagdo
existente entre as leis, a pratica juridica, a cultura popular e as
tradigdes humanas (COHEN, 1986).

Nesse ponto o conceito de bem-estar animal guarda grande
semelhanc¢a com a teoria dos direitos dos animais, pois agrega
questdes formais e objetivas, com questdes morais e abstratas,
como cultura e tradicoes.

A fim de proporcionar melhor compreensao e aprofundamen-
to das questdes envoltas no conceito de bem-estar animal, o pré-
ximo tépico aborda como as diversas regides do mundo o tém
desenvolvido e como as diferentes formas desse conceito influen-
ciam as condutas sociais e politicas. Entende-se que essa abor-
dagem mais geral e ampla contribuira para um melhor enten-
dimento da questdo no Brasil e, consequentemente, da Emenda
Constitucional n2 96/2017.

2. Panorama do Conceito de Bem-Estar Animal no Mundo

Como ja destacado, o conceito de bem-estar animal é comple-
xo e multifacetado. Sua formagdo e entendimento variam entre
regides e povos do planeta, conforme o tipo de fator que ganha
maior ou menor peso no conceito. Entre esses fatores, destacam-se
as questoes legais, politicas, econdmicas, de desenvolvimento
cientifico e disseminagao de conhecimento, cultura, religido e va-
lores morais e éticos.

A regiao europeia, por exemplo, apesar da grande diversidade
de culturas e religides, dos diferentes niveis de desenvolvimento
socioecondmico, da variada legislacao e politica, tem permane-
cido como lider global no desenvolvimento de politicas de bem-
-estar animal (VILLA et al, 2014).



Isso porque existem, na regido, pontos comuns de consenso
que direcionam o desenvolvimento de politicas de forma bastante
similar entre as nagdes. De forma geral, o fator que tem ganhado
maior peso na formulagao e aplicagdo do conceito de bem-estar
na Europa é a ética. Também, com peso significativo, a religido
exerce influéncia na avaliagdo de intera¢des entre homens e ani-
mais na Europa. Além desses fatores, exercem influéncia ques-
tdes comerciais, a ciéncia, a dissemina¢do do conhecimento e as
inciativas das industrias (VILLA et al, 2014).

Algumas constatagdes evidenciam a coexisténcia desses fato-
res. Tem-se observado maior consideracao e aplicagdo de nor-
mas e padrdes internacionais de bem-estar animal, ainda que
ndo compulsoérios. Também, ¢ crescente na Europa o niimero de
organiza¢des ndo governamentais em prol do bem-estar animal,
baseadas em uma série de valores éticos. Ademais, parece haver
extensiva produ¢do, compartilhamento e disseminac¢do de co-
nhecimento acerca de bem-estar animal na Europa (VILLA et al,
2014).

O conhecimento tem grande poder de influéncia na formula-
¢do de politicas e de padroes, além de aumentar as expectativas
dos cidadaos na efetividade da norma. Ademais, o conhecimento
tende a encorajar individuos a adotar comportamentos apropria-
dos, além de prevenir o surgimento e o desenvolvimento de pon-
tos de vista e comportamentos extremistas.

Um fato relevante, que também evidencia a intera¢ao de todos
esses fatores de influéncia, é a imposi¢do a membros da Unido
Europeia de considerarem os animais, em suas respectivas legis-
lac;(“)es nacionais, como seres conscientes, ou seja, capazes de sen-
tir ou perceber por meio dos sentidos. Tal obrigatoriedade existe
desde 2009, mas abre excegdo para ritos religiosos, tradi¢oes cul-
turais e costumes regionais.

Na regido africana, a situagdo é bem diferente. Apesar do
grande uso de animais no continente, especialmente na pecudria
(a pecudria representa, em média, 30% do produto interno bruto
oriundo da agropecudria e 10% do produto interno bruto nacio-
nal), pouca ou nenhuma previsio para o bem-estar animal é feita
nas normas e regulamentos dos paises africanos (MOLOMO et
al, 2014).

A falta de legislacao sobre bem-estar animal coloca em risco o
estoque bovino, que fica mais sujeito a doengas. Apesar da cren-
¢a, na Africa, de que a posse de animais representa riqueza, 0 mau



tratamento de bovinos ainda ocorre. Muitas mudangas em ques-
toes basicas de satde e seguranca alimentar ainda precisam ser
implementadas na regido. As que ja estdo em curso tém ocorrido,
preponderantemente, de forma top-down, sem grande percolagao
na sociedade e circulos politicos. Ademais, a falta de educagao e
conhecimento traz outro problema: as pessoas responsaveis pela
implementacio de mudangas na Africa nido possuem treinamen-
to ou educagio especifica sobre o tema (MOLOMO et al, 2014).

De forma semelhante a regido africana, o continente ameri-
cano possui grande extensao territorial, elevada diversidade so-
cial, cultural e econdmica e elevadissima produgdo de alimentos
de origem animal. A demanda por esses produtos deve continuar
aumentando no mundo, o que coloca a América como regiao-cha-
ve nesse mercado e, consequentemente, com responsabilidades
frente ao bem-estar animal.

A grande extensao territorial, somada as disparidades geogra-
ficas, climaticas, sociais e econdmicas, se reflete na variabilidade
de producio e de condicdes para a pratica da pecudria, para o
transporte e para o abate de animais. Na América Latina, onde o
consumo e a exportagdo de carne sio altos, a preocupagdo com
bem estar-animal tem crescido progressivamente, o que vem le-
vando a introdugdo de praticas e regras especificas, especialmen-
te para a producdo de carne vermelha (HUERTAS et al, 2014).

No Mercosul, do ponto de vista do bem-estar animal, o maior
problema esta no transporte de animais vivos, principalmente
dentro dos proprios paises, em virtude das longas distancias, das
condigoes climaticas adversas e, as vezes, da cultura de praticas
violentas no manejo de animais. Nao obstante, esses fatos, exis-
te maior consciéncia acerca das questdes relacionadas ao bem-
-estar animal nos paises do Mercosul do que em outros paises
das Américas, mas ainda hd muito a se avancar (HUERTAS et al,
2014).

Em virtude de questdes culturais e, talvez, por baixos niveis
de disseminacdo do conhecimento sobre o tema, os consumido-
res do continente americano ainda ndo fazem grandes demandas
em relagdao ao bem-estar animal. Atualmente, ainda nao parecem
estar dispostos a pagar mais caro por produtos com garantia de
bem-estar animal ao longo da cadeia produtiva. Por outro lado,
universidades e instituigdes governamentais e nao governamen-
tais parecem estar cada vez mais envolvidas na busca por estraté-
gias para promover o bem-estar animal (HUERTAS et al, 2014).



Esse envolvimento pode ser o grande fator impulsionador de mu-
dangas futuras na regiao.

Nas regioes da Asia, Extremo Oriente e Oceania, os fatores de
maior influéncia no conceito de bem-estar animal incluem valo-
res sociais, culturais, de religido, interesses politicos, do comércio
e o crescimento do interesse da opinido publica. Mudangas ex-
pressivas nessa regiao ainda sdo necessarias e requerem compro-
metimento politico, mudangas culturais e recursos para garantir
a sustentabilidade dessas melhoras.

Trata-se de uma regido extremamente dindmica, que detém a
maior concentragdo humana e de animais, além de recursos de
origem animal. Tem uma enorme e complexa diversidade geogra-
fica, cultural, linguistica e religiosa, além de uma grande varieda-
de de sistemas legais, de produgao, politicos e sociais. Contextos
economicos e taxas de desenvolvimento variam consideravel-
mente nessa regidao. No caso das ilhas do Pacifico, ndo obstante
tenham pequeno numero de animais, eles exercem grande im-
portincia e influéncia na cultura e economia das comunidades ali
residentes (MURRAY et al, 2014).

Entre os paises com maiores avangos ja constatados nessas re-
gides, ha a Malasia, que estd desenvolvendo um centro de excelén-
cia em bem-estar animal. A Tailandia esta em vias de aprovagao
de uma lei para prevencdo de crueldade animal e gerenciamen-
to de bem-estar animal, tendo ainda estabelecido um subcomité
de bem-estar animal. A Indonésia tem desenvolvido politicas de
bem-estar animal voltadas para pecuaria.

Ademais, a Coreia vem desenvolvendo normas e padroes para
a criagdo ndo confinada de animais. Na China, padrdes e normas
para produgdo, transporte e abate de animais tém sido desenvol-
vidos. O ministro da Agricultura tem estudado o desenvolvimen-
to de uma estratégia nacional para o bem-estar animal na China,
particularmente focada para a pecudria.

A Nova Zelandia e a Australia possuem institui¢des de pesqui-
sa em bem-estar animal que sdo internacionalmente reconheci-
das e exercem papel importantissimo no desenvolvimento e dis-
semina¢ao do conhecimento no mundo.

Por fim, na regido do Oriente Médio, os animais tém exerci-
do importantes papéis na histdoria e desenvolvimento das nagoes,
apresentando também grande importancia econémica, especial-
mente por meio do fornecimento de alimentos e fibras. Na re-
gido, predomina a produgao extensiva de animais, de modo que



pequenos produtores detém mais de 70% do total da populacao
animal (AIDAROS, 2014).

De forma bastante diferente de outras regides do globo, a rela-
¢d0 entre pessoas e animais no Oriente Médio é quase sempre di-
reta e pessoal, em nivel individual. Esse intenso e estreito contato
com animais se reflete no estilo de vida, na cultura e em aspectos
sociais do povo. Fazendeiros e criadores usualmente mostram
respeito, carinho e bondade para com os animais, entenden-
do que com eles, de fato, dividem suas vidas. Por essas razdes,
ndo é comum que os animais sofram estresse ou maus-tratos no
Oriente Médio (AIDAROS, 2014).

Em geral, até hoje, em muitos paises da regido, o entendimen-
to de bem-estar animal tem sido expressado sob uma perspectiva
mais religiosa e ética do que por via de regulagoes e legislagoes.
No entanto, alguns paises tém desenvolvido normas e padroes
de bem-estar animal, que ainda nao tenham logrado total imple-
mentagao.

Nao obstante a todo esse contexto, algumas questdes merecem
atencdo. Melhorias ainda podem ser alcancadas, especialmente
de estruturas de abatedouros e de treinamentos das pessoas en-
volvidas no manuseio de animais. Transporte de animais e uso de
forca de trabalho deles também merecem atenc¢do nessa regiao,
especialmente no que tange a alimentagao e descanso desses ani-
mais (AIDAROS, 2014).

Infelizmente, bem-estar animal nao é questdo de priorida-
de politica nos paises dessa regido. Assim, o comprometimento
governamental na questdo é bastante comprometido. Também ¢é
limitado o nimero de agdes ndo governamentais sobre o tema.
E quase nula a existéncia de pressdes de opinido publica e de exi-
géncia de consumidores acerca do assunto.

Assim, religido, ética e cultura sdo os mais importantes fatores
de influéncia na regido do Oriente Médio na questao de bem-estar
animal. A religido estabelece e apoia valores que guiam a maioria
das pessoas. A religido é a fundagdo e a maior fonte de cultura e
ética na regido, e muitas pessoas acreditam ser o maior fator de
influéncia em todos os aspectos de suas vidas (AIDAROS, 2014).



3. Implicacdo da Emenda n2 96/2017 para a evolugao do
conceito de bem-estar animal no Brasil

As consideragoes realizadas até aqui deixam claro que, em
todo o mundo, as praticas, normas e politicas relacionadas ao
bem-estar animal dependem da forma como este é desenvolvido.
Deve-se entender, por desenvolvimento do conceito de bem-es-
tar animal, o balanceamento de diferentes aspectos objetivos e
subjetivos. Conforme um ou outro tipo de aspecto ganhe maior
peso para a formagao deste conceito, diferentes praticas, normas
e politicas publicas serdo, consequentemente, originadas.

No Brasil, a promulga¢ao da Emenda ne 96/2017 e as discus-
sOes em torno de seu contetido revelam que conceito de bem-es-
tar animal estd em plena evolugdo no pais. Sob esse ponto de vis-
ta, ndo ha que falar em avango ou retrocesso do tema, mas sim em
avanco do processo de evolucdo do conceito, que, invariavelmen-
te, envolvera polémicas e discussdes, haja vista o seu intrinseco
conteudo subjetivo.

No caso concreto, a Emenda colocou em pauta o aspecto cul-
tural do conceito de bem-estar animal, que, como visto, tem peso
relevante em diversas nacdes do mundo. A mera discussdo do
peso e importancia desse aspecto ndo deve ser vista de forma ne-
gativa. O que precisa ser garantido nesse processo ¢ a transpa-
réncia e a publicidade, com plena divulga¢do dos dados e conhe-
cimento disponivel, de forma clara, sem associagdes arbitrarias
entre aspectos objetivos e subjetivos.

Ao longo do processo de evolugdo do conceito e de sua conse-
quente percepgao, diversos agentes exercem importantes papéis,
tais como universidades, por meio de pesquisas cientificas e in-
tercdmbio de conhecimento; organiza¢des governamentais e nao
governamentais, por meio de apoio financeiro e institucional; cir-
culos politicos, por meio da promogao de discussoes e elaboragdo
normativa, cadeias produtivas, entre outros.

Entende-se que o correto funcionamento dessas institui¢des,
ou seja, com equilibrio e liberdade de agao e manifestagao, tende
a promover a evolu¢do do conceito de bem-estar animal na dire-
¢do correta. A garantia de que existam o equilibrio e a liberdade
mencionados deve ser, portanto, a principal preocupacio ao lon-
go de todo esse processo de discussdo da Emenda ne 96/2017.



4. Referéncias bibliograficas

AIDAROS, H. Drivers for animal welfare policies in the Middle East.
Animal welfare: focusing on the future. Scientific and Technical Review,
Vol. 33 (1), 2014, 85-89.

COHEN, Esther. Law, Folklore and Animal Lore. Oxford Journals. The
Past and Present Society. Ne 110. P. 6-37. 1986.

FRASER, D. Science, Values and Animal Welfare: Exploring the
Inextricable Connection. The Human Society for Science and Policy.
Animal Studies Repository. 1995.

HARARI, Noah Yuval. Sapiens. Uma breve histéria de humanidade.
2011.

HUERTAS, S. M.; GALLO, C. & GALINDO, E Drivers of animal wel-
fare policy in the Americas. Animal welfare: focusing on the future.
Scientific and Technical Review, Vol. 33 (1), 2014, 67-76.

MURRAY, G.; ASHLEY, K. & KOLESAR, R. Drivers for animal welfare
policies in Asia, the Far East and Oceania. Animal welfare: focusing on
the future. Scientific and Technical Review, Vol. 33 (1), 2014, 77-83.

VILLA, P. Dalla; MATTHEWS, L.R.; ALESSANDRINI, B.; MESSORI,
S. & MIGLIORATI, G. Drivers for animal welfare policies in Europe.
Animal welfare: focusing on the future. Scientific and Technical Review,

Vol. 33 (1), 2014, 33 (1), 39-46.



aoedesmembramentode

tirdaConstituicaofederalde 1988

iacao,fusao,incorporac

Cr

7

municipiosapar

A Constitui¢do federal de 1988
¢ marcada por uma grande aspi-
racao municipalista. Com efeito,
de modo inédito, a Constituicdo
elevou o municipio a categoria de
ente federativo, nos termos de seu
art. 19, Para além da mera ques-
tdo terminoldgica, o municipio
teve ampliadas suas competéncias
legislativas e administrativas, bem
como sua participacao nas receitas
tributdrias dos demais entes fede-
rativos. Com isso, observou-se a
criagdo de milhares de municipios
apos a Constituigao.

Atualmente a matéria é re-
gulada pelo § 4° do art. 18 da
Constituigao federal, que exige lei
complementar federal para regu-
lar a criagao, fusdo, incorporagio e
desmembramento de municipios.
Nesse sentido foram aprovados
dois projetos de lei pelo Congresso
Nacional, que foram vetados pela
Presidéncia da Republica sob ar-
gumento de que resultariam em
maiores despesas publicas e pou-
cos beneficios para as populagdes
afetadas.

395 Para uma critica a natureza de ente fe-
derativo dos municipios, ver (ALMEIDA,
2009).



O objetivo do presente artigo é fazer um panorama sobre a
questdo municipal no Brasil, especialmente sobre trés eixos que
devem ser enfrentados nessa discussao: 1) o marco juridico cons-
titucional e legal sobre a criagao, fusdo, incorporagdo e desmem-
bramento de municipios; 2) os critérios de distribuicdo do Fundo
de Participa¢ao dos Municipios (FPM) e os incentivos gerados
para a divisdo territorial politico-administrativa; e 3) impactos da
divisao territorial na execugao de politicas publicas municipais.

1. Marco juridico Constitucional e Legal da Criagéo, Fuséo,
Incorporacéo e Desmembramento dos Municipios

A organizagao territorial brasileira em municipios remonta ao
periodo colonial. De modo sintético, observou-se a formacao de
grupamentos politico-administrativos com base nas Ordenagdes
Filipinas, em que existia grande proeminéncia dos senhores lo-
cais responsaveis pela conducdo coletiva dos negdcios munici-
pais. Com o advento do Império, a Constituicdo de 1824, em seu
art. 167, estabelece a existéncia de Camaras em cidades e vilas,
responsaveis pela administragao dos assuntos de sua competén-
cia. Mediante a Lei ne 28, de 1828 foram estabelecidas as princi-
pais regras sobre a organiza¢do do municipio, que nao teria fun-
¢oes jurisdicionais, mas apenas administrativas (TAVARES, 1997,
p. 169-172).

Com a proclamagio da Republica, a Constituigdo Federal de
1891 estabelece a autonomia municipal como garantia em face do
estado e, a partir da reforma constitucional de 1926, como prin-
cipio cuja violagdo possibilita a intervengéo federal. Entretanto, o
federalismo brasileiro surge como refor¢o do poder e autonomia
das elites regionais e ndo do municipalismo. Nao por outra razao
a histdria brasileira demonstra esses movimentos pendulares de
concentra¢do/desconcentracdo de competéncias tensionados en-
tre estados e municipios, tendo a Unido como arbitro (TORRES,
1961, p. 196)



O grafico abaixo demonstra os diversos momentos pelos quais
o Brasil passou considerando-se a criagao de municipios:

Grifico 1 - Evolugio do nimero de municipios no Brasil - 1872/2010
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E reconhecido que o Brasil passou por duas grandes ondas de
emancipa¢ao de municipios em periodos recentes: a primeira du-
rante as décadas de 1940 e 1960 e a segunda ap6s a Constitui¢ao
Federal de 1988 até meados dos anos 2000 (FERRARI, 2016,
p. 57-60). E fundamental reconhecer que a criagdo de munici-
pios no Brasil foi no sentido de um grande aumento do nimero
de pequenos municipios (com até 20.000 habitantes). Veja-se o
seguinte grafico, que demonstra o percentual de municipios pre-
sentes no Brasil conforme o tamanho de sua populagio:

Populagio municipal (Brasil) 1950 1950 1970 1980 1991 2000 2010

At 2 000 0,16 0,54 142 14 129 1,91 232
De 2.001 a 5.000 346 951 3523 528 As1o 23234 2126
De 5.001 a 10.000 1848 23,54 26,77 2398 2349 23,82 21,78
De 10.001 a 20.000 3256 3062 2933 2791 2892 251 3518
De 20,001 3 50.000 3658 2831 209 2185 2062 174 1874
De 50.001 a 100,000 678 517 387 601 632 547 584
Miais de 100.000 201 231 238 356 416 407 500

Fonte: Tribunal de Contas do Estado do Parana.

Pelo grafico acima, percebe-se que houve uma fragmentagao
cada vez maior da organizacao politico-administrativa do pon-
to de vista territorial, com acentuada expansiao do nimero de
pequenos municipios. Como exemplos, mencionam-se 0s casos



dos municipios com até 2.000 habitantes que, em 1950, repre-
sentavam 0,16% do total de municipios e, em 2010, representam
2,12%. Ja os municipios que contam com 2.000 a 5.000 habitan-
tes, em 1950, representavam 3,44% do total de municipios, em
2010, representam 21,26%. Atualmente, os municipios com me-
nos de 20.000 correspondem a pouco mais de 70% dos munici-
pios brasileiros.

Para compreender as duas ondas de criagdo de municipios e
o sentido da fragmentagdo territorial, é de especial relevo com-
preender que a Constituicdo Federal de 1946 conferiu especial
protecdo institucional e fortaleceu as fontes orgamentarias mu-
nicipais, o que fortaleceu as demandas por criagio de novos
municipios (TAVARES, 1997, p. 10). Em reagdo a essa primeira
onda emancipatdria, o art. 14 da Constitui¢ao Federal de 1967
estabeleceu a necessidade de lei complementar federal com re-
quisitos “minimos de populagdo e renda publica” para a criagdo
de novos municipios. Esse dispositivo foi regulamentado pela
Lei Complementar ne 1, de 9 de novembro de 1967, que esta-
belecia critérios rigorosos para a criagao de novos municipios
no Brasil.

A lei estabelecia, por exemplo, que a populagdo minima de um
municipio deveria ser de 10.000 habitantes, o eleitorado nio in-
ferior a 10% da populagao, centro urbano com mais de duzentas
casas e arrecadacdo tributaria de cinco milésimos da receita esta-
dual de impostos. Além disso, a lei exigia a consulta a populagao
da darea que poderia ser emancipada. Nao obstante as exigéncias
da Lei Complementar ne 1, de 1967, foram criadas centenas de
municipios sem o respeito aos seus ditames, que se consolidaram
por falta de impugnacao judicial (TOMIO, 2002, p. 65).

Com a Constituicdo Federal de 1988, houve a devolucdo da
competéncia para os estados de definirem os requisitos e critérios
para a criagdo de novos municipios. Em sua redagao original es-
tabelecia o § 42 do art. 18 da Constitui¢do:

A criagdo, a incorporag¢do, a fusdo e o desmembramento de
Municipios preservardo a continuidade e a unidade histdrico-
cultural do ambiente urbano, far-se-ao por lei estadual, obedeci-
dos os requisitos previstos em Lei Complementar estadual, e de-
penderdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as populacdes
diretamente interessadas.



Em razdo da maior flexibilidade para os estados disciplinarem o
tema, observou-se um grande aumento do nimero de municipios
a partir da promulgacdo da Constituigdo. Considerando que os
Estados regulamentaram, de modos muito diversos, a criagdo
de novos municipios, o nimero de novos municipios variou
muito conforme o Estado em questdo (TOMIO, 2002, p. 64).
Em face desse cendrio, o Congresso Nacional editou a Emenda
Constitucional ne 15, de 1996, que alterou o §4¢ do art. 18 da
Constituicao Federal e determinou o retorno ao regime juridico
semelhante ao da Constituicdo de 1967, no qual cabe a lei com-
plementar federal estabelecer requisitos e 0 momento para cria-
¢30 de municipios:

A criagdo, a incorporag¢io, a fusdo e o desmembramento de
Municipios, far-se-ao por lei estadual, dentro do periodo deter-
minado por Lei Complementar Federal, e dependerao de consul-
ta prévia, mediante plebiscito, as populacdes dos Municipios en-
volvidos, apds divulgacio dos Estudos de Viabilidade Municipal,
apresentados e publicados na forma da lei.

Passados mais de 20 anos da Emenda Constitucional, nao foi
editada a lei complementar federal com esses requisitos. Contudo,
ainda assim, houve leis estaduais que criaram municipios a reve-
lia da nova exigéncia constitucional. Diante de uma série de agdes
diretas de inconstitucionalidade em que se questionavam essas
leis estaduais, o STF fixou a tese da inconstitucionalidade da cria-
¢30 de municipios sem a prévia existéncia da lei complementar
federal, prevista no art. 18, §4¢, da Constituicdo Federal.**

Diante da declara¢do de inconstitucionalidade de diversas
leis estaduais, o Congresso Nacional entendeu por manter os
efeitos das leis estaduais inconstitucionais, editando a Emenda
Constitucional ne57, de 2008, de modo a manter a existéncia dos
municipios criados até 31 de dezembro de 2006. Desse modo,
atualmente estd constitucionalmente vedada a criagao, incorpo-
racao, fusdo e o desmembramento de municipios até que entre
em vigor lei complementar federal a esse respeito.

306 Ver, por exemplo, ADI-MC ne2.381, Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j.
20/06/2001, ADI n22.702, Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 5/11/2003; ADI
ne 2.240, Pleno, Rel. Min. Eros Grau, j. 9/5/2007, e ADI n23.682, Pleno, Rel. Min.
Gilmar Mendes, j. 9/5/2007.



Apds a Emenda Constitucional ne57, de 2008, foi aprovado
pelo Congresso Nacional o Projeto de Lei do Senado (PLS) n298,
de 2002. Na sua redagao final enviada a Presidéncia da Republica,
estabelecia o Projeto requisitos populacionais, urbanos, e de
viabilidade econdémico-financeiro, politico-administrativa e so-
cioambiental e urbana.”” Entretanto, esse Projeto de Lei foi veta-
do pela Presidéncia da Republica (Veto ne47, de 2013), com base
nas seguintes razoes:

A medida permitird a expansao expressiva do nimero de muni-
cipios no Pais, resultando em aumento de despesas com a ma-
nutengdo de sua estrutura administrativa e representativa. Além
disso, esse crescimento de despesas ndo sera acompanhado por
receitas equivalentes, o que impactard negativamente a susten-
tabilidade fiscal e a estabilidade macroecondmica. Por fim, ha-
verd maior pulverizagdo na reparticio dos recursos do Fundo
de Participagdo dos Municipios — FPM, o que prejudicara prin-
cipalmente os municipios menores e com maiores dificuldades
financeiras.

Posteriormente, foi aprovado o PLS ne¢ 104, de 2014, que
reproduziu as principais disposi¢des do PLS ne 98, de 2002,
estabelecendo requisitos fixos de populagdo para a criagao de no-
vos municipios.’*®® Novamente esse Projeto foi vetado (Veto ne25,
de 2014) pela Presidéncia da Republica, pelas seguintes razoes:

7 Redagao Final do Projeto do Lei do Senado ne 98, de 2002: “Art. 72 A elabo-
ragdo dos EVM serd precedida da comprovagio, em relagdo ao Municipio a ser
criado e aos demais Municipios envolvidos, do cumprimento das seguintes con-
dicdes: I — que tanto os novos Municipios quanto os Municipios preexistentes
possuam populagdo igual ou superior a0 minimo regional, apurado da seguinte
forma: a) verificagao da média aritmética da populagdo dos Municipios brasilei-
ros, excluindo-se do célculo: 1. Os 25% (vinte e cinco por cento) dos Municipios
brasileiros com menor populagdo; e 2. Os 25% (vinte e cinco por cento) dos
Municipios brasileiros com maior populacio; b) a partir da média aritmética
nacional apurada com base na alinea “a” deste inciso, consideram-se minimos
regionais: 1. Regides Norte e Centro-Oeste : 50% (cinquenta por cento) daquela
média; 2. Regido Nordeste: 70% (setenta por cento) daquela média; e 3. Regioes
Sul e Sudeste: 100% (cem por cento) daquela média; (...)"

308 Redagdo Final do PLS 104, de 2014: “Art. 62 Constitui condigdo necessaria
para a criagdo de Municipio comprovar-se: I — que tanto os novos Municipios
quanto os Municipios preexistentes que perderem populagdo possuirdo, apos a
criagdo, populagdo igual ou superior aos seguintes quantitativos minimos regio-
nais: a) Regides Norte e Centro-Oeste: seis mil habitantes; b) Regido Nordeste:
doze mil habitantes; e ¢) Regioes Sul e Sudeste: vinte mil habitantes. IT - a exis-
téncia de um nucleo urbano consolidado cujo niimero de iméveis seja superior
a média observada nos Municipios que constituam os dez por cento de menor
populagio no Estado; e III - drea urbana ndo situada em reserva indigena, area
de preservagao ambiental ou area pertencente a Unido, suas autarquias e funda-



Embora se reconheca o esfor¢o de constru¢io de um texto mais
criterioso, a proposta nao afasta o problema da responsabilidade
fiscal na federagao. Depreende-se que havera aumento de despe-
sas com as novas estruturas municipais sem que haja a corres-
pondente geracdo de novas receitas. Mantidos os atuais critérios
de reparti¢do do Fundo de Participa¢do dos Municipios — FPM,
o desmembramento de um Municipio causa desequilibrio de re-
cursos dentro do seu Estado, acarretando dificuldades financei-
ras ndo gerenciaveis para os Municipios ja existentes.

Ferrari faz ferrenha critica as razdes dos vetos, afirmando que
se fundam em uma visdo equivocada e preconceituosa contra a
cria¢ao de novos municipios, ao ignorar os efeitos da redistribui-
¢do de recursos do FPM, que confere maiores recursos aos muni-
cipios fracionados e criados, como serd visto abaixo. Além disso,
haveria elevados critérios de populagdo que evitariam o incentivo
de fragmentagdo territorial municipal para ampliagdo dos recur-
sos obtidos do FPM pelos novos municipios (FERRARI, 2016, p.
76).

Como sera visto abaixo, ha estudos que apontam os custos ad-
ministrativos e financeiros na criagdo de municipios, de modo
que com a cria¢ao de um novo municipio ha uma redugao dos re-
cursos do FPM recebidos pelos demais municipios “do interior”
do estado, especialmente prejudicando os moradores de cidades
maiores que terdo diminuidos os recursos do Fundo per capta.
Desse modo, a critica de Ferrari é parcialmente procedente no
que se refere aos pequenos municipios — especialmente o novo
municipio e o0 municipio-mae -, que receberdo mais recursos do
FPM per capta.

Entretanto, deve ser notado que os Projetos, em nenhum mo-
mento, trataram de incentivos para a fusdo de municipios, com
ganho de escala administrativa e economia de recursos. Como
sera visto abaixo, o principal incentivo institucional para a cria-
¢ao de municipios pequenos com menos de 10.000 habitantes sdo
os critérios de reparticdo do FPM. Diante desse cendrio, uma pri-
meira conclusao é a de que deve existir a discussao da regulamen-
tagdo do art. 18, § 4°, da Constituicdo Federal em conjunto com
a reparticdo das receitas de transferéncias da Unido e do estado

¢oes; IV — territério com drea néo inferior a: a) duzentos quildmetros quadrados
nas Regides Norte e Centro-Oeste; (...)".



entre os municipios, para que sejam definidos incentivos para a
fragmentagdo ou concentragao territorial.

Nao obstante os dois vetos apostos ao PLS ne 98, de 2002, e ao
PLS ne104, de 2004, o Senado Federal aprovou o PLS ne 199, de
2015, que praticamente reproduz o PLS ne 104, de 2004, estando
em discussdo na Camara dos Deputados. Foram anexados a ele
diversos projetos de conteido semelhante, o que demonstra que
essa discussdo ainda nao estd resolvida no 4&mbito do Congresso
Nacional e que os projetos trabalham ainda com as mesmas dire-
trizes dos dois Projetos vetados.

Entretanto, dentre esses projetos anexados ao PLS ne199, de
2015, destaca-se o Projeto de Lei ne 283, de 2016, que prevé in-
centivos especificos para a fusao e incorpora¢ao de municipios.
Haé basicamente dois incentivos de fusdo e incorporagdo para os
municipios: a) continuidade de recebimento das quotas do FPM
como se fossem dois municipios separados durante 16 anos, pe-
riodo apds o qual havera uma redugao gradativa dos recursos re-
cebidos e b) prioridade no recebimento de recursos da Politica
Federal de Saneamento Basico e politicas para residuos sélidos
para os municipios que se fundirem ou incorporarem.

Embora positiva a preocupagdo com os incentivos para a cen-
tralizagao territorial, nota-se que ainda sao timidos, especialmen-
te no que se refere aos recursos do FPM, uma vez que se trata
apenas da auséncia da perda de recursos por um periodo de 16
anos. Nesse ponto, um incentivo forte o suficiente para a fusao de
municipios seria o aumento de recursos per capta do FPM a par-
tir da fusdo, de modo que o novo municipio receba mais recursos
do que os dois anteriores somados.

2. Critérios de Distribuicdo de Recursos do FPM

A previsao de participagdo dos municipios brasileiros no pro-
duto da arrecadacdo de tributos federais e estaduais é prevista
em sede constitucional desde a Carta de 1934, em seus arts. 82, §
20, e 10, inciso VII e paragrafo unico. Isso mostra a preocupagao
historica do federalismo brasileiro sobre a reparti¢do das receitas
tributarias entre os entes federativos para que eles tenham a pos-
sibilidade de concretizarem suas tarefas administrativas e prestar
as politicas publicas de sua responsabilidade.



Um municipio tem basicamente quatro fontes de receita: 1)
receitas proprias de tributos municipais, sendo os principais im-
postos IPTU, ISS e ITBI, e exploragao do patrimonio publico mu-
nicipal; 2) participagdo em tributos federais e estaduais cujo fato
gerador ocorra no territério do municipio, como IPVA, ITR e
ICMS; 3) recursos transferidos de fundos como FPM ou do ICMS
sem relagdo com a origem territorial dos recursos; e 4) transfe-
réncias voluntarias da Unido e dos estados (TOMIO, 2002, p. 70).

A despeito dessa previsdo de recursos, muitos municipios bra-
sileiros efetivamente dependem do repasse dos recursos federais
e estaduais para pagamento de suas despesas correntes. Seria esse
dado um sinal da patologia do federalismo brasileiro, em que
milhares de municipios dependem do repasse de recursos para
arcarem com suas despesas ordindrias?

Ha argumentos em sentido positivo, de modo que somente
deveriam existir municipios que tivessem capacidade arrecada-
toria propria para suportarem a maior parte de suas despesas
(FERNANDES, BEAL, et al., 2015, p. 123).

Entretanto, Marta Arretche, ao examinar diversos aspectos
institucionais do federalismo brasileiro, formula interessante
argumento. Segundo a autora, o principal objetivo da federa-
¢do brasileira ndo é simplesmente a convivéncia institucional
de ente politicos diversos e colaboragdo mutua para a existén-
cia de uma Unido responsavel por politicas de carater nacional,
como defesa e politica monetaria, mas especialmente a redugdo
de desigualdades regionais, em que entes federativos transferem
- por diferentes arranjos federativos — recursos para entes com
menos recursos. Dessa maneira, a federaqéo brasileira, espe-
cialmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, é marcada
por uma forte concentragdo de competéncia normativa de di-
versas politicas publicas na Unido (policy decision-making), mas
também por uma descentralizagdo da execuc¢io dessas politicas
publicas por meio dos entes locais que recebem transferéncias
orcamentarias para tanto (policy-making) (ARRECTHE, 2012,
p. 159-160).

Isso é corroborado pela andlise de fontes de recursos dos mu-
nicipios brasileiros em que se nota um grande fator de equaliza-
¢do da receita publica municipal per capita a partir de recursos
transferidos da Unido e dos Estados. Em outras palavras, o fede-
ralismo brasileiro cria condigoes mais igualitarias do ponto de
vista or¢amentdrio para o desenvolvimento dos municipios com



menos recursos justamente a partir das transferéncias de recur-
sos federais e estaduais para os municipios, com destaque para o
FPM (ARRECTHE, 2012, p. 187-9).

O FPM, criado pela Emenda Constitucional ne 18, de 1965,
¢ atualmente disciplinado pela Constituicdo Federal, que, em
seu art. 159, estabelece que 24,5% dos recursos obtidos com a
arrecadacdo do Imposto de Renda e do Imposto sobre Produtos
Industrializados serd destinado ao Fundo. Atualmente, os crité-
rios de distribui¢do do FPM estdao previstos no art. 91 do Cédigo
Tributario Nacional (Lei ne 5.172, de 25 de outubro de 1966) e no
Decreto n°1.881, de 27 de agosto de 1981.

Primeiramente, estabelece a legislagdo que 10% dos recursos
do FPM serdo destinados as capitais dos estados, 86,4% para os
demais municipios (comumente chamados de “municipios do in-
terior”) e 3,6% aos municipios do interior com mais de 156.216
habitantes. No caso de criagdo de novo municipio, o art. 52, pa-
ragrafo unico, da Lei Complementar n® 62, de 28 de dezembro
de 1989, determina que sejam reduzidos os valores do repasse
do FPM somente dos demais municipios do mesmo estado. Essa
modificacio foi responsavel por acabar com incentivo anterior-
mente existente para a criagdo de mais municipios em um estado
em desfavor dos recursos a serem recebidos por todos os demais
municipios brasileiros.

A reparticdo das receitas entre os municipios do interior se da
conforme os seguintes coeficientes:

Diante desses critérios legais de distribuicdo de recursos, sio
possiveis duas conclusoes.

Primeiro, hd um incentivo ao fracionamento de municipios,
uma vez que dois municipios menores receberdo mais recursos
do FPM do que um municipio maior. Isso é facilmente percepti-
vel a partir de um exemplo. Imagine-se que o municipio A conta
com 10.000 habitantes e recebe sua cota do FPM com base no
coeficiente de 0,6. O Municipio A ¢ fracionado dando origem ao
Municipio B, sendo que cada um contara com 5.000 habitantes.
Nesse caso, os municipios A e B receberdo cada um sua cota do
FPM com base no coeficiente de 0,6, de modo que, somados, os
recursos do FPM recebidos pelos municipios sera feita com base
no coeficiente de 1,2, reduzindo-se os valores recebidos pelos de-
mais municipios do estado. Os dois novos municipios receberao
conjuntamente mais recursos que o anterior municipio A.



Torna-se claro que os “vencedores” com a criagdo de munici-
pios, do ponto de vista da reparti¢ao das receitas do FPM, sao os
habitantes do novo municipio e do proprio municipio-mae, en-
quanto os “perdedores” sao os habitantes dos demais municipios
do estado. Isso porque, diante das regras de reparti¢ao do FPM,
0s novos municipios terdo maiores recursos do FPM per capita do
que o antigo municipio-mae, pois todos os demais “municipios
do interior” do estado teriam seus recursos do FPM reduzidos
(FERRARI, 2016, p. 68-70).

Essa constatagdo é fundamental para compreender que as
“populagdes dos Municipios envolvidos’, para fins da consulta
popular prevista no § 42, do art. 18, da Constituigdo Federal, nao
sdo somente os habitantes do municipio a ser emancipado e do
municipio-mée, mas de todos os municipios do estado que po-
dem sofrer redugdo de recursos do FPM a partir da nova divisao
territorial. Entretanto, a interpretacgdo fixada pelo STF a esse res-
peito aponta apenas a consulta plebiscitaria a populacio geogra-
ficamente interessada — ou seja, justamente os “vencedores” desse
processo.’” Isso acaba por gerar uma distor¢ao no processo de
criagdo de novo municipio, pois justamente os “perdedores” nao
sao consultados.

Esses critérios de reparticdo do FPM sdo um dos grandes fato-
res explicativos do porqué de mais de 95% dos municipios brasi-
leiros criados de 1989 a 2007 - ano apds o qual foram convalida-
das as criagdes de municipios pela Emenda Constitucional ne-57, de
2008 - terem até 20 mil habitantes (BRANDT, 2010, p. 6).

Além disso, fica claro que a demanda para a criagao de novos
municipios ndo decorre simplesmente do desejo politico-eleito-
ral de liderangas locais para criagdo de novas estruturas adminis-
trativas com cargos publicos na prefeitura e camara municipal,
mas decorre especialmente do incentivo gerado pelos critérios
de distribui¢ao do FPM, que favorecem os pequenos municipios
com proporcionalmente mais recursos. Essa ¢ uma importante
constatacdo a ser levada em considera¢dao no debate, tendo em
vista que, muitas vezes, ha preconcep¢ao equivocada de que o
desejo de criagdo de novos municipios seria motivada exclusiva-
mente por razdes eleitorais e de ampliacdo da maquina publica
(FERRARTI, 2016, p. 68).

3% Ver ADI ne 2.967, Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 12/2/2004.



3. Impactos na Execucdo de Politicas Publicas Municipais

Ha grande discussdo sobre o tamanho ideal dos governos lo-
cais. De um lado, ha argumentos economicos pela eficiéncia ad-
ministrativa e ganho de escala na execugdo de politica publicas.
De outro lado, ha argumentos pela defesa da proximidade entre
cidaddo e governo local, que lhe conferiria maior legitimidade
democratica e responsividade as demandas sociais.

Um aspecto decisivo na discussdo sobre a criagdo de novos
municipios refere-se ao impacto da divisdo territorial nas politi-
cas publicas prestadas pelo antigo e pelo novo municipios. Além
disso, devem ser investigados quais sdo os possiveis ganhos de
eficiéncia administrativa na execu¢ao de politicas publicas por
meio de entes federativos com maior populagio e, consequen-
temente, com capacidade financeira para suportar um aparato
administrativo mais robusto.

Na literatura comparada hd propostas de formulagdo de estu-
dos econdmicos e modelos matematicos para explicar o grau de
aceitacdo dos habitantes de um municipio em aprovar seu des-
membramento. Aponta-se que quanto maior a distdncia da sede
administrativa do municipio, maior a propensdo da populagio a
apoiar a formacdo de um novo ente, com a expectativa de melho-
ria dos servigos publicos. Contudo, nem sempre a divisao de um
municipio em dois gera resultados agregados positivos em ter-
mos de execugdo de politicas publicas, tendo em vista que pode
ser isolada uma parte da populagido que sofrerd uma pioria na
prestagdo desses servicos e um eventual aumento da carga tribu-
taria municipal (DAHLBY, 2011, p. 9).

Tendo em vista o contexto europeu, classificam-se os paises
em trés grupos quanto a decisao sobre o grau de fragmentagdo
politico-administrativa em governos locais (LEITE, 2014, p. 8-9):

a) Pro-consolidagdo: paises de democracia consolidada que opta-
ram por fundir governos locais em busca de ganhos de escala

administrativa (Suécia, Gra-Bretanha, Alemanha Ocidental,
Austria, Bélgica, Dinamarca, Holanda, Finldndia e Grécia);

b) Pré-democréticos: paises que optaram por fragmentar a estru-
tura dos governos locais, tendo em vista o contexto histdérico
de forte centralizacdo e pouca legitimidade democratica dos
governos centrais e regionais (Republica Tcheca, Eslovaquia,
Hungria, Eslovénia, Croacia e Macedonia);

¢) Tradicionalistas: paises que nio alteraram profundamente suas
estruturas locais e realizaram mudangas de interlocu¢io entre



diversos niveis de governo (Espanha, Suica, Franca, Itilia,
Portugal, Irlanda e Polonia).*

Perante essa classificagao, pode-se afirmar que o Brasil, espe-
cialmente conforme as duas ondas de expansdo do numero de
municipios, observou uma grande criagdo constante de munici-
pios em periodos posteriores a regimes politicos ditatoriais. Em
razao disso, o perfil de descentralizagio territorial brasileira pode
ser classificado como pré-democratico, em que se busca maior
proximidade entre representante e representado para exercicio
do poder politico. Isso, entretanto, nada revela sobre os efeitos
administrativos, econdmicos e sociais dessa tendéncia. A eficiéncia
administrativa e a qualidade de vida da popula¢ao afetada pela
descentralizagdo territorial seriam melhoradas por meio da cria-
¢do de novos municipios?

Um interessante estudo (DAMIAOQ, 2014) analisa o desempe-
nho dos indicadores sociais de saude, educa¢do, pobreza e bem-
-estar nos municipios criados. Foram examinados os espacos
geograficos de novos municipios criados a partir de 1991 para
comparar a evolucido dos indicadores sociais antes e depois da
criagdo do novo ente na mesma area. Especialmente nas areas
da educagdo, combate a pobreza e bem-estar houve uma consi-
deravel melhora nos indicadores, tanto em comparagdo com o
municipio-mée quanto a melhora observada em outros muni-
cipios que nao sofreram alteragao territorial. Essa constatagao é
compativel com o diagndstico acima mencionado de que ha um
aumento da receita publica municipal per capita decorrentes de
maiores recursos recebidos do FPM para esses municipios que
dispordo de maior capacidade de implementar politicas publicas.

Novamente essa constatagdo coloca em xeque a afirmagdo de
que a criagdo de novos municipios seria motivada exclusivamente
por interesses clientelistas dos politicos locais para criacao de no-
vos cargos e estrutura administrativa (DAMIAO, 2014, p. 41-2).
De modo diverso, ha uma concreta demanda da populagdo de
municipios que se sentem excluidos de politicas publicas muni-
cipais e compreendem a emancipagdo como forma de obter um
acesso melhor a essas politicas. Esse dado é corroborado pelos

310 Essa classificacio foi elaborada em meados da década de 90 e nio retrata
as amplas modificagdes territoriais pela qual passa a Itdlia e que se discutem
em Portugal. A esse respeito, veja-se (CONFEDERACAO NACIONAL DOS
MUNICIPIOS, 2017, p- 216-377). De todo modo, seu valor analitico é preserva-
do para fins de compreensao de diferentes trajetorias historicas.



critérios de partilha do FPM, acima analisados, de modo que dois
municipios pequenos recebem conjuntamente mais recursos do
que apenas um.

Entretanto, os questionamentos ainda nao esclarecidos com-
pletamente, nesse ponto, sdo quais sao os custos para a popula-
¢30 do municipio-mae que tem seu territério diminuido, quais os
custos para os demais municipios que perdem recursos do FPM e
quais seriam os ganhos ou perdas de escala e eficiéncia economi-
ca decorrentes da fusdo de municipios. Isso porque hda uma dimi-
nuicao de recursos do municipio-mae e, considerando as regras
institucionais da Administracdo Publica no Brasil, muita dificul-
dade em se reduzir o nimero de servidores publicos e contratos
administrativos ja firmados por ele. A criagdo de cada vez mais
municipios sem nenhum critério de alocagao de recursos tende a
diminuir os indicadores da populac¢io brasileira como um todo,
uma vez que havera custos per capita de manutencio da estrutura
administrativa cada vez mais altos.

Dois estudos empiricos recentes sobre a evolucio dessa divisao
territorial auxiliam nessa reflexdo. Leite (2014, p. 65-92) analisa
a evolu¢ao orcamentdrio-financeira dos municipios do estado de
Minas Gerais, sendo o estado da Federagdo com o maior niime-
ro de municipios (853 municipios no total). Apds a Constituigao
Federal de 1988, alegislagdo estadual (Lei Complementar n°19, de
17 de julho de 1991) permitiu a criagdo de municipios com requi-
sitos baixos de populagio e eleitores, o que permitiu a criagao de
131 municipios até a entrada em vigor da Emenda Constitucional
n°l5, de 1996, que suprimiu a possibilidade de criagdo de novos
municipios fora do periodo previsto em lei complementar federal,
como acima retratado.

Desses 853 municipios, 675 (por volta de 80%) sdo municipios
pequenos, com populagio inferior a 20.000 habitantes. Contudo,
apenas 26% da populagdo de todo o estado residem nesses mu-
nicipios. A autora ainda aponta que, em média, mais de 90% da
receita corrente desses municipios advém de transferéncias de
outros entes federativos, o que caracteriza um alto grau de de-
pendéncia financeira do estado e da Unido. As maiores receitas
orcamentarias per capita também se encontram nesses pequenos
municipios, ou seja, quanto menor o municipio, maiores recur-
sos por habitante ele dispde. Entretanto, o custo per capita da es-
trutura da administra¢ao publica também é maior nos pequenos



municipios chegando a quase trés vezes o valor dos grandes mu-
nicipios.

No mesmo sentido, estudo do Tribunal de Contas do estado
do Parana demonstra que dos 399 municipios desse estado, 220
(55%) tem menos de 20.000 habitantes. Em média, para o ano de
2013, 5,34% da receita corrente dos municipios com menos de 10
mil habitantes e 12,40% da receita corrente dos municipios com
até 50 mil habitantes advém de recursos proprios, como tributos e
bens publicos municipais, sendo a grande maior parte dos recur-
sos advindos de transferéncias financeiras da Unido e do estado.
Dos recursos transferidos, a maior parte deles advém do FPM, o
que demonstra grande dependéncia dos municipios desses recur-
sos. Da mesma maneira como no caso de Minas Gerais, os custos
per capita da estrutura administrativa ¢ maior nesses pequenos
municipios se comparados a municipios maiores (FERNANDES,
BEAL, et al,, 2015, p. 78-118).

Diante desses dados, o estudo sobre o estado do Parana
avanca e avalia se os indicadores sociais desses municipios sdo
efetivamente maiores do que os demais municipios do mesmo
estado. Isso porque seria plausivel a hipdtese de que diante de
maiores recursos e gastos per capita haveria maior qualidade
nas politicas publicas desenvolvidas pelos municipios. Contudo,
ha a constatagao de que os niveis de desenvolvimento econd-
mico e social dos 10% municipios menos populosos do Estado
apresentam indicadores inferiores aos 10% mais populosos,
o que seria novamente um indicio de falta de efetividade dos
maiores gastos de recursos per capita em pequenos municipios
(FERNANDES, BEAL, et al., 2015, p. 70). Em outras palavras,
hé fortes indicios de que ha perda de eficiéncia administrativa
na utilizagdo desses recursos, uma vez que maiores gastos nao
se traduzem em maiores beneficios.

Para além das conclusdes relativas aos dois estados examinados,
esses estudos demonstram a importancia de uma analise empirica,
especialmente em termos de eficiéncia econdmica-administrati-
va, para informar o debate a esse respeito. Os dois permitem le-
vantar sérias objegdes aos incentivos para criagdo de novos muni-
cipios no Brasil, tendo em vista que, perante os dados levantados,
hd a elevagao dos custos administrativos per capita nos pequenos
municipios, sem uma necessaria elevacdo aos padroes de desen-
volvimento humano por meio de politicas publicas.



E verdade que, como apontado no estudo de Damido, ha uma
tendéncia de aumento de indicadores sociais de areas emancipadas
se comparados aos indicadores da mesma area em periodo anterior
entre si ou com a tendéncia de evolu¢do dos indicadores dos de-
mais municipios do Estado. Entretanto, conforme o estudo sobre
os municipios do estado do Parana aponta, ndo necessariamente
isso faz com que os indicadores sociais dos pequenos municipios
sejam melhores que os dos grandes municipios do mesmo estado.
Em outras palavras, os dados apontam para a hipotese de que,
ainda que se tenha melhora dos indicadores sociais da drea eman-
cipada caso comparada a sua situagdo anterior, isso ndo eleva es-
ses indicadores a patamar superior ao dos municipios maiores.
Desse modo, ainda € necessdrio investigar quais sdo os provaveis
ganhos dos niveis de indicadores sociais que ocorreriam com a
fusdo dos municipios menores, considerando os ganhos de escala
economica e administrativa.

4, Conclusao

A discussdo sobre os critérios para criagao, fusdo, incorpo-
racao e desmembramento de municipios ainda se encontra sob
exame do Congresso Nacional, que devera regulamentar a ma-
téria por lei complementar. Nao obstante os dos projetos de lei
vetados pela presidéncia da Republica, a maioria dos projetos em
discussao na Camara dos Deputados pouco inovam em relagdo
aos projetos anteriores.

Para a devida compreensédo da trajetéria municipal no Brasil
e enfrentamento dessa questdo, ¢ fundamental compreender que
um dos principais incentivos para a fragmentagio territorial no
Brasil sdo os atuais critérios de reparticdo do FPM, que privilegia
financeiramente municipios com populagdes pequenas. Mais do
que simplesmente interesses na criagdo de novos cargos e estrutu-
ras administrativas, a criagio de municipios é guiada pela tentativa
de obter maiores recursos para a populagio emancipada. Desse
modo, qualquer discussao sobre a regulamentagao do §4° do art.
18 da Constituicio Federal deve necessariamente passar pela
questdo da distribui¢ao dos recursos do Fundo.

Embora a fragmentacao territorial tenda a reforcar a legitimi-
dade democratica dos governos locais ao aproximar representantes
e representados, ha fortes indicios de que a maior disponibilidade



de recursos orgamentarios para os pequenos municipios eleva o
custo da administragao publica per capita e isso ndo necessaria-
mente se traduz em melhorias de politicas publicas. Desse modo,
apesar de maiores recursos e gastos, ha a hipotese de que isso nao
se traduz em ganhos de indicadores sociais, em razao de possiveis
perdas de eficiéncia nessas politicas publicas.

Essas observacdes reforcam a necessidade de se discutirem os
incentivos para criagdo e desmembramento, mas também para
fusdo e incorpora¢do de municipios — discussao ainda incipiente
no Congresso Nacional, tendo em vista que a maioria dos proje-
tos apenas estabelecem os critérios para criagdo de novos muni-
cipios sem alterar os incentivos institucionais para alteracdo da
divisao territorial brasileira — especialmente os critérios de repar-
ticdo do FPM.
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Licenciamento ambiental em 30 anos da

Constitu

icao

1. Introducao

Os principios da Conferéncia das
Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente
Humano, a primeira conferéncia mun-
dial sobre a questdo ambiental, realiza-
da em Estocolmo, em 1972, inspiraram
a Politica Nacional do Meio Ambiente
(PNMA), que previu como um de seus
instrumentos o licenciamento am-
biental*'!. Com a Constitui¢do de 1988
(CF), varias regras de prote¢dao ao meio
ambiente sao constitucionalizadas, ten-
do como nucleo o art. 225, elemento de
interse¢do entre a ordem econdmica e o0s
direitos individuais (Antunes, 2010).

O licenciamento ambiental inte-
grou-se as normas constitucionais por
meio dos dispositivos do art. 225 da
CE ainda que de forma ndo expressa®'“.
O dispositivo prevé o dever do poder
publico de exigir, na forma da lei, para
instalagdo de obra ou atividade poten-
cialmente causadora de significativa
degradagdo do meio ambiente, estudo

31 Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, art. 9,
inciso IV.

312 Constitui¢do Federal, art. 225, § 12, incisos
IVeVe§2



prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade; e de exer-
cer o controle sobre a producéo, a comercializagdo e o emprego
de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e o meio ambiente. Além disso, a CF
estabelece a obrigacdo de recuperacdo da degradagdo ambiental
causada pela atividade de mineragdo. Sdo todas previsdes que se
integram as atividades associadas ao licenciamento ambiental e
deveres que, direta ou indiretamente, estao interligados ao con-
trole prévio da atividade potencialmente poluidora.

O licenciamento de atividades degradadoras da qualidade
ambiental é um instrumento essencial para o controle dos impac-
tos negativos e para a informagdo quanto aos impactos positivos
do empreendimento, seja publico ou privado, ao meio ambiente
— em suas facetas natural, artificial, cultural e social. Licenciar um
empreendimento, prerrogativa esta do Poder Publico, associa-se
a implanta¢do e amplia¢do de infraestrutura econdmica, muitas
vezes voltada ao atendimento das principais demandas sociais,
como € o caso das obras de saneamento basico. Contudo, alvo de
polémicas e desentendimentos, o licenciamento ambiental é con-
siderado por alguns como 6bice ao desenvolvimento econdémico
e entrave para a melhoria da infraestrutura do Pais.

Essa dicotomia contrasta com a harmonizagdo que se espe-
ra de um instrumento ambiental com enorme potencial para a
governanga territorial em uma Federa¢ao com a dimensdo e a
complexidade do Brasil. A maior parte dos processos de licencia-
mento ocorre a cargo dos Estados e municipios, e ndo da Unido,
ainda que o Poder federal concentre o licenciamento das obras de
maior magnitude.

Como uma de suas principais caracteristicas, o licenciamen-
to ambiental auxilia a tomada de decisdo sobre o planejamento
da infraestrutura urbana e rural, com a finalidade precipua de
promover a melhoria ou a manutengdo da qualidade de vida das
populagoes impactadas pelos projetos licenciados, por meio da
mitigagdo e da compensagao dos impactos ao meio ambiente. Sua
complexidade envolve a articulagao entre os trés niveis de gover-
no e multiplos atores do Poder Publico, dos setores econémicos e
da sociedade civil, destacando-se, sobretudo no caso de grandes
obras na AmazoOnia, povos indigenas e populagdes tradicionais
para os quais certas obras licenciadas alteram drasticamente seus
modos de vida, nem sempre para melhor.



Naio se pretende neste estudo apresentar os procedimentos téc-
nico-juridicos ou propor aprimoramentos do processo de licen-
ciamento, pois essa analise tem sido feita de forma sistematica por
diversas institui¢oes. O Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada
(IPEA, 2017) organizou semindrio internacional para discutir o
tema, trazendo importantes estudos de casos dos Estados Unidos,
da Suécia e da Colombia. O Tribunal de Contas da Unido (TCU)
realiza regularmente avaliacdes sobre o processo no nivel fede-
ral em suas diversas etapas (TCU, 2011). O Ministério Publico
Federal - MPF (2004), e o Banco Mundial (2016) sdo também
exemplos nesse sentido. Assim, ndo trataremos daquilo que tem
sido avaliado de forma muito mais abrangente por essas e outras
institui¢oes que se debrugam sobre o licenciamento ambiental no
Brasil para torna-lo menos burocratico e mais eficiente no alcan-
ce do equilibrio entre desenvolvimento socioeconémico e prote-
¢ao dos recursos naturais.

O objetivo deste artigo é o de analisar a evolu¢ao normativa
do licenciamento ambiental desde a sua constitucionaliza¢do, no
sentido de apresentar lacunas atuais e perspectivas para o futuro.
Para tanto, além desta introduc;éo, apresentamos nas seguintes
secoes: os fundamentos constitucionais do licenciamento am-
biental; os marcos juridicos desde a Constitui¢ao de 1988; uma
breve andlise sobre a relacio entre licenciamento ambiental, bio-
diversidade e clima; uma sintese do estado atual das normas so-
bre licenciamento ambiental; e em conclusao apresentamos pros-
pecgoes legislativas para o instrumento.

2. Fundamentos constitucionais do licenciamento
ambiental

E possivel afirmar que o licenciamento ambiental é um ins-
trumento que possui amparo constitucional, ainda que de for-
ma indireta, por ndo haver sua previsao expressa no art. 225 da
Constitui¢ao? Essa é pergunta que se pretende responder afirma-
tivamente nesse topico, pelos fundamentos de que o licenciamen-
to ndo apenas concretiza e efetiva os principios constitucionais
relativos a0 meio ambiente, mas também possui relagdo direta com
o controle do risco das atividades potencialmente poluidoras, além



de o Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EIA) ser exigivel no
procedimento do licenciamento®”.

Encontra-se no caput do art. 225 da Lei Magna a previsao do
direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Em seguida, o inciso IV do § 1° do mesmo artigo explicita que,
para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder pu-
blico exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio
ambiente, um estudo prévio de impacto ambiental (a que se dara
ampla publicidade). Além de o EIA ser inerente ao licenciamento,
tal dispositivo destaca a importancia dada ao principio da pre-
vengdo e ao exercicio estatal do controle das atividades potencial-
mente poluidoras.

Ao dispor o inciso V do § 1° do art. 225 que incumbe ao Poder
Publico controlar a produgdo, a comercializagdao e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida,
a qualidade de vida e o meio ambiente, prevé-se que o risco de
dano ambiental deve ser evitado de forma que, previamente a
atividade potencialmente degradadora do meio ambiente, sejam
tomadas medidas antecipatorias a ocorréncia de danos. Explicito
esta o principio da precaugdo ambiental*"*, sendo o licenciamento
ambiental o procedimento pelo qual o poder publico fara esse
controle, averiguando a tipologia do empreendimento, os pa-
droes ambientais exigidos e as medidas mitigadoras e compensa-
torias dos impactos ambientais gerados.

O licenciamento ordinario é regulamentado, além das diretri-
zes valorativas e principios da Carta Magna, pela PNMA, insti-
tuida pela Lei n® 6.938, de 1981, pelo Decreto Federal n® 99.274,
de 6 de junho de 1990, pela Lei Complementar (LC) n® 140, de
8 de agosto de 2011 e pela Resolugdo Conama n® 237, de 19 de
dezembro de 1997. Trata-se de atribuicdo das respectivas auto-
ridades administrativas ambientais, sendo uma a¢ao tipica e in-
delegavel da Administragdao Publica, de competéncia comum de
todos os entes federativos, conforme estatui o art. 23, inciso VI,
da Constitui¢do. O Supremo Tribunal Federal (STF), na Agdo

3 Talden Farias (2013, pp. 32-34) faz uma analise da relagao entre o licencia-
mento ambiental e cada inciso do § 12 do art. 225 da CF. Para o autor, o licen-
ciamento ambiental é o instrumento que da maior concretude ao inciso V do
citado paragrafo.

314 Principio este previsto na Declaragdo de Principios Rio - 92, Principio 15.



Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 3.2523'% consolidou o
entendimento de que o licenciamento nao pode se submeter a
controle prévio do Poder Legislativo, ou seja, condicionar a apro-
vagdo de licenciamento ambiental a prévia autorizagdo do Poder
Legislativo implica indevida interferéncia deste Poder na atuagdo
do Executivo.

Apesar de o licenciamento ser instrumento criado pela PNMA,
em 1981, com a promulgac¢do da CF de 1988 passou a ter status e
garantia constitucional, em que pese a defini¢ao de competéncias,
procedimentos, etc. ser regida pela legislagdo infraconstitucional,
respeitando-se a separagdo de poderes (horizontal e vertical) e
as fung¢des tipicamente administrativas. Ha uma ampla gama de
normas que disciplinam o seu conceito e hipdteses de incidéncia,
e que definem as agdes de cooperagio entre os 6rgaos ambientais
licenciadores.

Nesse sentido, como visto, a Lei n® 6.938, de 1981, e o seu
Decreto regulamentador, o de n® 99.274, de 1990, instituiram o li-
cenciamento como um dos instrumentos da PNMA, e regulamen-
taram o seu procedimento, respectivamente. O art. 9° da PNMA,
em seus incisos III e TV, estabelece como instrumentos da politi-
ca nacional a avaliacdo de impactos ambientais e o licenciamen-
to e a revisao de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras.
Importante dar destaque ao inciso IV desse artigo, que nao apenas
menciona o licenciamento, mas também a revisao das atividades
efetiva ou potencialmente poluidoras, enfatizando a necessida-
de de monitoramento das licencas outorgadas e a inexisténcia de
direito adquirido absoluto ao detentor de uma licenga ambiental.
Tal previsdo apenas refor¢a a atuagdo fiscalizatoria permanente do
Estado, seja na fase de planejamento, instalagao ou execugdo de um
empreendimento ou atividade potencialmente poluidora.

Quanto a inexisténcia de direito adquirido e as premissas
constitucionais a ele relacionadas, importa afirmar que o art. 170
da CF, apesar de garantir o livre exercicio de atividades economi-
cas, restringe-as nas hipoteses de leis que exigirem a autorizagao
do Poder Publico (paragrafo tinico). Na mesma esteira, assegu-
ra-se o direito fundamental a propriedade privada, condiciona-
do, todavia, ao cumprimento de sua func¢ao social (inciso XXIII
do art. 5° da CF). Dai fundamenta-se o controle publico das ati-
vidades potencialmente poluidoras, previamente, durante e apds

315 ADI 3252, Min. Gilmar Mendes, DJe 24/10/2008.



o encerramento das atividades. Correta a interpretacio de Edis
Milaré (2010) no sentido de afirmar que a licenga ambiental goza
de estabilidade temporal, mas nao da prerrogativa da definitivi-
dade. Nesse sentido, esclarecedor o Acérdao da Segunda Turma
do Superior Tribunal de Justica (STJ)**¢:

(...) Isso porque, sendo a licenca espécie de ato administrativo
autorizativo submetido ao regime juridico administrativo, a sua
nulidade implica que dela ndo podem advir efeitos validos e tam-
pouco a consolidagio de qualquer direito adquirido (desde que
ndo ultrapassado o prazo previsto no art. 54 da Lei n® 9.784/99,
caso o beneficidrio esteja de boa-fé). Vale dizer, declarada a sua
nulidade, a situa¢do fatica deve retornar ao estado ex ante, sem
prejuizo de eventual reparacéo civil do lesado caso presentes os
pressupostos necessarios para tal. Essa circunstancia se torna
ainda mais acentuada tendo em vista o bem juridico tutelado
no caso em tela, que é o meio ambiente, e a obrigagdo assumida
pelo Estado brasileiro em diversos compromissos internacionais
de garantir o uso sustentével dos recursos naturais em favor das
presentes e futuras geragdes.

O conceito de licenciamento ambiental tampouco foi previsto
em norma constitucional, mas a doutrina consolidou entendi-
mento de que o licenciamento ambiental ¢ o complexo de etapas
que compde o processo administrativo dirigido a concessao da
licenga ambiental. Para Talden Farias (2013, p. 26), é o processo
administrativo complexo que tramita perante a instancia admi-
nistrativa responsavel pela gestdo ambiental, sendo seu objetivo
assegurar a qualidade de vida da popula¢ao por meio de controle
prévio e de continuado acompanhamento das atividades huma-
nas capazes de gerar impactos sobre o meio ambiente. Tal proces-
so, atente-se, deve ser conduzido nos termos da lei, em obedién-
cia ao principio da legalidade, conforme precedentes do STJ*"".

O licenciamento ambiental, quanto aos principios constitu-
cionais do Direito Ambiental, confere efetividade a prevencio e a
precaucao, além de assegurar a garantia ao meio ambiente sadio.
Extrai-se da jurisprudéncia do ST] o fundamento de que o licen-
ciamento ambiental é instrumento por exceléncia de prevencio
contra a degradagao do meio ambiente e de realizagdo, in concreto,

316 REsp 1362456/MS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 20/06/2013, DJe 28/6/2013.

7 REsp 1245149, Min. Herman Benjamin, DJe 13/6/2013.



do objetivo constitucional do desenvolvimento ecologicamente
equilibrado.

A prevengdo garante a analise concreta dos impactos socio-
ambientais futuros enquanto o principio da precaugdo pressupde
a cautela diante de riscos desconhecidos e que poderao ser desve-
lados no decorrer do licenciamento, acionando-se, com frequén-
cia, a sua paralisagdo, a exemplo do caso concreto envolvendo um
pedido de suspensao de liminar denegado pelo STJ em licencia-
mento ambiental que ensejou sua suspensdo sob o fundamento
da precaugio:

PEDIDO DE SUSPENSAO DE MEDIDA LIMINAR.
LICENCIAMENTO AMBIENTAL. Em matéria de meio am-
biente, vigora o principio da precaugdo. A ampliacdo de uma ave-
nida litordnea pode causar grave lesio ao meio ambiente, sendo
recomendavel a suspensdo do procedimento de licenciamento
ambiental até que sejam dirimidas as dividas acerca do possivel
impacto da obra. Agravo regimental ndo provido. (AgRg na SLS
1.524/MA, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, Rel. p/ Acérdao
Ministra PRESIDENTE DO STJ, CORTE ESPECIAL, julgado
em 2/5/2012, DJe 18/5/2012)

O texto constitucional ainda aborda a competéncia comum en-
tre os entes federativos para proteger o meio ambiente e combater
a poluigdo (inciso VI do art. 23 da CF). Todavia, a LC n® 140, de
2011, regulamentou tal dispositivo ao estabelecer as agdes coope-
radas entre municipios, estados, Distrito Federal e Unido. Ademais,
apesar de sua condugdo ser passivel de realizagdo por todos os entes
federativos, estes deverdo observar as normas gerais expedidas pela
Unido, além das especificas estaduais e municipais, que poderdo
complementar as normas e padroes estabelecidos pelo Conselho
Nacional do Meio Ambiente (Conama).

Ao concretizar o desenvolvimento social e econémico contro-
lado pelo Poder Publico, que assegurara na defini¢ao das condi-
cionantes ambientais a compensa¢ao dos impactos causados pelo
empreendimento, o licenciamento ambiental possui interface
direta com o principio da equidade e responsabilidade interge-
racional e do desenvolvimento sustentavel, ambos com guarida
constitucional, conforme ja analisou o Supremo Tribunal Federal
(STF):

(...) Principios constitucionais (art. 225) a) do desenvolvimento
sustentdvel e b) da equidade e responsabilidade intergeracional.



Meio ambiente ecologicamente equilibrado: preserva¢io para a
geracgdo atual e para as geracoes futuras. Desenvolvimento sus-
tentdvel: crescimento econémico com garantia paralela e supe-
riormente respeitada da saude da populagio, cujos direitos de-
vem ser observados em face das necessidades atuais e daquelas
previsiveis e a serem prevenidas para garantia e respeito as gera-
¢Oes futuras. Atendimento ao principio da precaugio, acolhido
constitucionalmente, harmonizado com os demais principios da
ordem social e econdémica.*®

Se, em tese, o licenciamento ambiental se torna corolario de
tantos principios constitucionais, ha embates envolvendo a polé-
mica do autolicenciamento de obras publicas. Trata-se de pratica
comum em que o ente federativo responsavel pelo empreendi-
mento realiza o seu licenciamento, fato este em consonincia com
as competéncias constitucionais e ditames legais. Para Daniel
Roberto Fink et al (2002, p. 57):

O autolicenciamento torna-se perigoso, na medida em que sujei-
to a interferéncias. Fica desacreditado e falha como mecanismo
de controle, ndo sendo possivel reconhecer critérios basicos para
qualquer julgamento, como isen¢do e neutralidade, nas pessoas
que avaliardo o projeto apresentado (...).

Pode-se arguir que o autolicenciamento seja oposto aos prin-
cipios constitucionais como os da moralidade e da impessoali-
dade, hipdtese que exigiria alteragdo legislativa para resolver
tal problema. Por outro lado, em um pais onde muitas obras de
infraestrutura sdo realizadas pelo poder publico, torna-se de di-
ficil evitar que o autolicenciamento ocorra, a exemplo de obras
de rodovias federais a cargo do Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes (DNIT), licenciadas pelo 6rgao li-
cenciador federal, o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis (Ibama). Espera-se que, com o for-
talecimento e a capacitagdo dos érgaos licenciadores, o interesse
ambiental oriente o licenciamento, com base nos principios da
Administragao Publica.

No tocante a relacdo direta com o EIA, trata-se de um dos
tipos de estudos ambientais, todavia o tnico previsto na CE. Os
estudos ambientais viabilizam a ponderagao equilibrada entre a

318 (ADPF 101, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado
em 24/6/2009, DJe-108 DIVULG 01-06-2012 PUBLIC 4-6-2012 EMENT VOL-
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protecao ao meio ambiente e a liberdade econémica, norteadores
de um desenvolvimento econdmico sustentavel, assim como a exi-
géncia das medidas compensatorias (Constituicdo Federal, art. 170,
inc. VI, e art. 225).

Com a promulgacdo da Constituigdo em 1988, como dito, o
EIA passou a ter indole constitucional. Ao seu tempo, a Resolugdo
Conama n® 1, de 23 de janeiro de 1986, ja tratava dos critérios
norteadores do EIA com a finalidade de licenciamento, exempli-
ficando as hipdteses em que ele se fazia necessario. Tal Resolugdo
encontra-se vigente, sendo que o seu art. 2° identifica, de forma
exemplificativa, as atividades consideradas como de significativo
impacto ambiental.

Oart. 225, § 1% inc. IV, da Constituicao, traz a obrigatoriedade
do EIA para obras ou atividades potencialmente causadoras de
significativa degradagdo do meio ambiente. Logo, a norma cons-
titucional admite a possibilidade de atividades impactantes que
nao se sujeitem ao EIA. O preceito se volta ao controle do efeito e
de seu impacto, ndo propriamente a natureza do empreendimen-
to (obra, atividade, construcao etc.).

O papel reservado ao EIA ¢ qualificar e, tanto quanto possivel,
quantificar antecipadamente o impacto ambiental de um empre-
endimento, bem como depois o monitorar. Ele foi criado para
prever e prevenir impactos, sendo uma ferramenta do licencia-
mento ambiental, justificando-se, assim, a interface constitucio-
nal entre os instrumentos.

Na vigéncia da CF de 1988, o dispositivo constitucional pre-
vendo o EIA tornou-se o fundamento de muitas agdes civis pu-
blicas ambientais e de embates em torno da abrangéncia e da
subjetividade do termo “significativo impacto ambiental” previs-
to no texto constitucional. Como anotou Heline Sivini Ferreira
(2008, p. 244), trata-se de “defini¢ao bastante ampla, que abrange
e ultrapassa o conceito de polui¢ao, envolvendo outras formas de
degradagdo do meio ambiente causadas por uma multiplicidade
de atividades humanas. Algumas dessas atividades, consideradas
presumivelmente impactantes, tiveram seu licenciamento expres-
samente vinculado a realizagdo prévia de um estudo de impacto
ambiental”

O processo administrativo de licenciamento ambiental, a par
das previsoes comentadas do art. 225 da CF, devera ser elaborado
de acordo com as garantias constitucionais do devido processo
legal (publicidade e participagdo; 6rgao imparcial; notificagao e



intimagao adequadas; prazos proporcionais; acesso irrestrito aos
documentos, estudos e decisoes; oportunidade para a apresen-
tacdo de objegoes; direito a provas; decisdo circunscrita ao que
esta nos autos; decisdo motivada; celeridade processual etc.) e
em obediéncia aos principios constitucionais da Administragao
Publica, elencados no art. 37.

Por fim, a legislacdo prescreve a responsabilidade juridica
pelo licenciamento ambiental. O § 2¢ do art. 225 da CF exige a re-
para¢do do dano causado pelas atividades de mineragao, ou seja,
constitucionaliza a exigéncia do Plano de Recuperacdo de Area
Degradada (PRAD) nas atividades licenciadas de mineragéo.
Além disso, o § 32 do mesmo artigo, dispde sobre a triplice res-
ponsabilidade (civil, administrativa e penal) a que estdo sujeitos
aqueles que lesarem o meio ambiente ou infringirem as normas
ambientais. A responsabilidade civil derivada da ocorréncia de
dano ambiental fundamenta-se na Lei da PNMA, que em seu art.
14, § 1°, estabelece a responsabilidade objetiva (independente de
culpa) do causador de dano ao meio ambiente e a terceiros afeta-
dos por sua atividade. A Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998
(Lei de Crimes Ambientais - LCA), tipifica criminalmente o des-
cumprimento do licenciamento, bem como o agir do funcionério
publico, quando da concessao da licenga ambiental em desacordo
com a legislacdo®”. No ambito da responsabilidade administrati-
va, 0 Decreto n°® 6.514, de 22 de julho de 2008, que regulamenta
o Capitulo VI da Lei de Crimes Ambientais, prescreve, em seus
arts. 63 e 66, san¢des administrativas em decorréncia da auséncia
de licenga ou descumprimento de suas condicionantes ou da le-
gislacdo ambiental.

Com base no exposto, pode-se afirmar que, para além da re-
cepgdo da PNMA pela CF de 1988, o licenciamento ganha forca e
se legitima como instrumento veiculador dos direitos e garantias
constitucionais ambientais. Na sequéncia, analisaremos, de forma
mais detida, a normativa infraconstitucional a ele relacionada.

3. Marcos juridicos desde a CF 88

Em 1988, as principais normas que regiam o licenciamento
ambiental eram a PNMA, que criou o instrumento, e a Resolugao

319 Esses crimes estdo previstos nos arts. 55, 60, 66, 67 ¢ 69-A da LCA.



Conama n° 1, de 1986, que regulamenta o EIA. Em 1990 foi pu-
blicado do Decreto federal n°® 99.274 e somente em 1997 houve
a regulamentag¢do do procedimento, com a edi¢ao da Resolugdo
Conama n® 237, de 1997.

O art. 10 da PNMA previa originalmente o prévio licencia-
mento por 6rgdo estadual competente, integrante do Sistema
Nacional de Meio Ambiente (Sisnama), para as seguintes ativi-
dades: construgio, instalagdo, ampliagdo e funcionamento de es-
tabelecimentos e atividades utilizadores de recursos ambientais,
considerados efetiva ou potencialmente poluidores, bem como
os capazes, sob qualquer forma, de causar degrada¢do ambiental.
Em 1989, esse artigo sofreu alteragio para incluir a competéncia
supletiva do Ibama.

Os paragrafos do art. 10 da PNMA também foram alterados
ao longo do tempo até que, com a edigdo da LC n°® 140, de 2011, o
caput do art. 10 passa a prever o licenciamento ambiental prévio,
sem mencionar o drgdo competente, eis que se trata de compe-
téncia comum dos entes federativos e a LC n® 140, de 2011, fixou
justamente as normas para a cooperagao nas agoes administrati-
vas ambientais:

Art. 10. A construgdo, instalagdo, ampliagdo e funcionamento
de estabelecimentos e atividades utilizadores de recursos am-
bientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob
qualquer forma, de causar degradagdo ambiental dependerdo de
prévio licenciamento ambiental.

Assim, a atual redagdo retirou a competéncia supletiva do
Ibama para o licenciamento ambiental, ja que a Lei Complementar
mencionada estabeleceu os casos em que ocorre a substitui¢do do
ente federativo originalmente detentor das atribui¢des para o li-
cenciamento. Analisaremos adiante a LC n°® 140, de 2011, a mais
importante inovagdo normativa sobre o licenciamento desde a
Constituicdo de 88. Antes, tratemos da Resolucdo Conama n® 237,
de 1997, ainda vigente, contudo, sujeita a importantes alteracoes
com a vigéncia da mencionada Lei Complementar.

Segundo a referida norma, licenciamento ambiental é o:

Procedimento administrativo pelo qual o 6rgido ambiental com-
petente licencia a localizagéo, instalagdo, ampliagdo e a operagao
de empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos am-
bientais consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou



daquelas que, sob qualquer forma, possam causar degrada¢io
ambiental, considerando as disposi¢des legais e regulamentares
e a normas técnicas aplicaveis ao caso.

Em que pese a definicdo na Resolugao, o conceito legal de li-
cenciamento que prevalece é o estabelecido pelo inciso I do art. 2°
da LC n° 140, de 2011, que o define como o procedimento admi-
nistrativo destinado a licenciar atividades ou empreendimentos
utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente
poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar degrada-
¢do ambiental. Observa-se que no conceito legal em vigor, ndo
se especifica que a localizagdo, instalagdo ou operagdo serao li-
cenciadas, mas as atividades ou empreendimentos que utilizem
recursos ambientais e que se qualifiquem como efetiva ou poten-
cialmente poluidores. Isso implica a possibilidade de cada ente
federativo disciplinar as fases e as etapas do licenciamento, com
base em normas gerais editadas pela Uniao.

A mencionada Resolugdo Conama, ainda, definiu as princi-
pais regras que norteiam esse instrumento da PNMA. Conceituou
licenciamento e licenca ambiental, impacto ambiental regional, e
estipulou as diferencas entre licencas prévia, de instalagio e de
operagdo. Estabeleceu os casos para licenciamento pela Unido,
pelos estados e Distrito Federal e pelos municipios. Determinou
que os empreendimentos e atividades serdo licenciados em um
unico nivel de competéncia.

Ainda que a Resolug¢do Conama n® 237, de 1997, nao tenha
sido revogada e que norteie o procedimento de licenciamento
ambiental, algumas de suas regras nao mais devem ser conside-
radas apos a vigéncia da LC n® 140, de 2011. Em especifico, essa
lei estabeleceu novas competéncias para os entes federados, ainda
que tenha adotado algumas das regras da Resolugdo Conama.

A Lei Complementar n® 140, de 2011, fixou normas para
cooperacdo entre a Unido, os estados, o Distrito Federal e os
Municipios nas agdes administrativas decorrentes do exercicio
da competéncia comum relativas a matéria de meio ambiente,
conforme paragrafo unico do art. 23 da Constituigao. Trata-se da
primeira LC que regulamenta esse artigo constitucional e se aplica
tdo somente aos incisos referentes & matéria ambiental. A LC n° 140,
de 2011, contribuiu de forma a estabelecer maior seguranca ao tema
das competéncias dos entes federativos em relagao ao licenciamento
ambiental - em que pese ter diversos dispositivos ja sustentados por
parte da doutrina como inconstitucionais.



Essencial explicitar que os arts. 7%, 8%, 9° e 10, da LC n° 140, de
2011, prescrevem, respectivamente, as competéncias da Unido,
estados, municipios e Distrito Federal no ambito dos licencia-
mentos. Assim, os dispositivos da Resolu¢ao Conama n® 237, de
1997, referentes a reparti¢ao de atribuigdes encontram-se tacita-
mente revogados (arts. 4°, 5° e 6°). Nota-se que de maneira geral
a resolucdo adotou a regra de que a escolha da competéncia se
faria levando em consideracdo os efeitos do impacto do empre-
endimento em questdo. No entanto, para a determinag¢do da com-
peténcia da Unido e dos estados, a LC n® 140, de 2011, nao faz
mengdo ao impacto em si, mas sim a localizagdo e a tipologia das
atividades. Em relagdo ao municipio, o impacto local permanece
como condicionante da competéncia, mas é prevista a uniformi-
zagdo das tipologias de empreendimentos sujeitos ao licencia-
mento ambiental, ja que a legislacao exige norma do Conselho
Estadual de Meio Ambiente para especifica-las.

Com a adogao do critério espacial, indiretamente permanece,
para grande parte dos casos, o conceito basico que guia a divisao
de competéncia com fulcro nos efeitos do potencial impacto de
determinado empreendimento. Impactos locais atraem a compe-
téncia municipal, impactos supramunicipais atraem a competén-
cia estadual, e, os empreendimentos com impacto supraestadual,
que gerem efeitos em mais de um estado da Federagdo, atraem a
competéncia federal.

Por certo, diversas sdo as exce¢des a regra acima exposta.
Determinadas situagdes sdo previstas como casos de competén-
cia exclusiva, mitigando-se, deste modo, a aplicacao da regra da
competéncia espacial, em favor da competéncia por matérias.

Dentre os multiplos dispositivos da LC, os que mais se desta-
cam sdo aqueles presentes nos arts. 13, 14 e 17.

O art. 13 estabelece que os empreendimentos e atividades
serdo licenciados ou autorizados ambientalmente por um uni-
co ente federativo, em conformidade com as atribuicdes estabe-
lecidas na propria LC. O art. 7° da Resolu¢do Conama n® 237,
de 1997, trazia tal previsao, reforcada agora por previsao legal,
de modo a contribuir para que as davidas existentes até entdo se
esvaziem, inviabilizando as praticas comuns de “duplo licencia-
mento’, quando o empreendedor, por falta de defini¢do legal cla-
ra, acabava por praticamente licenciar o mesmo projeto em mais
de um 6rgao concomitantemente.



O art. 13 da LC em seus paragrafos prevé que os demais en-
tes federativos interessados podem manifestar-se ao 6rgao res-
ponsavel pela licenga ou autorizagdo, de maneira nao vinculante,
respeitados os prazos e procedimentos do licenciamento ambien-
tal, e que a supressdo de vegetacao decorrente de licenciamentos
ambientais é autorizada pelo ente federativo licenciador. Tais pre-
visdes se mostram compativeis com o caput do referido disposi-
tivo, redundando em maior seguranga juridica e organizagdo dos
licenciamentos.

O art. 14, por sua vez, estabelece que os 6rgaos licenciado-
res deverdao observar os prazos estabelecidos para tramitagdo dos
processos de licenciamento. Prescreve, ainda, que as exigéncias
de complementagdo oriundas da analise do empreendimento ou
atividade devem ser comunicadas pela autoridade licenciadora
de uma tnica vez ao empreendedor, ressalvadas aquelas decor-
rentes de fatos novos. A regra inviabiliza, assim, as praticas re-
correntes em que interminaveis exigéncias iam sendo feitas de
forma sucessiva pelo drgao licenciador, dilatando os prazos de
licenciamentos e impactando os cronogramas de obras.

Além disso, esse artigo preconiza que o decurso dos prazos de
licenciamento, sem a emissdo da licenga ambiental, ndo implica
emissdo tacita nem autoriza a pratica de ato que dela dependa ou
decorra, mas instaura a competéncia supletiva referida no art. 15.
Ou seja, oportuniza ao licenciamento outro caminho, com vistas
a nao penalizar o empreendedor pela falta de eficiéncia de de-
terminado ente federativo. Valendo referir que tal pratica coadu-
na-se com a razoavel duragido do processo administrativo, muito
embora comporte criticas em relagdo a sua constitucionalidade, a
exemplo da possivel interferéncia de um ente federativo na atri-
buic¢do do outro.

Por fim, o art. 17 estabelece que compete ao 6rgao responsavel
pelo licenciamento ou autorizagao, conforme o caso, de um em-
preendimento ou atividade, lavrar auto de infragdo ambiental e
instaurar processo administrativo para a apuragdo de infragdes a
legislacao ambiental cometidas pelo empreendimento ou ativida-
de licenciada ou autorizada. Aquele que licencia é o detentor da
competéncia fiscalizatoria.

O que se nota, frente as consideragdes acima expostas, é que
com a ampliagdo das competéncias para os estados licenciarem, e
mesmo fiscalizarem os referidos empreendimentos, coloca-se es-
sencial a estruturacdo de diversos drgaos hoje pouco preparados



para tarefa de tamanha importincia, sob pena de atrasos nos li-
cenciamentos, e respectivamente nas obras, além do risco de ma-
cula da prote¢do ambiental por falta de fiscalizagdo devida. O que
se instalou foram niveis de competéncias ambientais: a prevalente
(primaria) e a supletiva (a ser exercitada em casos de omissao da
prevalente). Ademais, criou-se o conceito de 6rgao ambiental ca-
pacitado, sendo aquele que possui técnicos proprios ou em con-
sorcio, devidamente habilitados e em niimero compativel com a
demanda das a¢des administrativas a serem delegadas.

A dimensdo continental do Brasil e os diferentes potenciais
econdmicos encontrados nas dispares regides fazem com que
existam distintas realidades nos 6rgaos ambientais existentes, ha-
vendo claras desigualdades entre os estados. Alguns estados, atu-
almente, ja estao amplamente equipados para a grande demanda
que se apresentara com as obras de infraestrutura, ao passo que
outros ainda nio - permitindo assim a antecipa¢do de cendrios
de atrasos.

Em rela¢do aos municipios, a situac¢do ainda é pior. A LC n® 140,
de 2011, tem dentre seus objetivos efetivar a descentralizagao do
licenciamento ambiental, mas poucos municipios possuem Or-
gaos ambientais capacitados ou estio se valendo dos instrumen-
tos de cooperagao previstos no seu art. 4°

Cabe informar que a LC n® 140, de 2011, foi objeto da ADI
n® 4.757, ajuizada pela Associa¢ao Nacional dos Servidores da
Carreira de Especialista em Meio Ambiente (Asibama). Em sinte-
se, a ADI questiona a transferéncia, para estados, Distrito Federal
e municipios, da competéncia privativa de licenciar determina-
dos empreendimentos, que antes estavam sob a competéncia do
Ibama. Questiona-se que esses entes federados ndo teriam ade-
quada estrutura administrativa ambiental para realizar as novas
fungoes. A ADI questiona ainda a altera¢ao do art. 10 da PNMA,
que retirou a atuagdo supletiva do Ibama no licenciamento, que
em geral ocorria exatamente quando o érgao licenciador (estadu-
al, distrital ou municipal) ndo tinha capacidade institucional para
conduzir o processo. Ainda pendente de julgamento, a ADI tem
como Relatora a Ministra Rosa Weber.

Alguns dos argumentos da ADI refletem a realidade atu-
al. Um dos principais defensores da proposicao que resul-
tou na LC n® 140, de 2011, foi a Confedera¢ido Nacional dos
Municipios, ja que esses entes federados passaram a deter maio-
res competéncias para licenciar, no que tem sido chamado de



“municipalizac¢ao do licenciamento”. Em pesquisa divulgada pela
Associagao Brasileira de Engenharia Sanitdria e Ambiental em
2014°*, a partir de investigagdo em municipios do Rio Grande
do Sul, os resultados evidenciaram caréncias quanto a equipe téc-
nica propria, infraestrutura disponivel as demandas ambientais e
municipios atuando em discordancia aos preceitos da LC n® 140,
de 2011. Possivelmente, essa realidade perdura e é enfrentada por
municipios dos demais estados.

Passados 30 anos desde a publica¢ao da Constitui¢do Cidada,
hé controvérsias e discordancias quanto a necessidade de apri-
morar as regras do licenciamento, observadas nas analises de dis-
tintos atores sobre as proposi¢des em tramite no Congresso que
buscam conferir maior agilidade ao processo, conforme apresen-
taremos neste artigo. Por um lado, argumenta-se que as regras
sobre licenciamento sao suficientes e adequadas, e que esse ins-
trumento deve suas falhas a baixa capacidade institucional dos
orgaos licenciadores do Sisnama, em especial nos estados e mu-
nicipios. Por outro, defende-se que as normas devem ser simpli-
ticadas, de modo a que o licenciamento nao seja um entrave ao
desenvolvimento de setores econdmicos cujos empreendimentos
comumente sujeitam-se a esse processo, como o setor de energia
baseado em combustiveis fosseis.

Na se¢ao a seguir, analisamos a relagdo entre licenciamento
ambiental e a¢des voltadas a conservaciao da biodiversidade e a
protec¢ao do clima, dada sua importancia para a concretizagdo do
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado preconiza-
do pela Constitui¢ao.

4. Licenciamento, biodiversidade e clima

O licenciamento ambiental é esteio de diversas politicas publi-
cas. Em especial, a compensa¢do ambiental é um dos principais
instrumentos para viabilizar a consolidagdo territorial e o fun-
cionamento das unidades de conservagio (UC). As areas prote-
gidas — UC e terras indigenas — respondem pela manutengéo de
imenso estoque de material genético e de carbono, contribuindo
de forma decisiva para o protagonismo brasileiro em acgoes de

0 Ver < http://www.abes-rs.org.br/qualidade2014/trabalhos/id981.pdf >.
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conservacio da biodiversidade e de protecdo climatica. Uma pes-
quisa recente aponta que as areas protegidas na Amazonia po-
dem armazenar um estoque imenso de carbono, até onze vezes
mais carbono quando comparadas com as dreas nao protegidas
(Wayne et al, 2014). E o fortalecimento da politica de areas prote-
gidas, por meio da aplicagdo da compensagdo ambiental nas UC,
atesta a forte relacio entre licenciamento, biodiversidade e clima.

Nesses 30 anos da CF, a Lei n® 9.985, de 18 de julho de 2000,
que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservagao da
Natureza (SNUC), foi um dos mais importantes avangos norma-
tivos para a consolidagio e fortalecimento das politicas de con-
servacdo de biodiversidade. A compensa¢do ambiental prevista
no art. 36 da Lei do SNUC, destaca-se nesse sentido, pois é esta-
belecida no ambito dos processos de licenciamento exatamente
para viabilizar a implantagdo e o funcionamentos das unidades
de conservacéo. Esse dispositivo estabelece medida compensatd-
ria para os casos de licenciamento ambiental de empreendimen-
tos de significativo impacto ao meio ambiente, com a obrigacao
ao empreendedor de apoiar a implantacdo e a manutencio de UC
do grupo de protegdo integral e também de outros tipos de UC
afetadas pelo empreendimento. O Acérdao sobre a Agdo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 3.378-6/DF - que questiona o
art. 36 da Lei do SNUC - com base no voto do Relator, Ministro
Carlos Ayres Britto, resume as caracteristicas da compensagdo
ambiental:

Primeiro, porque a compensagio ambiental se revela como ins-
trumento adequado ao fim visado pela Carta Magna, qual seja, a
preservagao do meio ambiente para as presentes e futuras gera-
¢des. Segundo, porque ndo ha outro meio eficaz para atingir essa
finalidade constitucional sendo impondo ao empreendedor o
dever de arcar, a0 menos em parte, com os custos de prevengao,
controle e reparacao dos impactos negativos ao meio ambien-
te. Terceiro, porque o encargo financeiro imposto (a compensa-
¢do ambiental) é amplamente compensado pelos beneficios que
sempre resultam de um meio ambiente ecologicamente garanti-
do em sua higidez.

A compensac¢ao ambiental prevista no art. 36 da Lei do SNUC
encontra respaldo no principio do usuario-pagador, segundo o
qual o Estado pode predefinir incentivos econdmicos que se des-
tinem a gerar a equalizagdo dos custos-beneficios para o meio
ambiente. Ha duas premissas importantes: por um lado, sabe-se



quao dificil é, nos dias de hoje, o controle de todas as ativida-
des economicas e do nivel de polui¢do efetivamente gerado; por
outro, sabe-se que os agentes tendem a ilimitada exploracdo dos
recursos naturais, se isto lhes for lucrativo. “Logo, a solugao ¢é
atribuir um prego a estes bens e servigos ambientais, o que pode
ser feito por diferentes métodos, ou encontrar processos sociais
tais como o principio ‘poluidor-pagador, o qual permite avaliar
monetariamente o custo da sobre-exploragdo de certos recursos
naturais ou da polui¢ao” (FAUCHEUX e NOEL, 1995, p- 46). Tais
custos deverdo ser arcados pelo poluidor (e, no final da linha,
pelo usudrio), em favor da sociedade.

Esta “socializa¢do” dos custos é de todo orientada pela no¢ao
do meio ambiente ecologicamente equilibrado como “bem de uso
comum do povo’, inscrita no art. 225, caput, da Constitui¢ao. A
todos ¢ assegurado o direito fundamental a usufruir o meio am-
biente, em paralelo ao dever de preserva-lo em favor de todos
(arcando, em determinadas situagdes, com os respectivos custos
sociais de tal preservacio).

O STF, na ADI 3.378, invocou o principio do usuario-pagador,
interpretando-o como a assun¢io partilhada da responsabilidade
social pelos custos ambientais derivados da atividade economica.
Como consta da ementa do acordao:

O art. 36 da Lei n®9.985/200 densifica o principio usudrio- -pa-
gador, este a significar um mecanismo de assun¢io partilhada
da responsabilidade social pelos custos ambientais derivados da
atividade econdmica. (...) Compensagdo ambiental que se revela
como instrumento adequado a defesa e preservacdo do meio am-
biente para as presentes e futuras geracdes, ndo havendo outro
meio eficaz para atingir essa finalidade constitucional. Medida
amplamente compensada pelos beneficios que sempre resultam
de um meio ambiente ecologicamente garantido em sua higi-
dez. (ADI 3378, rel. Min. Carlos Britto, Pleno, j. 09/04/2008, DJe
20/06/2008).

Trata-se, portanto, de contraprestacdo pelo uso do recurso na-
tural, que se fundamenta no dever solidario de proteger o meio
ambiente.

Isto ¢, os sujeitos econdmicos que sao beneficiarios de deter-
minada atividade poluente devem ser igualmente responsaveis
pela sua preservagdo e eventual composi¢do dos prejuizos que
porventura resultem para toda a comunidade. Compensagao fi-
nanceira que ndo deve se restringir aos prejuizos efetivamente



causados, pois ndo se trata de reparacio civil do dano, mas tam-
bém aos custos da reconstru¢ao da situagdo de equilibrio ecold-
gico do meio ambiente. A norma tem incidéncia antecipada, ou
seja, busca-se precificar o elemento poluigdo no processo produ-
tivo e orienta-se futuras condutas potencialmente poluidoras.

Recentemente, a edi¢do da Medida Proviséria (MPV) n® 809,
de 1°de dezembro de 2017, teve como objetivo agilizar a execugdo
dos recursos da compensagdo ambiental, autorizando o Instituto
Chico Mendes de Conservacido da Biodiversidade (ICMBio) a
selecionar instituigdo financeira oficial para gerir e executar es-
ses recursos. Com a conversao da MPV em lei*?!, caso mantida
sua esséncia, os recursos da compensa¢ao ambiental associada ao
licenciamento de empreendimentos como os de energia, atual-
mente os maiores contribuintes dos valores da compensacéo dis-
poniveis - com destaque para os empreendimentos de energia
fossil — poderdo ser direcionados, com maior celeridade e efici-
éncia, para o sistema de areas protegidas.

Conforme o parecer aprovado pela Comissdo Mista??

que
analisou a MPV n® 809, de 2017, suas regras objetivam transpor
graves obstaculos que impedem a boa gestdo das unidades de
conservacgao federais, pois os recursos de compensagao ambien-
tal encontram-se bloqueados e nao podem ser aplicados nessa
gestdo, considerando, entre outros fatores, a posi¢do refrataria
assumida pelo TCU quanto a auséncia de previsdo legal para o
modelo de execugao indireta da compensagao. A MPV prevé essa
possibilidade pela via legal, por meio da instituigdo de um fundo
privado a ser gerido por uma institui¢do financeira oficial. Essa
regra permitird ganho de escala e um melhor planejamento na
execu¢ao dos recursos da compensagdo ambiental, beneficiando
as politicas de conservagao da biodiversidade, a partir do proces-
so de licenciamento ambiental.

A MPV n® 809, de 2017, foi uma importante inovagio e al-
guns numeros atestam a relevancia de suas regras para viabilizar
a execucdo dos recursos da compensaciao ambiental. De 2011 a
2014 foram destinados recursos da compensacdo ambiental da
ordem quase R$1,1 bilhdo para aplicagdo em UC federais, esta-

21 A MPV ainda se encontrava em tramite no Congresso quando da conclusao

deste artigo.

2 Disponivel em < https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?d-

m=7654736&disposition=inline >. Acesso em: 10/4/2018.



duais e municipais. Desse total, cerca de R$540 milhoes resul-
taram do licenciamento ambiental de empreendimentos de pe-
troleo e gas e R$306 milhdes de usinas hidrelétricas. Como um
dos critérios para a destinagao dos recursos é a proximidade do
empreendimento a UC afetada, a regido Sudeste (onde se con-
centram grandes empreendimentos) recebeu nesse periodo 27%
do total de recursos destinados e a regido Norte, 21% em fungédo
de empreendimentos hidrelétricos (Oliveira et al, 2015). Segundo
dados do Instituto Chico Mendes, o valor total de recursos da
compensa¢ao ambiental é da ordem de aproximadamente R$1,5
bilhoes*>.

Assim, observamos que o licenciamento ambiental é de fato
um dos principais instrumentos da Politica Nacional do Meio
Ambiente. Além das condicionantes estabelecidas para mitigar e
prevenir os impactos ambientais da atividade econdmica, a com-
pensacao ambiental estabelecida pelo 6rgao licenciador fortalece
as politicas publicas sobre biodiversidade e clima, atendendo as-
sim os mandamentos constitucionais sobre a prote¢do do meio
ambiente. Na proxima se¢do analisamos a situacdo atual, com
énfase nas proposi¢des em tramite no Congresso Nacional, que
objetivam promover altera¢des significativas no processo de li-
cenciamento ambiental.

5. Licenciamento ambiental hoje: as principais proposicoes
em tramite

A flexibilizagdo do licenciamento ambiental ¢ hoje uma das
principais pautas do Congresso Nacional. Em ambas Casas, tra-
mitam dezenas de projetos de lei com esse objetivo. Veiculadas
pela imprensa, matérias sobre a controvérsia dessas proposi¢oes
entre Ministros do Executivo Federal refletem o amplo desacordo
entre setores da sociedade diretamente interessados no tema’*.

Nao se pretende neste artigo demonizar alteragdes legais so-

bre o processo de licenciamento ambiental. O préprio TCU tem

33 Ver < http://qv.icmbio.gov.br/QvAJAXZfc/opendoc2.htm?document=pai-
nel_corporativo_6476.qvw&host=Local&anonymous=true >. Acesso em:
11/4/2018.

2 Ver < http://sustentabilidade.estadao.com.br/blogs/ambiente-se/flexibili-
zacao-do-licenciamento-ambiental-opoe-ambiente-e-casa-civil/>. Acesso em:
10/4/18.



apontado que muitos dos problemas do licenciamento devem-se
a excessiva burocracia e até mesmo subjetividade do 6rgao licen-
ciador e das entidades publicas que se manifestam no licencia-
mento, sugerindo edi¢do de normas para trazer maior raciona-
lidade (e menor discricionariedade) ao processo®”. Mas apontar
isso ndo equivale a propor a total alteragdo do arcabougo nor-
mativo, tal como pretendem as proposi¢des que aqui analisamos.

O Projeto de Lei do Senado (PLS) n® 602, de 2015, o PLS n®
654, de 2015 e o PLS n° 168, de 2018, sao as principais proposi-
¢oes com esse objetivo no Senado. O PLS ne 654, de 2015, tem
uma rejei¢do pelo e-Cidadania (portal em que os cidaddos po-
dem opinar sobre uma matéria) de 448 votos contra e 9 pela sua
aprovacao, atestando a grande resisténcia de alguns setores da
sociedade envolvendo essas proposi¢des. Analisamos mais deti-
damente esse PLS, considerando seu avangado trdmite nas co-
missdes do Senado.

Necessario, ainda, apontar o trdmite, no Senado Federal, da
Proposta de Emenda a Constituicao (PEC) ne 65, de 2012, que
“acrescenta o § 72 ao artigo 225 da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil (CF/88), para assegurar a continuidade de
obra publica apds a concessdo da licenga ambiental”, que foi apro-
vada pela Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ)
do Senado Federal, e encaminhada a deliberacdo do Plenario da
Casa. Retornou a CCJ ap6s aprovacdo de Requerimento para que
tramite em conjunto com a PEC ne 153, de 2015%%, e esta aguar-
dando audiéncia publica desde 3/8/2016.

A PEC n° 65, de 2012 recebeu a seguinte redagao original®’:

Artigo 12 O artigo 225 da Constitui¢do passa a vigorar acrescido
do seguinte § 7.

2 Ver <https://contas.tcu.gov.br/ords/f?p=9577:32:507280051834::NO::P32_
ID_NOTICIA,P32_ID_CATEGORIA:86501,542>. Acesso em: 11/4/2018.

326 Altera o artigo 225 da CF/88 para incluir, entre as incumbéncias do poder
publico, a promogéo de praticas e a adogdo de critérios de sustentabilidade em
seus planos, programas, projetos e processos de trabalho. Disponivel em: < ht-
tps://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/124254>. Acesso
em: 11/4/2018.

37 SENADO FEDERAL. Proposta de Emenda a Constituigdo ne 65, de 2012.
Acrescenta o § 72 ao artigo 225 da Constitui¢do, para assegurar a continuidade
de obra publica apds a concessdo da licenca ambiental. Disponivel em: <https://
www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/109736>. Acesso em:
11/4/2018.



Artigo 225. (...)

§ 72 A apresentacido do estudo prévio de impacto ambiental im-
porta autorizagdo para a execu¢do da obra, que nido podera ser
suspensa ou cancelada pelas mesmas razdes a nao ser em face de
fato superveniente. (NR)

Desde abril de 2016, quando da primeira deliberagdo na CCJ,
a PEC ne 65, de 2012, tornou-se objeto de inimeras criticas e
ganhou repercussdo nacional. Houve manifesta¢do do Ministério
Publico Federal (2018), por meio de Nota Técnica do Grupo de
Trabalho Intercameral (4* Camara de Coordenacio e Revisdo; 6*
Camara de Coordenacio e Revisdo e Procuradoria Federal dos
Direitos do Cidadao) datada de 3 de maio de 2016, com funda-
mentos robustos pela inconstitucionalidade da proposta, sob o
argumento de que a proposi¢do pretende desmantelar o licencia-
mento ambiental no pais.

O pronunciamento do MPF, contido na Nota Técnica, trata de
aspectos de constitucionalidade da PEC e preconiza: i) o cabimen-
to irrefutavel de controle jurisdicional da atuagao do constituinte
derivado; ii) a ofensa as clausulas pétreas da CF/88, em especial
a separa¢do de poderes e direitos e garantias fundamentais; iii)
o enquadramento do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado como direito humano, com fundamento no principio
da solidariedade; além de iv) fulminar a estrutura técnico-juri-
dica em que se fundamenta o devido processo de licenciamento
ambiental, eis que o EIA nao substitui o regime das licengas am-
bientais; v) violar os principios constitucionais da participagao
popular, da informagéo e da precaucao; e vi) ofender o postulado
da separagdo dos poderes e o principio da inafastabilidade da ju-
risdi¢do, expresso no art. 52, XXXV, da CF/88.

Importante sublinhar que a PEC visa a autorizar o inicio da
execucdo de obra apos a apresentacdo do EIA, desrespeitando-se,
por completo, o procedimento do licenciamento ambiental. A
sociedade civil organizada, o Ministério Publico e a coletividade
em geral, apds a noticia da aprova¢ao do relatério favoravel pela
CC]J do Senado Federal, que passou a constituir parecer daquela
Comissdo, repreenderem enfaticamente a proposigao, conforme
notas técnicas acima mencionadas, o que acabou por resultar na
apresentac¢do de novo relatorio, pela rejeicao da PEC e por reque-
rimento de audiéncia publica. Tal PEC gerou a discussao acerca
das controvérsias do licenciamento ambiental, a ponto de intime-
ros projetos de lei terem sido propostos visando regular a matéria.



O PLS n® 654, de 2015, de autoria do Senador Romero Juca,
que tramita conjuntamente com o PLS n® 602, de 2015, este de
autoria do Senador Delcidio do Amaral, dispde sobre o procedi-
mento de licenciamento ambiental especial para empreendimen-
tos de infraestrutura considerados estratégicos e de interesse na-
cional. De acordo com sua justifica¢do, o licenciamento ambien-
tal é considerado o responsavel pelo atraso nos investimentos no
pais, em razdo da morosidade dos 6rgaos ambientais derivada da
sobreposicao de atuagdes de 6rgaos com competéncias distintas,
da paralisagdo do licenciamento em decorréncia de decisoes judi-
ciais, da falta de técnicos para analisar os estudos ambientais e da
complexidade inerente ao processo de licenciamento ambiental.

A proposic¢ao foi aprovada com emendas, em cardter termi-
nativo, pela Comissdo Especial do Desenvolvimento Nacional
(CEDN). Foram apresentados recursos para que a matéria fos-
se deliberada em Plendrio mas, em funcdo de requerimentos
aprovados, o PLS ne¢ 654, de 2015, tramita agora em conjun-
to ao PLS n® 602, de 2015 e sera apreciado pelas Comissoes de
Meio Ambiente (CMA), de Servicos de Infraestrutura (CI),
de Constituicdo, Justica e Cidadania e de Direitos Humanos e
Legislacao Participativa (CDH), onde atualmente se encontra sob
a relatoria do Senador Jorge Viana.

Segundo a justificagdo da proposicdo, a institui¢ao de um pro-
cedimento de licenciamento ambiental voltado exclusivamente
aos empreendimentos considerados estratégicos para o desenvol-
vimento nacional estaria orientada pelos principios da celeridade,
cooperagdo, economicidade e eficiéncia. A proposi¢ao pretende
estabelecer o rito uno da licenga ambiental e estipula prazos para
as etapas do licenciamento ambiental especial, sendo que o des-
cumprimento de prazos pelos érgaos notificados implicara sua
aquiescéncia ao processo de licenciamento ambiental especial.

Ha criticas voltadas aos retrocessos legislativos ambien-
tais decorrentes dessa proposicdo que foram apresentadas pelo
Professor de Direito Constitucional da Universidade Federal do
Parana (UFPR), Dr. Egon Bockmann Moreira (2018). Em suma,
ao objetivar a desburocratizagdo e a flexibilizacdo na expedigao
de licengas ambientais, cria-se um procedimento no qual pode
ocorrer a aprovacao tacita do pedido de licenciamento.

Ja o PLS n° 602, de 2015, dispde sobre a criagao de um Balcao
Unico de Licenciamento Ambiental que atuard no licenciamento
ambiental federal dos empreendimentos considerados estratégicos



e prioritarios para o Estado, na mesma linha do PLS n® 654, de
2015. Tal proposigdo traz defini¢des importantes, como condi-
cionantes ambientais, termo de referéncia, empreendedor e o
proprio conceito de balcao tnico, definido como o colegiado
criado no ambito do drgdo licenciador para orientar e acompa-
nhar o procedimento de licenciamento ambiental.

Trata-se de uma tentativa de unir os 6rgaos que atuam direta
e indiretamente no licenciamento ambiental e que emitem pare-
ceres (em alguns casos vinculantes), para deliberarem, em uma
Unica instancia, acerca do termo de referéncia e estudos apresen-
tados pelo empreendedor, eis que uma das mais acirradas criticas
ao procedimento de licenciamento ambiental é a demora dos 6r-
gaos consultados em emitirem suas decisdes. Além disso, a pro-
posicao prevé duas modalidades de licenciamento: o ordinario,
constituido por trés fases, e o simplificado, com uma fase. Prevé,
ainda, a informatizac¢do de todo o procedimento.

Recentemente, em 10/4/2018, houve a apresentagio do PLS n® 168,
de 2018, de autoria do Senador Acir Gurgacz. Tal proposi¢ao, cons-
tituida por 51 artigos, ¢ mais robusta que os demais e propoe a re-
gulamentacao do licenciamento ambiental, além de dispor sobre
a avaliacdo ambiental estratégica. Distribuido a CCJ e CMA, esta
para decisdo terminativa, encontra-se atualmente na CC]J.

A proposta visa a criar uma norma geral de licenciamento
ambiental, prevendo conceitos como area diretamente afetada
(ADA), 4rea de influéncia, autoridade envolvida, autoridade li-
cenciadora, condicionantes ambientais e termo de referéncia. Nos
moldes de proposi¢ao em tramite na Camara dos Deputados, de-
fine seis tipos de licenca ambiental (prévia, instala¢ao, operagio,
unica, por adesdo e compromisso e corretiva), prazos de validade
das licengas, renovagdo automatica da licenga de operagdo e uma
lista taxativa — e polémica — que exclui do licenciamento ambien-
tal uma série de atividades (art. 72).

Na Camara dos Deputados encontra-se o projeto que atu-
almente mais avangou em seu processo legislativo. Trata-se do
Projeto de Lei (PL) n® 3.729, de 2004, ao qual se encontram apen-
sados dezenas de outros projetos com semelhante objetivo, ou
seja, alterar a legislacao no sentido de flexibilizar as regras do li-
cenciamento. O texto da proposi¢ao mais recente a que se tem
acesso no Portal da Camara é o substitutivo apresentado pelo
Deputado Mauro Pereira na Comissdo de Finangas e Tributagao
(CFT) em agosto de 2017, porém ainda ndo apreciado. Como



foi posteriormente retirado de pauta pelo Relator, é provavel
que o texto, que pretende instituir a Lei Geral de Licenciamento
Ambiental, ainda sofra novas alteragdes.

O relatério é didatico em alguns pontos, ao explicar o histérico
do tramite de projetos de lei sobre o licenciamento durante quase
trés décadas, sem que nenhuma proposi¢do tenha sido transfor-
mada em lei. Explica que o entao Deputado Fabio Feldmann, no
mesmo ano em que foi promulgada a Constituigdo, teria sido o
primeiro parlamentar a propor que as normas nacionais sobre
licenciamento ambiental fossem objeto de diploma legal préprio,
indo além da Lei n° 6.938, de 1981.

Como principais regras propostas pelo substitutivo apresen-
tado, destacamos:

institui¢do da licenga ambiental por adesdo e compromisso
(LAC), que autoriza a instala¢do e a operacao de ativida-
de ou empreendimento, mediante declaragdo de adesdo e
compromisso do empreendedor aos critérios definidos pelo
6rgdo licenciador. A licenga serd emitida a partir da analise
de relatorio de caracterizagdo do empreendimento;

criagdo da licenca ambiental tnica (LAU), que autoriza a
instalagdo e a operacdo de atividade ou empreendimento
em uma Unica etapa;

criagao da licenga de operagio corretiva (LOC), para regu-
larizar atividade ou empreendimento que opera sem licenca
ambiental;

defini¢do pelos 6rgaos colegiados deliberativos do Sisnama
das tipologias de atividades ou empreendimentos sujeitos
ao licenciamento ambiental, respeitadas as atribui¢des pre-
vistas na Lei Complementar ne 140, de 2011;

inexigéncia de licenciamento ambiental para diversas ativi-
dades ou empreendimentos, incluindo: o cultivo de espécies
de interesse agricola e a pecudria extensiva; a silvicultura
de florestas plantadas; a pesquisa de natureza agropecuaria,
observadas as regras da Lei de Biosseguranga (Leine 11.105,
de 24 de margo de 2005); e as atividades e empreendimen-
tos que ndo se incluam na lista de tipologias a ser elaborada
por orgdos colegiados do Sisnama (art. 32 do substitutivo);

determinagdo de que a auséncia de manifestacao de entida-
des publicas como a Fundagdo Nacional do Indio (FUNATI)
e o Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional
(IPHAN) ndo impede o andamento do processo de licen-
ciamento, nem a expedicdo da licenca ambiental;

estabelecimento de prazos maximos de andlise para emis-
sdo da licenca pelos 6rgdos licenciadores;



revogacdo, na Lei de Crimes Ambientais, da modalidade
culposa da conduta de funcionario publico que concede
licenga, autorizagdo ou permissio em desacordo com as
normas ambientais (art. 67, paragrafo tnico). A proposta
seria reduzir a cautela excessiva de servidores publicos dos
6rgdos ambientais, traduzida em uma alta carga burocrati-
ca, pelo temor da punic¢do severa na esfera criminal.

Observa-se que o substitutivo propde alteragdes significativas
no marco juridico do licenciamento, atualmente tratado por re-
solu¢des do Conama, pela Politica Nacional de Meio Ambiente e
pela LC ne 140, de 2011. Um dos pontos que mais chama a aten-
¢do ¢ a inexigéncia de licenciamento ambiental para as atividades
que nao estejam incluidas na lista de tipologias a ser definida por
o6rgaos colegiados do Sisnama. Ha aqui a nosso ver uma ampla li-
beralidade e possivel inconstitucionalidade, ja que a Constituicao
exige o Estudo de Impacto Ambiental - e, portanto, o licencia-
mento - para toda e qualquer atividade causadora de significativa
degradagao do meio ambiente.

O resultado do processo legislativo desses projetos ¢ ainda in-
definido e este artigo nao pretende esmiugar em detalhes o seu
conteudo. Entretanto, considerando que ao longo desses 30 anos
de promulga¢ao da CF tem crescido o poder de influéncia, no
Congresso Nacional, de grupos de pressdo diretamente interes-
sados no teor dessas matérias, um possivel cendrio é que de fato
ocorra uma significativa alteragdo das regras de licenciamento
ambiental.

Na dltima se¢do, em concluséo, apresentamos avangos, lacu-
nas legais e perspectivas para esse fundamental instrumento das
politicas de protecao ambiental.

6. Conclusoes articuladas

Passados 30 anos da promulgagdo da Constituicao Cidada,
permanecem em seu texto as regras do Constituinte Origindrio
sobre o licenciamento ambiental, um dos principais instrumen-
tos da Politica Nacional de Meio Ambiente. Diretamente associa-
do aos principios da precaucéo e da prevengio, é instrumento de
concretizagdo do desenvolvimento ecologicamente equilibrado
preconizado pela Carta Magna.

O licenciamento ambiental ganhou importancia, tendo se tor-
nado um instrumento de relevancia economica e ambiental para



o alcance do desenvolvimento sustentavel do pais, com respaldo
constitucional. Ao operacionalizar o direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, o licenciamento ambiental
encontra-se entre os deveres do Estado brasileiro, cujos 6rgios e
entidades precisam desenvolver os melhores esfor¢os para que o
seu cumprimento ndo impe¢a — e nem mesmo iniba - o legitimo
exercicio de outros direitos fundamentais (dentre eles, o da livre
atividade economica e o da propriedade).

Seu principal objetivo ¢ o de assegurar a mitigagdo e a com-
pensacao de danos ao meio ambiente associados a atividades e
empreendimentos poluidores e utilizadores de recursos ambien-
tais. O processo de licenciar ¢ matéria de competéncia das res-
pectivas autoridades administrativas ambientais, uma fungio in-
delegavel da Administragdo Publica que se insere na competéncia
comum de todos os entes federativos, conforme art. 23, inciso VI,
da Constituicéo.

O processo administrativo de licenciamento ambiental deve
ser conduzido com base nas garantias constitucionais do devido
processo legal e em obediéncia aos principios constitucionais da
Administracao Publica. A Constitui¢do estabelece regras espe-
cificas, tais como a exigéncia de EIA para empreendimentos de
significativa degradagdo ambiental, a responsabilidade juridica
pelo licenciamento ambiental e a exigéncia de recuperagio da
degradagdo ambiental causada pelas atividades de mineragdo. As
regras constitucionais tratam ainda da triplice responsabilidade
(civil, administrativa e penal) para aqueles que lesarem o meio
ambiente ou infringirem as normas ambientais.

Em 1988, as principais normas que regiam o licenciamento am-
biental eram a Politica Nacional do Meio Ambiente e a Resolugdo
Conama ne 1, de 1986, que regulamentava o EIA. Desde entdo,
houve a edi¢do de importantes normas sobre licenciamento, des-
tacando-se o Decreto Federal ne 99.274, de 1990 e a Resoluc¢ao
Conama ne 237, de 1997. A edi¢do da Lei Complementar ne 140,
de 2011, trouxe as mais recentes e importantes inovagoes.

A lei complementar fixou normas para cooperagdo entre a
Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios nas a¢des
administrativas ambientais, em obediéncia ao paragrafo tnico
do art. 23 da Constitui¢ao. Trouxe maior seguranca ao tema das
competéncias dos entes federativos em relagdo ao licenciamento
ambiental - ainda que parte da doutrina entenda diversos dis-
positivos como inconstitucionais -, revogando assim tacitamente



as regras da Resolugdo Conama ne 237, de 1997, que tratavam
dessas competéncias. A ampliagao das competéncias para os esta-
dos e municipios licenciarem e mesmo fiscalizarem os empreen-
dimentos sob sua competéncia depende da estruturagdo de seus
respectivos drgaos do Sisnama, ainda pouco preparados para ta-
refa de tamanha importancia, estimando-se possiveis atrasos no
licenciamento de obras e empreendimentos importantes para a
melhoria da qualidade de vida da populagdo - por exemplo, no
caso de obras de saneamento basico. As desigualdades regionais
exarcebam esse problema, que é mais complexo no caso dos mu-
nicipios, ja que a LC promoveu a chamada “municipaliza¢ao do
licenciamento”

O licenciamento ambiental ¢ esteio de diversas politicas publi-
cas, destacando-se os recursos da compensa¢ao ambiental como
um dos principais instrumentos para fortalecer acdes de conser-
vacdo da biodiversidade e de protecdo climatica. A Lei ne 9.985,
de 2000, previu a compensagido ambiental em seu art. 36, como
medida compensatdria para os casos de licenciamento ambiental
de empreendimentos de significativo impacto ao meio ambien-
te, estabelecendo a obrigacao ao empreendedor de apoiar a im-
plantagdo e a manutencao de UC do grupo de protegio integral
e também de outros tipos de UCs afetadas pelo empreendimento
licenciado. A recente edigdo da MPV ne 809, de 2017, objetiva
otimizar a gestdo e a execuc¢ao desses significativos recursos. De
2011 a 2014 destinaram-se recursos em torno de R$1,1 bilhdo
para UCs federais, estaduais e municipais, oriundos sobretudo do
licenciamento ambiental de empreendimentos de petrdleo e gas e
de usinas hidrelétricas.

Em que pese a importancia do instrumento, e do licenciamen-
to concretizar os principios constitucionais ambientais, ha forte
polémica sobre os atrasos em obras, sobretudo de infraestru-
tura, causados pela lentiddo da emissdo de licencas ambientais.
Estudos apontam para uma série de problemas envolvendo o li-
cenciamento, desde a auséncia de um marco normativo federal
que institua procedimentos, conceitos e prazos, garantindo maior
seguranca juridica, até a inadequada institucionalizagao e a pre-
caria estrutura¢ao de 6rgaos licenciadores, sobretudo estaduais e
municipais, sem olvidar da sobreposi¢ao de drgdaos que emitem
pareceres no licenciamento e altos indices de judicializa¢ao.

Por gerar polémicas e visdes opostas sobre o instrumento,
tramitam no Congresso Nacional diversos projetos para alterar



significativamente o arcabougo normativo sobre licenciamento,
construido ao longo de quase quarenta anos, desde a edi¢ao da
Politica Nacional de Meio Ambiente, em 1981. No Senado Federal,
observam-se novas proposi¢des a partir de 2015, enquanto na
Camara dos Deputados a principal proposi¢ao tramita ha muitos
anos, mas apenas recentemente foi retomado seu debate. Para os
setores que apoiam essas alteragdes, o licenciamento ambiental
seria um entrave ao desenvolvimento econdmico. Assim, sua fle-
xibilizagdo ¢ uma das principais pautas do Congresso Nacional e
ha dezenas de projetos de lei com esse objetivo.

Nio discordamos de alteragdes legais sobre as normas que
cuidam do processo de licenciamento ambiental, pois institui-
¢oes de exceléncia, como o TCU, apontam excessiva burocracia
e subjetividade dos 6rgaos licenciadores e das entidades publicas
que devem se manifestar no ambito do procedimento, sugerindo
edi¢gdo de normas para trazer maior racionalidade ao licencia-
mento. Contudo, as proposigdes no Congresso nao se resumem a
alteragdes pontuais, mas pretendem a total alteracdo do arcabou-
¢o normativo sobre a matéria.

Para tanto, deveria haver um debate informado com os prin-
cipais atores da sociedade envolvidos com o licenciamento am-
biental, em vez de proposi¢des isoladas, formuladas muitas vezes
a partir de uma tnica visao sobre licenciamento: de que ele é um
estorvo ao desenvolvimento econdmico. Isso é absolutamente o
oposto do que consiste o licenciamento ambiental, um instru-
mento de preven¢do da degradagdo para garantir a sadia quali-
dade de vida e 0 meio ambiente equilibrado, direito das presentes
e futuras geragdes instituido pela Constituicdo Cidada. Os entra-
ves certamente ndo estdo no instrumento em si, mas na ausén-
cia de planejamento territorial organizado e de fortalecimento
de 6rgaos ambientais, e também no alto indice de judicializagao
causado pela tensdo entre interesses envolvidos. Conclui-se que
ha urgéncia no debate aprofundado sobre um marco normativo
federal que garanta maior seguranca juridica a todos.
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Euolucao. desafios e perspectivas para o futuro
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Um texto com a envergadura da Constitui¢do brasileira, ao
mesmo tempo que trouxe importantes conquistas a sociedade, hoje
e ao longo dos seus trinta anos, sempre enfrentou desafios, revisdes
e releituras. Para analisar as conquistas do passado e as perspectivas
e desafios futuros ligados a Constituicdo, diversos especialistas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal se dedicaram a analisar
a Carta Magna, refletindo ndo apenas um olhar juridico, mas de
diversos outros campos do conhecimento.

A reunido de trabalhos resultou nesta cole¢do intitulada 30
anos da Constitui¢do: evolugao, desafios e perspectivas para o futuro,
organizada em quatro volumes.

Este segundo volume da cole¢do encerra a perspectiva sobre
a evolucdo do texto constitucional e da realidade brasileira nesses
ultimos trinta anos. Nele encontramos uma interessante miscelanea
de temas muito caros a sociedade como seguranca publica, direitos
sociais, satde, educa¢do, politica urbana, questdo fundiaria,
financiamento da cultura e preservacdo do patrimdénio cultural,
telecomunicagdes, licenciamento ambiental, esporte, turismo e até

um tema recentemente debatido como a questdo do bem-estar animal.
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