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Editorial

Na presente edi¢iao, o Boletim Cientifico da Escola Superior
do Ministério Publico da Unido apresenta artigos que discutem
temas atuais e de grande relevancia para o meio académico e para

os profissionais que lidam com o Direito.

Subdivididos em toépicos intitulados Direito Internacional
e Filosofia do Direito; Ministério Publico e Meio Ambiente; e
Direito Ambiental, Interesses Difusos e Coletivos e Direito do
Consumidor, os assuntos abordados sio tratados de maneira pro-
funda, apontando solu¢des para os problemas ambientais e sociais

que afligem a sociedade contemporanea.

Um tema que requer aten¢do especial da comunidade inter-
nacional é o enfrentado por Maria Alice Dias Rolim Visentin,
que destaca a promogio, pelas Organiza¢des das Nagoes Unidas,
do desenvolvimento e do aperfeicoamento das normas regentes do
comércio internacional de produtos e residuos perigosos, ampa-
rando a sistematica para o seu intercambio nos principios da infor-
magao, da participagdo, da prevengio e da precaugio e, especial-

mente, no desenvolvimento sustentavel.

Ao tratar do sistema nacional de protecido dos direitos auto-
rais e da promoc¢do do acesso ao conhecimento, a ensaista Daniela
Oliveira Rodrigues aponta para um conflito de interesses existente
entre os titulares dos direitos autorais e os usuarios das obras artis-
ticas e literarias, tecendo criticas a atual Lei de Direitos Autorais
(Lei n. 9.610/1998), considerando que o legislador ignorou, na sua

edicdo, interesses relacionados as segunda e terceira dimensdes de



direitos humanos, quais sejam, direitos econdmicos, sociais e cul-

turais, coletivos, de solidariedade e fraternidade.

Outro dilema do mundo moderno, caracterizado pela derru-
bada das fronteiras e pela relativizacdo da soberania dos Estados, é
o trazido a discussdo por Marcelo de Lima que, pautando-se pela
teoria kantiana, entende que deve ser garantida a justica distributiva
e de coincidéncia de oportunidades ao imigrante, considerando o
nivelamento de estatutos juridicos, requisito para o real exercicio

da democracia, prevista nas constituicoes de diversos Estados.

Com o objetivo de promover a defesa do meio ambiente,
valendo-se dos meios tecnologicos disponiveis na atualidade, os
peritos do Ministério Pablico, na irea de Engenharia Agronémica
e Ambiental, Bruno Esteves Tavora, Renato Eggert e Luiz Beltriao
discorrem acerca da aplicacdo de técnicas de sensoriamento remoto

no acompanhamento de areas degradadas.

Por seu turno, Anelise Becker faz uma reflexao sobre os pres-
supostos para uma gestao territorial portuaria proativa e ambien-
talmente orientada, em que discorre acerca da necessidade de uma
articulacdo juridica entre os instrumentos de controle ambiental
dessas atividades e aqueles voltados a concessao, permissio e/ou

autoriza¢io de uso e ocupag¢io da area portuaria.

Ainda tratando de Direito Ambiental, Fibio Murilo Meira
Santos discute o uso de geotecnologias para mapeamento de man-
guezais, argumentando que, embora sejam consideradas areas de
preservagio permanente na legislagao federal brasileira, tais ecossis-
temas sio raramente detalhados. Descreve também o procedimento
metodoldgico e um mapeamento geoambiental que criou com base

na analise de uma Aarea situada no litoral sul de Pernambuco.



Debrucando-se sobre a tematica dos limites juridicos a publi-
cidade de bebidas alcodlicas, Fernando Lacerda Dias expde as prin-
cipais evidéncias cientificas que demonstram os maleficios causa-
dos pelo consumo de bebidas alcodlicas, destacando o poder da

publicidade para incrementar o seu consumo.

Por fim, mas nio menos importante que 0Os assuntos versa-
dos anteriormente, Riezo Silva Almeida aborda com proficiéncia a
questao da importancia do or¢amento publico destinado as crian-
cas e aos adolescentes, considerando-o como um instrumento das
garantias dos seus direitos, frisando a necessidade de seu controle

pela sociedade civil.

Ao disponibilizar aos leitores os citados artigos neste perio-
dico, a Escola Superior do Ministério Pablico da Unido cumpre
o seu papel de agente difusor do conhecimento e promove um
ambiente intelectual propicio para a discussio de temas que certa-
mente contribuirdo para o avanco cientifico e para a evolucio das

ideias relacionadas ao Direito e as ciéncias afins.
MARIA ANAIDES DO VALE SIQUEIRA SOUB

Procuradora de Justica do MPDFT
Membro da Camara Editorial do Boletim Cientifico da

Escola Superior do Ministério Pablico da Unido
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Informacao e participacao:
desenvolvimento sustentavel e
seguranca no comércio internacional
de produtos e residuos perigosos

Maria Alice Dias Rolim Visentin

Analista processual da Promotoria de Justica de Defesa do Meio
Ambiente e Patriménio Cultural do Ministério Pablico do Distrito
Federal e Territorios (MPDFT); aluna bolsista do curso de Direito
Internacional Ambiental da United Nations Institute for Training and
Research (UNITAR).

Resumo: Ciente dos riscos associados ao comércio e ao transporte
de produtos e residuos perigosos e atenta ao potencial danoso da
exportacio desses materiais pelos paises desenvolvidos para os paises
em desenvolvimento, a comunidade internacional, sob os auspicios
da Organizac¢io das Nag¢des Unidas, vem promovendo o desenvolvi-
mento e o aperfeicoamento da estrutura legal para a regulagdo das ati-
vidades em questio. Dessa forma, diversos documentos foram, e ainda
vém sendo, adotados em ambito global, com vistas em garantir que o
comércio internacional de materiais e restos perigosos seja empreen-
dido de maneira sustentavel, com base nos principios da informacio
e da participacio dos Estados envolvidos. Nesse contexto, o presente
artigo procura expor a evolucio da sistematica empregada no movi-
mento de produtos e residuos perigosos, além das alternativas para o
caso de acidente durante o transito desses materiais.

Palavras-chave: Tratados internacionais. Principios. Sustentabilidade.
Manejo ambiental.

Abstract: Aware of risks associated with trade and transport of
hazardous products and waste and also attentive to the harmful
potential of exporting these materials from developed countries
to developing countries, the international community, under the
auspices of the United Nations, has been promoting the development
and improvement of legal framework to regulate the activities in
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question. Thus, several documents were, and still is being, adopted
globally, in order to ensure that international trade in hazardous
materials and waste is undertaken in a sustainable manner, based on
principles of information and participation of the States involved. In
this context, the study seeks to expose the evolution of legal approach
in the movement of hazardous products and waste and, finally, the
alternatives which can be invoked in the case of accidents during the
transit of these materials.

Keywords: International treaties. Principles. Sustainability.

Environmentally sound management.

Sumario: : 1 Introducio. 2 Evolu¢io do arcabouco legal interna-
cional. 2.1 Conven¢io da Basileia sobre o Controle do Movimento
Transfronteirico de Residuos Perigosos e seu Deposito. 3 Res-
ponsabilidade em casos de acidente no intercambio internacional de
residuos perigosos. 4 Consideragdes finais.

1 Introducao

A Organizagio das Nac¢oes Unidas (ONU), por intermédio de
seus Orgaos subsidiarios e de suas agéncias especializadas, estimulou
a comunidade internacional a estabelecer normas para o movimento
transfronteirico dos materiais e residuos perigosos, na tentativa de
reduzir a exportacio desses bens pelos paises desenvolvidos para
aqueles em desenvolvimento e de conferir destina¢io ambiental-

mente adequada aqueles restos.

Com efeito, inimeros documentos foram, e ainda sio, desen-
volvidos para tratar da questdo. Tais instrumentos preconizam a
informagio e a participa¢do de todos os Estados envolvidos no inter-
cambio de materiais e de residuos perigosos para prevenir e mitigar
as possivels consequéncias a saide e a0 meio ambiente que possam

advir do manejo incorreto dos bens em apreco.
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Outrossim, o principio do desenvolvimento sustentavel,
segundo o qual o crescimento econdmico estd atrelado a conser-
vagio natural e a relevancia social, deve nortear o movimento ora
tratado com vistas em garantir que todas as partes se beneficiem do
processo, ao tempo em que primam pelo desenvolvimento de pro-

dutos nio poluentes, pela reciclagem e pela redugio in loco dos restos.

Ademais, o combate ao trafico internacional de produtos e de
residuos perigosos consiste em outra premissa que serve para guiar
a acao dos Estados no campo da seguranca do comércio e do trans-

porte dos materiais referidos.

Dessa maneira, o presente artigo pretende apresentar o pano-
rama da legislacio internacional sobre o movimento dos produtos e
residuos perigosos e expor os principios que nortelam o tratamento

do assunto.

Por fim, propde-se a analisar os tratados internacionais que
abordam especificamente a questao do intercambio de residuos peri-
gosos e a expor as alternativas para a responsabilizacio em casos de

acidentes que envolvam os restos referidos.

2 Evoluc¢ao do arcabouco legal internacional

No ano de 1957, o Conselho Economico e Social das Nagdes
Unidas adotou, pela primeira vez, Recomendacdes para o Transporte
de Bens Perigosos, que buscaram conferir eficiéncia a exportagio e
a importacdo da referida categoria de bens a partir da comunica-
¢ao dos potenciais riscos envolvidos naqueles movimentos a todos os
Estados pelos quais passasse o transporte dos materiais (HUISMANS;
Harpaap, 2004, p. 69-71).

Posteriormente, no ano de 1972, foi realizada a Conferéncia das

Nag¢oes Unidas para o Meio Ambiente Humano, conhecida como a
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Conferéncia de Estocolmo, cuja declaragio enunciou, no principio
21, o direito dos Estados ao desenvolvimento, limitado, entretanto,

pelo respeito as fronteiras além da jurisdi¢ao que lhes correspondesse.

Como recomendac¢io da Conferéncia de Estocolmo, foi esta-
belecido, no ano de 1976, o Registro Internacional de Potenciais
Quimicos Téxicos' (IRPTC, conforme a sigla em inglés, atual
Departamento de Produtos Quimicos), no ambito do Programa das
Nag¢oes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA). Essa iniciativa
preconizou a troca de informag¢des no comércio internacional de
produtos quimicos como meio habil ao aprimoramento do uso das

fontes naturais pela comunidade global.

Em 1979, a Resolucio n. 34/173 da Assembleia Geral da ONU
recomendou aos Estados-Membros da organizac¢io a troca de infor-
macdes sobre produtos quimicos perigosos que tivessem sido banidos
nos territdrios onde foram gerados. O documento ainda continha
sugestao no sentido de desencorajar, em consulta com paises impor-
tadores, a exportacio dos referidos produtos, em aten¢io aos poten-

ciais riscos que poderiam apresentar a saide e ao meio ambiente.

Ademais, os Paises-Membros da Organizacio das Nagdes
Unidas, por intermédio da Resolug¢io n. 37/137, de 17 de dezembro
de 1982, também da Assembleia Geral, concordaram que os produ-
tos que, nos Estados onde fossem originados, tivessem sido reconhe-
cidos como perigosos seriam vendidos no comércio internacional
somente quando houvesse solicitagio por um pais importador ou
quando o consumo de tais produtos fosse oficialmente permitido no

pais importador.

1 UNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME. Disponivel em: <http://www.
unep.org/themes/chemicals>. Acesso em: 29 mar. 2011.

16 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 35, p. 13-32 — jul./dez. 2011



A mesma resolu¢do previu ainda que os paises que tivessem
restringido severamente ou desaprovado o consumo ou a venda de
determinados produtos deveriam disponibilizar informagdes com-
pletas sobre eles, no intuito de salvaguardar os direitos a saude e ao

meio ambiente do pais importador.

Em seguida, no ano de 1987, foram lancadas pelo PNUMA
as Diretrizes de Londres sobre o Intercambio de Informacdes no
Comércio Internacional de Substancias Quimicas?, documento
que, submetido a emenda no ano de 1989, passou a prever o
Consentimento Prévio Informado (PIC) como um principio que
garantisse que as exportacdes de produtos quimicos, especialmente
daqueles que tivessem sido banidos ou restringidos nos paises de
origem, nio tomariam lugar antes da anuéncia expressa dos paises

de importagio.

No mesmo ano de 1987, o PNUMA adotou as Diretrizes e os
Principios do Cairo para o manejo ambientalmente saudavel de resi-
duos perigosos (Huismans; Harpaap, 2004, p. 38), que contempla-
vam, assim como as Diretrizes de Londres, o principio da notificacio
e do consentimento prévio dos Estados para o inicio do movimento

transfronteirico de restos perigosos.

Depois, a Conven¢do sobre o Controle do Movimento
Transfronteirico de Residuos Perigosos e seu Deposito foi aberta
a assinatura na data de 22 de marco de 1989, na Basileia, Suica,
tendo entrado em vigor em 5 de maio de 1992, com os objetivos de
sistematizar o controle do movimento de residuos perigosos entre
Estados e de apregoar o manejo ambiental solido daqueles restos, em
reconhecimento a ameaga que representam para a preservagao do

meio ambiente e da sattde humana.

2 UnNITED NATIONS ENVIRONMENT PROGRAMME. Disponivel em: <http://www.
unep.org/themes/chemicals>. Acesso em: 29 mar. 2011.
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Ressalta-se que a Conven¢ao da Basileia exigiu a notificagio
prévia dos Estados de destino e de transito dos residuos perigosos,

juntamente com a anuéncia, para o inicio do movimento.

Por sua vez, a Agenda 21, programa global para as politicas
ambientais, adotada pela Conferéncia das Na¢oes Unidas para o Meio
Ambiente e o Desenvolvimento (CNUMAD), realizada no ano de
1992, na cidade do Rio de Janeiro, Brasil, dedicou alguns capitulos
ao tema do manejo ambiental de produtos toxicos, com repercussoes

sobre a prevencio do trafico internacional de tais produtos.

Nesse sentido, o documento apontou o principio da sustentabi-
lidade como referéncia para o manejo ambiental de materiais toxi-
cos, entre eles os residuos perigosos, a fim de impedir que a descarga
de tais produtos no ambiente comprometa, entre outros valores, a
qualidade dos recursos naturais e, consequentemente, a capacidade

de atender as necessidades das geracdes futuras (capitulo 20.1).

As orientacoes do capitulo 20.7 da Agenda 21 buscaram, entre
outros objetivos, prevenir ou minimizar a geragio de residuos
perigosos como parte da abordagem integrada por uma produ-
cao limpa, que preserve a qualidade do meio ambiente; eliminar
ou reduzir a0 minimo o movimento transfronteirico de residuos
perigosos, consistente com o manejo ambiental solido e eficiente
daqueles restos; e assegurar que as opg¢des para o manejo ambien-
tal solido de residuos perigosos sejam aplicadas no ambito do pais

gerador dos restos em questao.

Ao tratar especificamente da questio do movimento transfron-
teirico de residuos perigosos entre Estados, a Agenda 21 adotou o
principio da precau¢io como base para a cooperagdo internacional
(capitulo 20.32), no intuito de impedir que eventuais incertezas
cientificas sobre os possiveis danos a serem causados no transporte

dos restos impecam o controle e o monitoramento do comércio.
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Além disso, o documento recomendou o banimento ou a proi-
bi¢io da exportagio de residuos perigosos para os paises que tivessem
banido sua importa¢do ou que nio possuissem capacidade para lidar

com aqueles restos em meio ambientalmente sélido.

A Agenda 21 também sugeriu que os governos incorporassem
na legislacio doméstica os procedimentos de notifica¢io requeridos

pela Convencao da Basileia.

Em linhas gerais, é possivel afirmar que a Agenda 21 buscou
incentivar a redu¢do do comércio internacional de produtos perigosos

diante do risco que podem representar a saide e a0 meio ambiente.

O intercambio, entdo, deve ser realizado apenas com a concor-
dancia dos paises envolvidos, em respeito aos principios da informa-
¢ao e da participagio que devem guiar a agio ambiental internacio-
nal, especialmente no que tange as tentativas de prevenc¢io do trafico
de residuos (capitulo 20.43).

Em 11 de setembro de 1998, foi aberta a assinatura, na cidade
de Roterdi, na Holanda, a Convencio sobre o Procedimento Prévio
de Informag¢io acerca de Certos Pesticidas e Produtos Quimicos
Perigosos no Comércio Internacional, que entrou em vigor em 24

de fevereiro de 2004.

A convenc¢io propos a disseminagio das decisdes das suas
partes contratantes quanto a permissio ou a proibi¢do da importa-
¢do de determinadas substancias quimicas (anexo III). Preconizou,
também, a responsabilidade compartilhada entre as partes no

comércio internacional.

No ano de 2002, a Organiza¢io das Nag¢des Unidas para a
Agricultura e a Alimentacdo (FAO) procedeu a revisio do Cddigo

Internacional de Conduta para a Distribuicao e o Uso de Pesticidas.
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Editado originariamente no ano de 1985 para fornecer linhas
gerais para o manejo seguro dos pesticidas, o codigo foi emendado
em 1989 com o fim de incorporar o principio do consentimento

prévio informado a estrutura da distribuicio dos produtos que regula.

Com a revisdo, a FAO buscou a atualiza¢io do cddigo para
adequa-lo as mudancas ocorridas, desde a sua ado¢do, na estrutura
politica internacional relacionada ao comércio, a distribuicdo e ao
uso de pesticidas, por intermédio da fixa¢io de padroes voluntarios

de conduta para entidades ptblicas ou privadas.

Os padrdes tomaram por base os principios da prevencio e
da precaugdo, como também a ideia de sustentabilidade, segundo
a qual o crescimento economico deve estar atrelado ao respeito ao
meio ambiente e ao desenvolvimento social, de modo que a explo-
ragdo atual do meio ambiente nido deve comprometer o potencial
produtivo da natureza, a fim de preservar o direito das futuras gera-
¢Oes a ter acesso as mesmas oportunidades (HuismaNs; HALPAAP,
2004, p. 125).

Mais recentemente, no ano de 2006, ocorreu em Dubai, nos
Emirados Arabes Unidos, a Conferéncia Internacional sobre o
Manejo de Substancias Quimicas (ICCM), que foi convocada em
conjunto pelo PNUMA; pelo Programa Interorganizacional para o

Manejo Saudavel de Produtos Quimicos (IOMC?, de acordo com a

3 O IOMC é composto por organizagdes internacionais como o PNUMA, a Orga-
niza¢io Mundial da Satde (OMC) e a Organizacio das Na¢des Unidas para a
Agricultura e a Alimentag¢io (FAO), entre outras. O programa foi estabelecido no
ano de 1995, por recomendacio da Conferéncia das Na¢des Unidas para o Meio
Ambiente e o Desenvolvimento (ECO-92), com o intuito de fortalecer a coopera-
¢io e fomentar a coordenacio internacional na seara da seguran¢a quimica (WoORLD
HEeALTH ORGANIZATION. Disponivel em: <http://www.who.int/iomc>. Acesso
em: 5 abr. 2011).
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sigla em ingleés); e pelo Forum Intergovernamental sobre Seguranga
Quimica (IFCS)*.

Ao final da Conferéncia de Dubai, houve a aprovagio da
Abordagem Estratégica para o Manejo Internacional de Produtos
Quimicos (SAICM), consistente em uma politica internacional que
procurou fornecer a estrutura necessaria para a reducio dos impactos
causados a saude e ao meio ambiente humano pela producio, pelo

uso e pelo langamento de indmeras formulas e produtos no mercado.

Entre os temas enumerados pela SAICM como imprescindi-
veis ao saudavel manejo internacional de quimicos, constam tanto a
necessidade de minimizagio dos residuos na fonte e de reciclagem
como o combate ao trafico ilegal, a partir do fortalecimento da coo-

peracido regional para a prevencio do contrabando.

Além disso, a abordagem conferiu destaque ao principio da
informa¢io no intercambio dos residuos perigosos, no intuito
de garantir a seguranca do comércio e transporte internacionais

daqueles restos.

4 O IFCS atua como um mecanismo para a cooperagio entre governos ¢ organiza-
¢Oes internacionais e nio governamentais na avaliacio dos riscos e no manejo de
produtos quimicos. O férum foi criado por recomendagio da ECO-92, tal qual
ocorreu com o IOMC, de modo que a primeira reunio ocorreu em abril de 1994,
quando da realizacdo da Conferéncia Internacional sobre Seguran¢a Quimica,
em Estocolmo, Suécia. Naquela ocasido, foi adotada a Resolu¢io n. 2 — IPCS/
IFCS/94.8 —, de 29 de abril de 1994, que contém recomendag¢des acerca do inter-
cambio de informag¢des sobre quimicos, a exemplo da importancia da designacio
de autoridades nacionais para a elaborac¢io e 0 acompanhamento do Consentimento
Prévio Informado (PIC) quanto ao comércio e transporte de substancias quimicas
perigosas (WorLD HEALTH ORGANIZATION. Disponivel em: <http://www.who.
int/ifcs/en/>. Acesso em: 5 abr. 2011). Cabe destacar, ainda, que, na terceira reu-
niio do IFCS, que ocorreu em Salvador, na Bahia, Brasil, no ano de 2000, foi ado-
tada a Declaragio da Bahia, documento por meio do qual os participantes do férum
concordaram em promover a prevengio da polui¢io pelo desenvolvimento de pro-
cessos, materiais e produtos limpos, assim como pela dissemina¢io de informagdes
quanto aos riscos envolvidos na manufatura e no langamento no meio ambiente de
substancias quimicas (Bania, 2000).
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Ante o exposto, infere-se que a estrutura legal internacional
relacionada ao comércio e ao transporte de produtos perigosos, dos
quais os residuos constituem parte, ¢ composta tanto por instrumen-
tos soft law, a exemplo das recomendacdes e declaragdes, quanto por

aqueles conhecidos por hard law, como as convengdes.

Os instrumentos soff law contém principios e regras consensuais
que ndo sdo obrigatorios, mas contribuem para o desenvolvimento
de politicas ambientais que norteiam as acoes dos Estados, movi-
dos com base na prudéncia. Cabe ressaltar que as declaracdes, tipico
exemplo de soft law, servem sobremaneira como parametro para a
negociacao de instrumentos obrigatérios, cujas disposi¢oes devem
ser respeitadas e cumpridas pelos paises depois do ato voluntario da
ratificacio (Kiss, 2005, p. 41-42).

Independentemente do grau de obrigatoriedade, todos os ins-
trumentos legais internacionais mencionados no presente estudo sio
permeados pelos principios da informagdo e da participagio, alia-
dos a preven¢io e a precauc¢do, o que denota a busca da sociedade
internacional em atuar conjuntamente na prote¢io contra os riscos
ambientais iminentes e futuros, com vistas em salvaguardar a exis-

téncia humana (DEeraNT, 2001, p. 169-171).

Desse modo, em consonancia com a pratica reiterada em ambito
global, a exportacio de produtos e de residuos perigosos deve ser pre-
cedida pelo intercambio de informacdes entre os Estados e empre-
endida somente depois que o pais destinatario tiver manifestado sua

concordancia com o movimento daqueles materiais.

Especificamente no que tange aos residuos perigosos, a
Convencao da Basileia contém disposicoes que regulam o movi-
mento transfronteirico daqueles materiais, no intuito de resguardar a

higidez ambiental dos locais de passagem e destino dos restos.
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2.1 Convencio da Basileia sobre o Controle do Movimento
Transfronteirico de Residuos Perigosos e seu Deposito

O texto da Convengdo da Basileia contemplou, no preambulo,
o direito soberano dos Estados a banir a entrada ou o depdsito de

residuos perigosos estrangeiros € outros restos nos seus territorios.

Por sua vez, o artigo 4 da convenc¢do enumerou as obrigacoes
gerais das partes contratantes relacionadas principalmente a dissemi-
nacio de informag¢des sobre o movimento transfronteirico de resi-
duos perigosos e outros restos, no intuito de aprimorar o manejo

ambiental saudavel e prevenir o trafico ilegal.

Com efeito, as partes devem anuir ao movimento dos residuos
entre Estados apenas se o Estado de exportacio nio for dotado da
capacidade técnica e das instala¢des necessarias, ou dos locais adequa-
dos, para a elimina¢io em meio ambientalmente saudavel e eficiente,
ou, ainda, se os restos em questio forem requeridos como matéria-
-prima para reciclagem ou industria de recuperacio no Estado de

importacao — artigo 4(9).

Quanto aos requisitos e procedimentos que devem ser empre-
gados pelo exportador ou pelo Estado onde se inicia o movimento
transfronteiri¢o de residuos perigosos, o artigo 6(1) da Convencio da
Basileia disp6s sobre a necessidade de notificagdo prévia aos Estados
interessados, que podem consistir tanto no Estado destinatario como

nos Estados de transito dos residuos (artigo 3).

Convém destacar, ainda, com relacio as defini¢cdes do artigo 3,
que a figura do exportador foi classificada como qualquer pessoa que
concorra para a exportacdo de residuos perigosos ou outros restos e
que esteja sob a jurisdicdo do Estado-Parte da convencio, a partir do

qual o movimento ¢ planejado ou iniciado.
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A notifica¢do deve ser escrita e encaminhada por intermédio
da autoridade competente do Estado exportador a do Estado impor-
tador. As autoridades citadas devem ser designadas pelos governos
para o recebimento e, também, para a resposta das notificacdes e de
quaisquer informagdes referentes a0 movimento de residuos perigo-

sos entre diferentes jurisdigcdes.

No que tange ao conteudo da notificacio, deve contemplar,
entre outras exigéncias do anexo V-A da convencio, a razio da
exportacdo; os responsaveis pelo carregamento e pelo depésito final
dos residuos; a descri¢io das quantidades e composi¢Oes das subs-
tancias, com o detalhamento da concentra¢io dos componentes que
forem considerados perigosos; assim como informacdes sobre as pro-

vidéncias em caso de acidentes.

Por seu turno, o Estado de importagio deve responder a noti-
ficagdo por escrito e expressar seu consentimento na movimentagao,
com ou sem condi¢des, ou negar a permissio para 0 movimento,
podendo ainda requisitar informacdes adicionais. A copia da res-
posta final do Estado de importacio deve ser remetida as autoridades
competentes dos Estados interessados que sejam partes na convengao
— artigo 6(2).

Enquanto isso, o Estado de exporta¢io nio deve permitir que
o gerador dos residuos ou o exportador inicie 0 movimento trans-
fronteirico até o recebimento escrito da concordancia do Estado de
importac¢io ou da confirmagio sobre a existéncia de contrato entre
o exportador e o responsavel pela elimina¢io no pais de importagio,
com a especifica¢io do modo como sera empreendido o manejo

ambiental dos restos em questio — artigo 6(3).

No que concerne aos residuos considerados pela lei do pais de
exporta¢cdo como perigosos, tal Estado deve exigir que toda pessoa

que de alguma forma tome parte na exporta¢io assine documento
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sobre o recebimento e a entrega dos restos em analise, conforme

disposi¢ao do artigo 6(5) e (9).

O § 9° do artigo 6 determina ainda que o responsavel pela
disposi¢cao dos residuos informe ao exportador e a autoridade com-
petente do Estado de exportacio sobre o recebimento daqueles
restos e, no curso devido, acerca da finalizacio da elimina¢io como
especificado na notifica¢do, de modo que, se a referida informacio
nio for recebida pelo Estado de exportagio, a autoridade governa-
mental competente deve, entio, proceder a notificagio do Estado

de importacio.

Cumpre ressaltar que o artigo 6(6) da Convencao da Basileia
conferiu prerrogativa aos Estados de exportacdo quanto a permissio,
sujeita ao consentimento escrito dos Estados interessados, para o
uso de notificagdo geral quando os residuos perigosos, ou outros
restos que tenham as mesmas caracteristicas fisicas e quimicas, sejam
regularmente enviados pelo exportador para o mesmo eliminador,
por intermédio dos mesmos oficios de saida do Estado exportador e
de entrada do Estado importador e, no caso de transito, pelos mesmos
oficios de entrada e saida do(s) Estado(s) de passagem, de sorte que a
concordancia das partes interessadas com a notificagio em tela devera

ser valida por, no maximo, 12 (doze) meses — artigo 6(7).

Por fim, o § 11 do artigo 6 estipula que qualquer movimento
transfronteirico de residuos perigosos e de outros restos deve ser
coberto por seguro ou outra garantia que seja exigida pelo Estado de
importagio ou por qualquer Estado de transito que constitua parte

da convengio ora tratada.

Saliente-se que o movimento de residuos sem a notifica¢io ou o
consenso das partes interessadas é considerado como trafico ilegal, de
acordo com o artigo 9 do documento em tela. Nesse caso, quando

a ilegalidade for atribuida ao exportador ou ao gerador dos restos, o
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Estado de exporta¢do deve assegurar que os residuos sejam pegos de

volta pelo responsavel ou, se necessario, pelo proprio Estado.

Ao contrario, se aquela medida nio for praticavel, o Estado de
exportagdo deve garantir que os restos sejam eliminados de outra
forma, mas sempre em conformidade com as provisdes da conven-
¢l0, no prazo de 30 (trinta) dias da ciéncia do trafico ilegal ou em
outro periodo combinado pelos Estados interessados. Para esse fim,
as partes interessadas ndo devem opor-se ou impedir o retorno de

tais residuos para o Estado de exportacio — artigo 9(2).

Na hipdtese de a responsabilidade pelo trafico ilegal nio ser
imputada ao exportador ou ao gerador dos residuos ou, ainda, ao
importador ou eliminador, as partes interessadas devem cuidar, por
meio de cooperagio, para que os restos em questio sejam eliminados
o mais breve possivel, de modo ambientalmente saudavel, tanto no
Estado de exportacio quanto no de importagio ou, ainda, onde for

mais apropriado — artigo 9(4).

3 Responsabilidade em casos de acidente no

intercambio internacional de residuos perigosos

O principio 13 da Declaracio do Rio conclamou os Estados a
desenvolver a legislacio doméstica e a participar do aprimoramento
do Direito Internacional no intuito de criar condi¢Oes para o res-
sarcimento dos prejuizos causados a vitimas da polui¢do e de outros

danos ao meio ambiente.

Outrossim, a Agenda 21 apontou a necessidade de elaboragio
e/ou adaptagdo de regras e procedimentos para a responsabiliza¢io
e compensag¢do por danos que resultem do movimento transfrontei-

rico e do deposito de residuos perigosos, tendo em vista os princi-
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pios da precaucio, da informagio e do poluidor-pagador’ (capitulos
19.49, 19.50 e 20.38).

No ano de 1996, foi aberta a assinatura, na cidade de Londres,
a Convencio Internacional sobre Responsabiliza¢cio e Compensagio
por Danos em Conexio com o Transporte Marinho de Substancias
Perigosas e Nocivas (Convengio HNS, como ficou conhecida), que
foi negociada sob os auspicios da Organizacdo Maritima Internacional
(IMO) e tomou por referéncia a Convengio Internacional sobre
Responsabilidade Civil em Danos Causados pela Poluicio por Oleo,

em vigor desde o ano de 1975.

A Convenc¢io HNS®, que ainda nio entrou em vigor, abar-
cou os danos oriundos da polui¢io e de outros riscos, a exemplo de
explosdes, cujos custos de reparagio devem ser cobertos pelo pro-
prietario da embarcagio encarregada do transporte dos materiais
perigosos, sem a necessidade de demonstracio de culpa, mas apenas

de que o navio concorreu para o dano.

O documento internacional em epigrafe estipulou um limite,
conforme o tamanho da carga, para a cobertura das perdas e dos
prejuizos por parte do responsavel pelo navio. Por conseguinte, um
fundo, para o qual deverdo contribuir as companhias receptoras dos

residuos, devera arcar com o montante que ultrapassar aquele limite.

Como complemento a Conven¢io HNS, em marco de 2000,
o Protocolo sobre Responsabilidade e Compensacio por Danos

Resultantes do Movimento Transfronteirico de Residuos Perigosos

5 “Busca-se, no caso, imputar ao poluidor o custo social da polui¢io por ele gerada,
engendrando um mecanismo de responsabilidade por dano ecoldgico, abrangente
dos efeitos da poluicdo nio somente sobre bens e pessoas, mas sobre toda a natu-
reza” (MILARE, 2009, p. 827).

6 INTERNATIONAL MARITIME ORGANIZATION. Disponivel em: <http://www.imo.
org/includes/blastDataOnly.as/dataid%3D6505/HNSconventionoverview.pdf>.
Acesso em: 9 abr. 2011.
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e do seu Deposito foi aberto a assinatura, em Berna, capital da Suica,
para as partes da Convencao da Basileia, sem que, até a presente data,

tenha entrado em vigor.

No preambulo do documento, as partes esbocaram preocupacio
com o trafico ilegal de residuos perigosos, razio pela qual o artigo 3
estabeleceu que o protocolo devera ser aplicado nessa hipotese, quando
os restos terdo de ser enviados de volta ao Estado de exportacio, em

conformidade com os preceitos da Convencao da Basileia.

Quanto a responsabiliza¢io pelas perdas e pelos prejuizos,
a pessoa que promove a notificagio de acordo com o artigo 6 da
Convencao da Basileia deve arcar com a repara¢dao do dano até que
os restos passem ao eliminador. Se o Estado de exportagio for o
notificador, ou se nenhuma notificago tiver sido feita, o exportador
deve se responsabilizar pelo dano até que o eliminador passe a pos-

suir os residuos — artigo 4(1).

De acordo com o artigo 3(6)(a), o protocolo nao deve ser apli-
cado ao dano oriundo do movimento transfronteirico de residuos
perigosos e de outros restos que tenha tido inicio antes da entrada

em vigor do protocolo para a parte contratante interessada.

No entanto, a pratica reiterada em ambito internacional, exem-
plificada pela Convenc¢io Internacional sobre Responsabilidade
Civil em Danos Causados pela Poluicio por Oleo, que serviu de
parametro para a Convengio HNS, permite inferir, com respaldo
no principio do poluidor-pagador e na responsabilidade civil obje-
tiva, que o responsavel pela embarca¢io que transportar os residuos
perigosos de volta ao Estado exportador devera arcar com o 6nus da

reparac¢do dos prejuizos advindos do acidente.
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4 Consideracdes finais

A necessidade de realizar o movimento internacional de pro-
dutos e residuos perigosos de forma segura, com amparo nos pila-
res da sustentabilidade, consistentes na viabilidade econdémica, na
prudéncia ecoldgica e na relevancia social, conduziu a Organizagio
das Nag¢des Unidas a contemplar a questao no bojo de documentos
internacionais que, obrigatdrios ou nio para os participantes, abar-
cam os principios que devem reger o comércio mundial dos bens

€m aprego.

Dessa forma, para o intercambio dos materiais perigosos, as
partes interessadas devem agir de modo a impedir os riscos associa-
dos a pratica em tela ou, na incerteza quanto aos danos que podem
ser ocasionados, atuar com precaucdo para minimizar a ocorréncia

de acidentes.

A comunicac¢io entre os envolvidos mostra-se essencial para
empreender acdes conjuntas, a partir de informacdes claras e da par-
ticipag¢do de todos os interessados, com vistas, senao em inviabilizar,
em reduzir o potencial dos prejuizos que podem advir do comércio

e do transito internacional de materiais perigosos.

Nesse contexto, iniciativas do Programa das Nag¢des Unidas
para o Meio Ambiente, como as Diretrizes de Londres sobre
o Intercambio de Informacdes no Comércio Internacional de
Substancias Quimicas, e da Organizag¢io das Na¢Oes Unidas para a
Agricultura e a Alimentacdo, a exemplo do Cddigo Internacional
de Conduta para a Distribui¢ao e o Uso de Pesticidas, entre outras,
apregoaram a aplicacao dos principios da informagio e da participa-

¢d0 no movimento internacional de bens perigosos.
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No que diz respeito especificamente aos residuos perigo-
sos, a Convencido da Basileia sobre o Controle do Movimento
Transfronteirico de Residuos Perigosos e seu Deposito estabeleceu
regras para que as partes contratantes agissem somente de maneira

segura quando da pratica do comércio dos bens que regula.

Por seu turno, a Conveng¢io Internacional sobre Responsabili-
zagao e Compensagio por Danos em Conexdao com o Transporte
Marinho de Substancias Perigosas e Nocivas previu alternativas para
sanar os prejuizos que possam resultar de acidentes no transito das

substancias vislumbradas pelo documento.

Infere-se, pois, que a sistematica para o intercambio de produ-
tos e residuos perigosos em escala mundial ampara-se nos principios
da informagio e da participa¢do, como também da prevencio e da
precaucio, para assegurar que tal atividade seja realizada com vistas

no desenvolvimento sustentavel.
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Resumo: O presente artigo visa a analisar a relacdo do sistema inter-
nacional de direitos humanos com o sistema internacional de direitos
autorais, bem como a influéncia desses sistemas na Lei de Direitos
Autorais brasileira (n. 9.610/1998). Nesse sentido, procurar-se-a deli-
near o conflito de interesses existente entre titulares de direitos de
autor e os usuarios ou potenciais usuarios de obras artisticas e lite-
rarias, e a forma como o sistema de direitos autorais atual tem con-
tribuido para a restricio do acesso ao conhecimento. Por fim, serio
destacadas as propostas apresentadas no projeto de alteracio da Lei
n. 9.610/1998, especialmente aquelas destinadas a contribuir para a
fruicdo dos bens intelectuais por toda a sociedade.

Palavras-chave: Direitos de autor. Sistema internacional de direitos
humanos. Direito internacional da propriedade intelectual. Acesso ao
conhecimento. Regra dos trés passos.

Abstract: This work aims to analyze the relation between the
international human rights law and the international intellectual
property law, and the influence of these international rules in the
Brazilian Copyright Law (n.9.610/1998). In this sense, this work will
highlight the conflict of interests between copyright titleholders and
users and potential users, as well as how the current national system
has contributed for preventing the access to knowledge. Finally, will
be discussed the draft proposal for amendments of the Brazilian
Copyright Law, and its respectives contributions for an equal use of
intellectual goods protected by copyrights.
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Sumario: 1 Introducio. 2 O sistema de protecio dos direitos auto-
rais e a relacdo direta com a tutela dos direitos humanos. 3 O sistema
de prote¢do de direitos autorais nacional e sua absten¢do quanto ao
atendimento dos direitos humanos: a proposta de reforma da Lei de
Direitos Autorais. 3.1 Acesso ao conhecimento e evolucio do pen-
samento académico vs. inflexibilidades da Lei n. 9.610/1998. 4 As
principais altera¢des sugeridas para a moderniza¢io da legislacio.

5 Conclusoes.

1 Introdugao

Partindo de uma visdo tradicional, os direitos de proprie-
dade intelectual estariam pautados na recompensa, ao seu titular,
dos esfor¢cos empreendidos para o desenvolvimento de sua obra ou
invengio, por meio da concessao de monopdlio temporario sobre seu
uso. Assim, em tese, referida exclusividade na fruicio desses direitos
por seu titular representaria a remuneragao e o reconhecimento da
relevancia social que o bem desenvolvido possui, servindo, ainda,
como estimulo para o desenvolvimento de novos bens com superior

ou idéntica qualidade'.

No entanto, hi situagdes em que a concessio de monopdlio
transforma-se em abuso por parte do titular desse direito, razio pela
qual se faz necessaria a relativizacio do modo de frui¢io do bem

para que se verifique o efetivo acesso por toda a comunidade, pos-

1 De acordo com Maristela Basso (2000, p. 30-31), a teoria do monopdlio, um dos
mais clissicos pensamentos sobre os direitos de propriedade intelectual, pauta-se
no reconhecimento do monopdlio concedido ao autor ou inventor como direito
absoluto e geral, que teria por objeto nio uma coisa determinada em espécie, mas
em género.
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sibilitando que os direitos universais e fundamentais de acesso ao
conhecimento, a cultura e a informacio deixem de ser mera previsio

constitucional e tornem-se realidade social.

Nesse contexto, ha que se discutir os limites a que se sujeita
a protecao dos direitos de propriedade intelectual, em especial os
direitos de autor. Na sociedade atual, a troca de dados e informacdes
ocorre de forma quase imediata e, dificilmente, a obra ou invencio
serd apenas pautada na criatividade daquele que a desenvolve. Ao
contrario, é bastante provavel que a inova¢do ou originalidade de
uma obra considerada vanguardista apresente em seu cerne conheci-

mento adquirido previamente por seu autor.

Os direitos de autor, até entio vislumbrados como mero meca-
nismo de estimulo a producio intelectual, tornaram-se uma impor-
tante ferramenta da industria dos bens intelectuais para a apropriacao
da informac¢do enquanto mercadoria, o que resultou na significa-
tiva redu¢io da esfera da liberdade de expressio do individuo e em
um obsticulo as formas mais dinamicas de cria¢do e circulagio de
obras intelectuais. Nesse sentido, o grande nimero de casos judiciais
envolvendo a suposta indevida apropria¢io de direitos de proprie-
dade intelectual com fins diversos daqueles a que o respectivo sis-
tema de prote¢io se propde, o que obstaculiza o acesso a informagio,
diminui o alcance dos mercados e impede a expansio do potencial
desenvolvimento social e economico que dado espaco territorial

apresenta (CARBONI, 2008).

Tendo em vista esse panorama, o presente artigo tera como
objetivo discorrer sobre a dinamica em que os sistemas de prote¢io
de direitos autorais encontram-se inseridos, analisando, para tanto,
os interesses que o sistema de prote¢io envolve e sua fungio como

instrumento de promog¢io dos direitos humanos.
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2 O sistema de protecao dos direitos autorais e a
relagdao direta com a tutela dos direitos humanos

O ssistema de protecio de direitos de autor se caracteriza pela inte-
racdo entre a Convenc¢do da Unido de Berna, tratado administrado
pela Organiza¢io Mundial da Propriedade Industrial (Ompi), revisto
em 1967 pela Ata de Estocolmo e emendado em 1979, e o Acordo
Trips?, um dos anexos a0 Acordo Geral de Tarifas e Comércio da
Rodada do Uruguai, assinado no ambito da Organiza¢gio Mundial

do Comércio em 1994.

Cabe lembrar que, indissociaveis ao sistema internacional,
encontram-se os direitos humanos, de cariter universal e funda-
mental. Assim, no corpo de regras de ambos os tratados, deve haver
disposi¢des que atendam ao contetido da Declara¢io Universal dos
Direitos Humanos, de 1948. Como documento que consubstancia
as liberdades politica e individual, a referida declara¢io coloca o
homem como centro de interesses, cabendo ao Estado coadunar e
atender de forma satisfatéria aos diversos interesses que compoem a

sociedade por ele regulamentada’.

Em seguida a previsdo do direito a educagio, os direitos de autor
sdo tratados pela declaracdo em seu artigo XX VIIL. O item 1 estabe-
lece ser direito de qualquer pessoa a livre participacdo na vida cul-
tural da comunidade e do progresso cientifico, bem como a frui¢io
das artes, garantido o recebimento dos beneticios obtidos. Adiante, o
item 2 concede a0 homem o direito a prote¢io dos interesses morais

e materiais decorrentes de qualquer producio cientifica, literaria ou

2 Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao
Comércio, integrante da Ata Final dos Resultados da Rodada Uruguai. Decreto
n. 1.355, de 30 de dezembro de 1994.

3  Comparato (2003, p. 224) destaca que, apesar de tecnicamente considerada uma
recomendac¢io da Assembleia Geral da Organiza¢io das Nag¢des Unidas (ONU)
aos seus membros, a Declaragio Universal dos Direitos Humanos representa,
atualmente, as exigéncias basicas de respeito a dignidade humana, conforme
reconhecido por meio dos costumes e dos principios juridicos internacionais.
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artistica de que seja titular. Isso denota o reconhecimento do direito
a cultura, a informagio e ao conhecimento como direitos huma-
nos a serem respeitados pelos autores, pois confirma que o alcance
do equilibrio entre a protecio dos direitos dos titulares e o acesso
as obras por eles desenvolvidas deve ser pautado em uma rela¢io
baseada na proporcionalidade entre meios e fins e na coexisténcia

harmoniosa de regras que tutelem ambos os interesses.

O resguardo aos direitos morais e patrimoniais estio expressa-
mente previstos no artigo 6 bis da Convenc¢io da Unido de Berna®.
Porém, esses direitos, atendendo até mesmo ao mandado de equili-
brio e coexisténcia, sofrem limita¢cdes em prol do interesse publico,
a fim de que nio sejam concedidos direitos absolutos ao autor, o que

resultaria na ado¢io de medidas abusivas de sua parte.

Ademais, tanto os direitos morais, consubstanciados nos vin-
culos perenes que ligam o autor a sua obra, quanto os direitos patri-
moniais — entendidos como o direito a exploracio econdémica da
obra por seu titular — sofrem limitacdes em face do interesse publico,
caracterizado por sua premente grandeza. A possibilidade de adog¢io
da regra dos trés passos, conforme o artigo 9.2 da referida conven-
¢do, constitui espaco criativo de atuac¢do do legislador, bem como do
jurista, na ado¢do de medidas limitativas e de exce¢io a frui¢ao dos

direitos de autor.

4 “1. Independentemente dos direitos patrimoniais do autor, e mesmo depois da
cessdo dos citados direitos, o autor conserva o direito de reivindicar a paternidade
da obra e de se opor a toda deformagio, mutilagio ou outra modificacio dessa obra,
ou a qualquer dano a mesma obra, prejudiciais a sua honra ou a sua reputagio.

2. Os direitos reconhecidos ao autor por forca do parigrafo 12 antecedente man-
tém-se, depois de sua morte, pelo menos até a extin¢io dos direitos patrimoniais e
sdo exercidos pelas pessoas fisicas ou juridicas a que a citada legislacio reconhece
qualidade para isso. Entretanto, os paises cuja legislacio, em vigor no momento da
ratifica¢io do presente ato ou da adesio a ele, nio contenha disposi¢des assegurando
a protecio, depois da morte do autor, de todos os direitos reconhecidos por for¢a do
pardgrafo 12 acima, reservam-se a faculdade de estipular que alguns desses direitos
nio serdo mantidos depois da morte do autor”.
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Para aplica¢ido da regra, sio previstas condicionantes com o fim
de que sejam evitados abusos por parte dos paises signatarios. Assim,
serdo admitidas excecdes e limitagOes aos direitos de autor desde que
se trate de a) casos especiais, b) expressamente tipificados em lei e
com interpretacdo restrita, ¢) que nao atentem contra a exploragio

normal da obra e tampouco cause prejuizo injustificado ao autor.

A aplicagio da regra abrange nio somente obras artisticas e lite-
rarias, mas todo e qualquer bem protegido pela Conveng¢io da Uniio
de Berna, o que inclui os programas de computadores e softwares. No
caso desses bens, a adoc¢do da regra dos trés passos seria bastante ttil
na reducdo do periodo de exclusividade de exploracio concedido a
esses direitos, tendo em vista a importancia que tais bens possuem
para o desenvolvimento tecnoldgico, cientifico e educacional de um
pais, setores considerados estratégicos para aqueles Estados que visam

a0 crescimento econdmico e ao incremento social de sua populacio.

Em paralelo, o Acordo Trips dispde que as normas de proteciao
dos direitos de propriedade intelectual devem contribuir para a
promocio da inovagio tecnoldgica e para a transferéncia e difusio
de tecnologia, beneficiando mutuamente produtores e usuarios
de conhecimento tecnoldgico, a fim de gerar bem-estar social,
economico e equilibrio entre os direitos e as obriga¢des pactuados

(artigo 7).

5 No plano internacional, devido a generalidade apresentada pelos termos existentes
no artigo 9.2 da Convencio da Unido de Berna, foi questionado a quais interes-
ses estaria sujeita a regra dos trés passos: dos autores das obras ou dos usuarios
que necessitavam da flexibilizagio desses direitos para que pudessem se utilizar das
obras como fonte de conhecimento. Visando a esclarecer o real sentido juridico
dessas normas, foi elaborada pelo professor Christophe Geiger e outros estudio-
sos renomados em Propriedade Intelectual, do Instituto Max Planck, a declaracio
“Uma interpretacio equilibrada para o teste dos trés passos”, pautada, entre outros
aspectos, no respeito aos interesses legitimos de terceiras partes, incluindo aque-
les derivados de direitos humanos e liberdades fundamentais, e outros interesses
publicos, sobretudo os concernentes ao progresso cientifico, cultural, social ou ao
desenvolvimento econdmico (GEIGER; GRIFFITHS; HILTY, 2008).
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Em complementacio a regra dos trés passos, prevista na
Conven¢io da Unido de Berna, o Acordo Triprs concede aos seus
signatarios a possibilidade de alterar sua legislacdo interna para pri-
vilegiar setores considerados vitais ou carentes de desenvolvimento
socioeconomico e tecnologico. Ainda, permite a ado¢ao das medi-
das necessarias para evitar abusos aos direitos de propriedade inte-
lectual (artigo 8). Essas hipoteses denotam o objetivo de deixar em
aberto espacos para que os paises em desenvolvimento possam tra-
balhar o sistema, seja por meio da elaboracao de regras mais flexi-
veis, seja pela promocio de politicas publicas por meio do enga-
jamento de diversos atores sociais, como institui¢des voltadas aos

direitos e a sociedade civil.

Apesar da tonica adotada nesses tratados, ainda, atualmente,
grande parte dos paises em desenvolvimento, entre eles o Brasil,
tem-se preocupado somente em incorporar em sua legislacio interna
limitac¢des classicas ao direto de autor, prevalecendo o carater priva-
tistico, de “recompensa”, em que se preponderam os interesses dos
autores e o cometimento de condutas abusivas, utilizando-se, para
tanto, das legislagdes interna e internacional e da estrutura oferecida
pelo Poder Judiciario local. Por 6bvio, tamanha absten¢io atravanca
o desenvolvimento, razio pela qual se tem verificado um movi-
mento de reforma das leis de direitos autorais consideradas porven-

tura silentes.

3 O sistema de protecao de direitos autorais
nacional e sua absten¢dao quanto ao atendimento
dos direitos humanos: a proposta de reforma da
Lei de Direitos Autorais

De acordo com a pesquisa IP Watchlist 2011°, o Brasil possui

um dos piores regimes de direitos autorais do mundo referente as

6 Levantamento sobre direito autoral e propriedade intelectual feita pela instituicio
Consumers Internacional, federagio relacionada a defesa de direitos do consumidor
no mundo todo, em parceria com a Instituicio de Defesa do Consumidor (IDEC).
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leis que mais restringem direitos do consumidor no acesso a servi-
cos e produtos. Estdo a seu lado Japdo, Egito, Argentina, Tailandia,
Quénia, Reino Unido, Jordania e Chile. Como se pode notar, trata-

-se, em sua maioria, de paises em desenvolvimento.

Uma das falhas a ser apontada para o fato de o Brasil encontrar-
-se nesta situag¢do reside na falta de previsio, na Constitui¢io, de
norma que preveja com clareza a func¢ao social a que se destina a
protecdo dos direitos autorais. Esse fato denota a concep¢io indivi-
dualista que permanece no sistema nacional de protecio dos direi-
tos autorais, restringindo-os tio somente a primeira dimensio de
direitos humanos, pautada na valorizacio das liberdades individuais,

neste caso, restritas exclusivamente as liberdades do autor.

Presente no rol de direitos e garantias fundamentais, no artigo
52, inciso XXVII, da Constituicio Federal’, a relacio entre direitos
fundamentais e direitos autorais aponta claramente para a exclusiva
protecio dos direitos individuais dos autores quanto a utilizacio de
suas obras, garantindo-lhes, inclusive, o direito a fiscaliza¢io dos
rendimentos que redundem da exploragio de suas obras, denotando
o carater de monopolio de reproducio, utilizacio e publicacdo, tra-
dicionalmente vistos como inerentes a esses direitos (CANOTILHO;
MacHADO, 2008, p. 20-21).

Mais timidamente, a garantia de acesso a cultura e ao patri-

monio cultural encontra-se prevista nos artigos 215 e 216 da Carta

Disponivel em: <http://a2knetwork.org/sites/default/files/IPWatchlist-2011-ENG.
pdf>. Acesso em: 3 jun. 2011.

7 “XXVII — aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicacio ou
reprodugido de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;
XXVIII - sio assegurados, nos termos da lei:

a) a prote¢do as participagdes individuais em obras coletivas e a reproduc¢io da
imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizacio do aproveitamento economico das obras que criarem ou
de que participarem aos criadores, aos intérpretes e as respectivas representacdes
sindicais e associativas’.
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Magna®. Porém, com exce¢io da previsio de Plano Nacional da
Cultura, ndo foram apontadas pelo legislador constitucional diretri-
zes para adogio de politicas pablicas de impacto nesta area, deixando
sua amplitude e aplicacdo ao alvedrio da legislacio infraconstitucio-

nal e da construgio jurisprudencial.

Com o objetivo de regular as obrigacoes assumidas no Acordo
Trips, foi promulgada a atual Lei de Direitos Autorais (Lei n.
9.610/1998)°. Todavia, interesses relacionados a segunda e a terceira
dimensoes de direitos humanos, quais sejam, direitos econdémicos,
sociais e culturais, coletivos, de solidariedade e fraternidade, foram
deixados de lado pelo legislador infraconstitucional quando de sua
elaboracio. Essa omissio no plano normativo federal reflete a ausén-
cia de normas claras a respeito em ambito constitucional, em que
nao se obteve o reconhecimento da primazia da prote¢io aos direitos
de autor como instrumento para a promog¢io do desenvolvimento
e para o reconhecimento das regras de direitos humanos, o que

era plenamente possivel, tendo em vista a abertura concedida por

8 “Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiari e incentivara a valorizacio e a difusio
das manifestacdes culturais.

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material
e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, 3 memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade bra-
sileira, nos quais se incluem:

I — as formas de expressio;
IT — os modos de criar, fazer e viver;
III — as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as
manifestacdes artistico-culturais”.

9 No mesmo periodo foram promulgadas outras leis visando a regular temas
relacionados a Propriedade Intelectual, como a Lei da Propriedade Industrial (Lei
n. 9.279/1996), Lei de Protecio dos Cultivares (Lei n. 9.456/1997), Lei do Software
(Lei n. 9.609/1998).
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acordo, conveng¢ido e declara¢io internacionais, mencionados neste

trabalho, dos quais o Brasil é parte signataria.

A discrepancia entre a extensdo da prote¢io que é concedida
aos titulares dos direitos de autor e as excecoes e limitacdes de que
a sociedade dispde para ter acesso a esses bens, sem por eles pagar
altissimo preco, tem como resultado a construgcdo de um sistema
regulatorio injusto e desequilibrado, em que nio se tem em conside-
racdo a natureza do bem protegido, e, tampouco, os beneficios que
a relativizacdo da sua protecao poderia trazer. Assim ¢, por exemplo,
no caso da protecio do soffware, um bem, a principio, de natureza sui
generis, em que caberia a ado¢do de um sistema regulatério diferen-
ciado, tendo em vista que a protecao desse instrumento por meio das
bases e diretrizes do direito de autor da ensejo ao desenvolvimento
de uma estrutura de monopo6lio na qual se ultrapassam os limites do
razoavel em prol dos argumentos de recompensa pela criatividade e
o esforco daquele que o desenvolveu — de modo geral, a inddstria'.
Trata-se, na realidade, da distor¢io da finalidade do sistema de pro-

tecdo dos direitos de autor por parte daqueles que dele se utilizam.

3.1 Acesso ao conhecimento e evolu¢ido do pensamento
académico vs. inflexibilidades da Lei n. 9.610/1998

Outro problema relacionado ao desvirtuamento do sistema e

dos abusos cometidos pelos titulares dos direitos de autor, situacido

10 A tutela dos direitos relativos a programa de computador pelo prazo de cinquenta
anos (art. 22, § 22, da Lei do Software), em atencio ao tempo minimo de protecio
garantido as obras protegidas por direitos autorais, resulta em um baixo estimulo
a inovag¢io e renovacdo por parte da indGstria, que apenas procedera a alteragdes
artificiais no produto para manter seu monopdlio e sua hegemonia no mercado.
Com isso, resta para o consumidor, e até mesmo para os 6rgios de fiscalizacio, a
assimetria de informacio a respeito do produto, em que, a longo prazo, se deixa de
considerar como requisito para compra a qualidade e utilidade do produto. Vide
AKERLOFF, 1970, p. 488-500.
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amplamente permitida pela Lei pitria de Direitos Autorais', reside
na existéncia de entraves ao acesso e a difusio do conhecimento por
meio da limitagio da quantidade de paginas que podem ser xero-
copiadas de exemplares com fins estudantis e academicos. O artigo
46 da referida lei restringe a copia de contetido de livros a pequenos
trechos, ainda que nio se vislumbre o intuito de lucro por parte de
quem assim procede ou mesmo o efetivo prejuizo ao mercado em

que a disponibilizacdo da obra se encontra'?.

Em um ambiente académico, destinado a difusdo e ao aperfei-
coamento do conhecimento, os custos que podem advir dessa limi-
tacdo sdo altissimos em comparagdo ao poder aquisitivo da maioria
daqueles que se utilizam dos livros e de outros materiais para seu

aperfeicoamento intelectual.

Assim, a obten¢do de copias reprograficas consiste em alter-
nativa barata aos estudantes para que eles tenham acesso as obras
objeto de sua pesquisa, o que, de forma alguma, acarreta prejuizo
para as editoras, uma vez que esses estudantes ndo correspondem a
um mercado de consumo expressivo. Além disso, ndo ha que se falar
em prejuizo para os autores das obras, tendo em vista que estes, em
sua maioria, cedem parcialmente ou em sua totalidade os direitos
patrimoniais concernentes, de modo que lhes é mais lucrativo contar

com o reconhecimento de seus leitores.

11 Conforme instru¢des da biblioteca do Supremo Tribunal Federal, “Por for¢a do
artigo 46, inciso II, da Lei n. 9.610/1998 (Lei de Direitos Autorais), é proibida a
reproducio integral do livro. O texto legal permite somente a cépia de pequenos
trechos da obra para fins didaticos”. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/
cms/verTexto.asp?servico=bibliotecaServicoAtendimento&pagina=perguntaFreq
uente>. Acesso em: 6 jun. 2011.

12 “Art. 46. Nio constitui ofensa aos direitos autorais:

II — a reprodu¢io, em um sé exemplar de pequenos trechos, para uso privado do
copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro;”.
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Em se tratando de obras raras ou com edi¢do esgotada, a lei, ao
proibir a cépia integral, acaba por cometer equivoco ainda maior. E
sabido que obras desse porte, em sua maioria consideradas classicas,
s10 essenciais para a perpetuacio e o aprimoramento do conheci-
mento. Assim, impedir a sua reproducio integral atenta contra o
pleno exercicio dos direitos culturais e contra a prote¢io e difusio do
conhecimento e do patrimonio cultural nacional, como assegurados

pela Constitui¢ao Federal nos artigos 215 e 216.

Além disso, essas medidas constituem condutas atentatOorias aos
direitos humanos, bem como ao compromisso de desenvolvimento
intelectual e tecnolégico firmado pelo Estado brasileiro. Como
resultado, tem-se o descrédito e a insatisfacio da sociedade com as
leis vigentes. Nao ¢ por outra razio que ganhou for¢ca o movimento
pela reforma da Lei de Direitos Autorais, em que se busca, por meio
da intera¢io entre populacio, sociedade civil, setores especializados,
professores, estudiosos e Estado, a elaboracio de um conjunto de
regras capaz de conceder o efetivo acesso ao conhecimento, com
regulacio adequada dos produtos culturais, previsio de exce¢des e
limita¢des aos direitos de autor adequadas aos fins a que estas se des-
tinam, meios proporcionais de prote¢io e preservagio do patrimo-

nio cultural e maior acessibilidade aos novos modelos digitais.

4 As principais alteracOes sugeridas para a

modernizacao da legislacao

Com previsio de encaminhamento para a Casa Civil em 15 de
julho de 2011, o anteprojeto que modifica a Lei de Direitos Autorais
se encontra em fase de consulta pablica, mediante envio de suges-

toes de alteracdes na lei por meio do portal da Internet disponibili-
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zado pelo Ministério da Cultura. A proposta visa a harmonizar os
interesses da sociedade e dos titulares de obras protegidas por meio
dos direitos de autor e estd baseada na necessidade de harmonizar a
protecio dos direitos dos autores e artistas com o acesso do cidadio
ao conhecimento e a cultura e a seguranga juridica dos investidores

da area cultural.

O anteprojeto é dividido entre dois diferentes réis de mudan-
cas, cada qual destinado a beneficiar autor e usuario. Porém, a maior
expectativa refere-se aos direitos que poderio vir a ser concedidos
aos usuarios, especialmente no que tange a possibilidade de repro-
ducdo da obra para fins estritamente pessoais, seja livros, arquivos de

midia ou, ainda, programa de computadores.

Sio mudancas que beneficiariam o autor: a) o conceito de licenca
passar a constar expressamente na lei; b) maior reconhecimento a
arranjadores e orquestradores, na musica, e a diretores, roteiristas e
compositores da trilha sonora original; ¢) prazo de protecio das obras
coletivas de setenta anos a partir de sua publicacdo; d) maior fiscali-
zacdo das entidades de arrecadagio; €) criacdo de instancia volunta-
ria de resolucio de conflitos no ambito do Ministério da Cultura,
considerando que, atualmente, os conflitos relacionados aos direitos

autorais s6 podem ser resolvidos na justica comum.

Por outro lado, beneficiariam os usuarios as seguintes alteracoes:
a) alargamento do campo de permissio para uso de obras sem neces-
sidade de pagamento ou autoriza¢io, especialmente quando sua uti-
lizagio, adaptacio e reproducio for para fins nio comerciais (caso de
produtos com finalidade didatica e adaptagiao de obras em formato

acessivel para pessoas com deficiéncia); b) permissio da reproducio,

13 Disponivel em: <http://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoral/> e <http://
www.cultura.gov.br/site/2011/04/20/ultima-fase-da-revisao-da-lda/>. Acesso em:
6 jun. 2011.
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sem finalidade comercial, das obras com a tltima publicacio esgo-
tada e que nio tiverem em estoque disponivel para venda; ¢) maior
incentivo para que autores e editoras disponibilizem suas obras para
reproducio por servigos reprograficos comerciais, como as copiado-
ras das universidades, desde que seja garantido o pagamento de uma

retribuicdo a autores e editores.

Com rela¢do a obras digitais, somente sera permitido ao usuario
fazer copias de uso pessoal, como as copias de seguranca (backup) e
as copias destinadas a possibilitar a portabilidade e interoperabili-
dade de arquivos digitais. Tais copias ndo poderio ser bloqueadas por
medidas tecnologicas de protecio aos direitos do autor, derivadas de

contratos de licen¢a do programa.

Quanto ao setor publico, o anteprojeto prevé a criagio de ins-
tituicdes destinadas a resguardar o patrimonio histérico e cultural,
responsaveis pelas reproducoes necessarias a conservagao, a preserva-
¢do e ao arquivamento de seu acervo e pela permissio do acesso a tais

obras em suas redes internas de informatica.

De fato, essas disposi¢Oes representam um importante avango
na harmonizac¢do entre a protecao dos direitos autorais e os direitos
inerentes aos usuarios, bem como em coibir abusos por parte de seus
titulares. No entanto, nao serao suficientes para abarcar todas as situ-

acoes conflituosas que venham a surgir.

Uma das solugdes para esse impasse consistiria em lancar mio
das regras firmadas em tratados internacionais sobre a matéria e ja
incorporadas pela ordem juridica nacional. Por exemplo, poderia
o legislador responsavel pela redacio do anteprojeto incorporar
em seu texto a regra dos trés passos, da Conven¢io da Unido de
Berna, e complementa-la, sem restringi-la, naquilo que considerasse
adequado. A adogdo de parametros concretos poderia auxiliar na

constru¢do, ou a0 menos na limita¢do, de conceitos amplos, como
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a expressao “‘dominio publico”, que, em se tratando de programas
de computador, estd diretamente relacionada a outros termos de
semelhante abrangéncia, como open source, open access e information
commons (SUTHERSANEN, 2008).

5 Conclusoes

No contexto da sociedade atual, a troca de informacdes com
eficiéncia e rapidez é essencial. Assim, o modo como esta informa-
¢do estara protegida deve ser regulado adequadamente, a fim de que

sejam evitados abusos eventualmente praticados pelo seu detentor.

As regras do sistema de protecio de propriedade intelectual
voltadas para o direito de autor devem levar em conta nio apenas
os interesses do titular, mas as possiveis vantagens caso a sociedade
venha a se utilizar do referido bem. Nesse sentido, haveria a trans-
feréncia do bem da esfera privada a publica, o qual passaria a exercer
funcio social de grande relevancia: a promog¢io do conhecimento e

da cultura e, consequentemente, do desenvolvimento tecnologico.

Deve ser considerado na analise das regras de proteciao estabe-
lecidas pelo Acordo Trips e pela Convenc¢io da Unido de Berna o
intuito de prote¢io de bens maiores, quais sejam, os direitos huma-
nos e fundamentais. E a regra dos trés passos contribui para o seu
reconhecimento e a sua aplicagio, razido pela qual tal regra deveria
ser aplicada de forma mais ampla, se ndo pelo legislador, pelos tribu-

nais nacionais ao apreciarem litigios envolvendo a questao.

Ignorar tais direitos primordiais e privilegiar a tutela dos direi-
tos dos titulares de direitos de autor tém como resultado, além da
ocorréncia de praticas abusivas pelos detentores, o descrédito da
sociedade de que o ato normativo em comento seja capaz de atender
a seus interesses. Por esta razio, oportuno ¢ o movimento em prol da

alteracdo da Lei n. 9.610/1998, do qual se espera que os direitos ante-
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riormente retirados das mios da sociedade sejam a ela devolvidos, de
modo que o atendimento aos direitos humanos nio mais configure

ofensa a letra fria da lei.
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Resumo: O artigo debate, partindo de exemplos concretos, a uti-
lizacio dos conceitos de soberania, interesse nacional e nacionalismo
como justificativa para restri¢des a imigracio de pessoas, com énfase
no papel do Estado quanto ao reforco de desigualdades entre nacionais
e estrangeiros. Em seguida, discute se é viavel liberalizar a imigracio,
valendo-se da teoria cosmopolita kantiana; ponderam-se, igualmente,
alguns dos principais argumentos contrarios a ideia. Conclui-se, enfim,
pela possibilidade da equiparagio juridica entre imigrantes e nacionais,
com suporte em diferentes referenciais tedricos e praticos.

Palavras-chave: Imigracio. Soberania. Estado. Cosmopolitismo. Kant.

Abstract: The present article debates, starting with factual examples,
the use of concepts such as sovereignty, national interest and nationalism
as justification to restrict people immigration, emphasizing the role
of the state concerning the reinforcement of inequalities between
nationals and foreigners. Afterwards, it discusses the viability of
liberalizing immigration, using the kantian cosmopolitan theory as a
reference; furthermore, some of the main arguments against this idea
are pondered. It concludes, at last, for the possibility of equalization
between immigrants and nationals, based on different theoretical and
practical props.

Keywords: Immigration. Sovereignty. State. Cosmopolitanism. Kant.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 35, p. 51-82 — jul./dez. 2011 51



Sumario: 1 Introdugio. 2 A mitigacio da soberania estatal. 3 A ina-
dequagio do nacionalismo. 4 O estrangeiro considerado sob a pers-
pectiva cosmopolita: a liberalizacio da imigraciao. 5 O cosmopolitismo
sob Kant e os estoicos. 6 O cosmopolitismo atual e o principio da
justica distributiva. 7 O cosmopolitismo atual e o principio de igual-
dade de oportunidade. 8 Rumo a equiparag¢io entre estrangeiros e
nacionais: o papel dos Estados na consolidacio da democracia cosmo-
polita. 9 Conclusio.

1 Introducao

Parte-se aqui de uma questdo simples: por qual razio um imi-
grante comum ¢, nio raro, tratado com tanta indiferenca juridica
(ou até mesmo mal) pelo pais que o recebe? E por que, sobretudo,
o estrangeiro enfrenta Obices severos para igualar-se em direitos?
Os regimes de tratamento variam segundo o Estado onde ingressa,
mas desperta curiosidade que o imigrante seja frequentemente
visto como alguém juridicamente diferente de um nacional (ora

pejorativamente, ora em seu proprio beneficio).

Sem adentrar ainda na questio das diferencas culturais, o fato
€ que o estrangeiro sem privilégios e sem propriedade nio cos-
tuma ser visto com bons olhos em muitos Estados. O imigrante,
quando nio tenta sequer acionar os servi¢os consulares antes de
abandonar sua terra natal, enfrenta situagio ainda pior: o estigma
da clandestinidade pode vir a tornar sua vida insustentavel no novo
local, privando-o de possibilidades licitas de emprego ou do acesso

a servigos publicos basicos.

O Estado acolhedor, ndo raro, acaba por tornar-se um dos
maiores responsaveis pela perpetuacio de desigualdades. Uma das
justificativas mais frequentes para a restricao a direitos individuais
do estrangeiro é o poder soberano estatal sobre o territério do pais.

Feitas tais consideracdes, o objetivo do presente artigo sera discutir
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em que medida tal motivacio permanece plausivel, por meio de um
raciocinio gradativo: de inicio, debater a soberania estatal, enquanto
conceito justificador da diferencia¢io juridica entre estrangeiros e
nacionais; e, em seguida, a luz do pensamento cosmopolita, discutir
mais abstratamente a viabilidade da imigra¢io, enquanto fenémeno

com consequéncias juridicas intensas para o Estado visado.

E essencial salientar que o prisma sob o qual serdo abordados
os temas ¢ predominantemente o da filosofia politica e juridica
cosmopolita, e nio tanto o doutrinario interno e jurisprudencial.
Eventual discussio sobre fatos especificos ligados a imigracio — tais
como a deportagido, a expulsio e a concessdo de visto, por exem-
plo — ndo tera por finalidade a especializagio em cada um desses
assuntos; pretende-se, mais além, analisar a pertinéncia dos direitos
dos estrangeiros, tomando por base marcos tedricos definidos, que

serdo oportunamente desenvolvidos'.

2 A mitigacao da soberania estatal

Naio representa novidade nas relagdes internacionais o fato de
que, se ha algo que consegue distanciar radical e juridicamente uma
pessoa de outra, sob o prisma interno, tal razio ¢ a cidadania ou a
nacionalidade, concedida ou assegurada pelo Estado. Por conseguinte,
o debate sobre a igualdade ou nao entre nacionais e estrangeiros passa
pela discussio sobre o que o Estado pode ou nao fazer, onde pode
ou ndo intervir na esfera privada, onde deve ou nio assegurar prote-
tivamente mais direitos, jA que o tratamento igual ou desigual ganha
forca juridica por meio do proprio Estado, na dicotomia entre status

de nacional e status de alienigena.

1 Pode-se antecipar que, no tocante a soberania estatal, o principal referencial tedrico
sera Ferrajoli (2007); e, no tocante ao pensamento cosmopolita, Kant (1996), Caney
(20005 2001; 2002) e Beitz (1983; 1999).
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E comum afirmar que a atuacio estatal deva basear-se na sobe-
rania que o Poder Pablico detém, bem como no interesse nacional
que deve perseguir. A doutrina administrativista brasileira faz, ainda,
mengao a “atos de império”, destacando a grandiosidade de um ente
juridico que, em defesa do interesse global ou coletivo, impde o obri-
gatdrio atendimento de alguma conduta®. Todavia, quais as implica-
¢Oes de ambos os conceitos (soberania e interesse nacional) para um
imigrante que, entendendo quase sempre pouco de normas juridicas,
ansela tio somente receber o mesmo tratamento juridico que seu

vizinho, detentor da cidadania?

Se, por um lado, o decurso de mais de um século ji pode modi-
ficar o poder de ingeréncia da soberania estatal e do interesse nacional
sobre a esfera privada, condicionando-os com mais for¢ca ao Estado
Democratico de Direito e as Constitui¢des, no ambiente ocidental, é
relativamente facil e surpreendente observar que a atuacio do Estado
nao esta mais atenciosa no que concerne a imigracio e a igualdade de

direitos entre nacionais e estrangeiros.

A titulo exemplificativo, podemos verificar que as estruturas
juridicas infraconstitucionais de acolhimento ao estrangeiro, no caso
brasileiro, continuam a sustentar diversos 6bices, quando contrastadas
com a Constitui¢do Federal. O Estatuto do Estrangeiro (Lei Federal
n. 6.815/1980) e seu regulamento (Decreto Federal n. 86.715/1981)
permitem a deportacio e a expulsdo do imigrante por vagas e duvi-
dosas razdes de “interesse nacional” ou “periculosidade”. E, em alguns
casos, a legislacio omite-se quanto a observancia do devido processo
legal; vide, por exemplo, os arts. 57, § 22,62, 65 e 75, § 22, da mencio-
nada lei. Em outras localidades do planeta, o panorama nio se mostra
muito diferente:a Unido Europeia (UE), no Estatuto dos Nacionais de
Paises Terceiros Residentes de Longa Duragao (Diretiva n. 2003/109/

2 Vide MEIRELLES, 2004, p. 163-164.

54 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 35, p. 51-82 — jul./dez. 2011



CE do Conselho da Unido Europeia, de 25 de novembro de 2003°),
estipula hipoteses relativamente semelhantes de retirada do imigrante
com fundamento em ordem publica ou interesse nacional, nos arts. 6°,

item 1,e 11,1tens 2,3 e 4.

Com efeito, diversos foram os avangos juridicos desde o século
XIX, mesmo que a preco de duas guerras mundiais. No entanto, por
que a ideia de uma soberania plena e robusta ainda ¢ atrativa para os
Estados, apesar da evolugio do Direito? Os Estados deparam-se dia e
noite com a limitagdo constitucional, que resguarda seus governados
de interferéncias imotivadas de agentes publicos. No mesmo sentido,
a Unido Europeia serviu para demonstrar que ja ha estrutura admi-
nistrativa e juridica suficiente para avan¢os maiores, em matéria de
direitos humanos e extensio da cidadania a uma grande populagio.
Mais do que isto, a UE foi responsavel pelo reforco de uma ideia
pouco concebivel até algumas décadas atras: a de supranacionalidade,
vale dizer, de impor decisdes que se sobrepoem as decisOes internas de

cada Estado. Por que persiste, entdo, tanta timidez politica?

Luigi Ferrajoli (2007) cuidou direta e indiretamente de tais
questdes, 20 menos no que tange a soberania estatal®. Sua exposi¢io
sobre o assunto nio se inicia de modo gentil. Segundo ele,“soberania
€ o conceito, a0 mesmo tempo juridico e politico, em torno do qual
se adensam todos os problemas e as aporias da teoria juspositivista
do direito e do Estado” (FErrAjOLI, 2007, p. 1). Associando a sobera-
nia a formacio politico-juridica do Estado nacional moderno euro-
peu, o autor frisa que se trata de uma nog¢do em declinio (FERRAJOLI,
2007, p.2).

3 Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:
2004:016:0044:0053:PT:PDF>. Acesso em: 19 set. 2009.

4 Neste topico do artigo e até o seu fim, a tese da mitigacio (e até mesmo da supres-
s30, em certos aspectos) da soberania estatal, explorada na obra de Ferrajoli (2007),
serd a referéncia bibliografica preponderante para a argumentacio que segue.
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No decurso de sua obra, Ferrajoli traca de maneira minuciosa
o caminho percorrido pela soberania estatal, tanto no plano interno
quanto no externo. Destaca que Francisco deVitoria®, em tempos mais
remotos, previra a necessidade de impor limites a ordem internacional,
além de enumerar diversos direitos das gentes, supostamente universais,
entre os quais se sobressaem o ius peregrinandi (direito de viajar), o ius
degendi (direito de permanecer) e o ius migrandi (direito de migrar ao
novo mundo e nele adquirir cidadania) (FErrajoL1, 2007, p. 11)°. A
evolucio do conceito de soberania modificou tais no¢des, contudo,
fazendo-as permanecerem vinculadas, na concretude das relagGes

entre Estados, a assimetria e a desigualdade da ordem internacional.

Mais a frente, com Bodin e Hobbes, a soberania consolida-se
no ambito estatal interno e passa a representar a esséncia da fic¢io
da personalidade juridica do Estado; cria-se, pois, “um firme ancora-
douro” (FErrAJOLL, 2007, p. 19) para o conceito. O Estado fortalece-se
com o monopdlio da producio juridica e com o nio reconhecimento
de instancias ou fontes normativas superiores. O desenvolvimento da
soberania nos planos interno e externo, no entanto, cria um impasse:
o relacionamento entre Estados igualmente soberanos conduz a uma
“liberdade selvagem que reproduz, na comunidade internacional, o
estado de natural desregramento” (FERrRAJOLL, 2007, p. 20) e de beli-
cosidade. O avango da soberania serviu, ainda, como justificativa para
cometimento de atrocidades, relativas nio s6 a coloniza¢io da América,
mas também atinentes ao racismo e a outras formas de expansionismo
europeu. A soberania favoreceu, da mesma sorte, o reforco de um
paradoxo: nutriram-se concomitantemente um “estado civil” e civili-

zado, no plano interno, e um “estado de natureza”, no plano externo.

5 Para um estudo mais aprofundado sobre o pensamento de Francisco de Vitoria,
consultar Azevedo (2006) e Ruiz (2002).

6  Obviamente, a universalidade desses direitos estava restrita aos conquistadores europeus.
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E assim se tracaram os percursos opostos das soberanias interna
e externa nos nossos tempos. Com a Revolu¢io Francesa, inicia-se
a progressiva limitacdo aos poderes do Estado no ambito interno: a
Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) e as cartas
constitucionais esvaziaram e até mesmo negaram a soberania interna,
notadamente em razio do principio da legalidade e da cria¢io dos
direitos fundamentais; gracas a esses principios, a relacio entre Estado e
cidadios ja no é uma relagio entre soberano e plebeus, mas entre dois
sujeitos, “ambos de soberania limitada” (FErrAJOLI, 2007, p. 27-28).

Entretanto, a soberania externa trilhou caminho inteiramente
oposto ao seguido pela interna, mormente durante o final do século
XIX e a primeira metade do século XX, alcan¢ando suas formas mais
ilimitadas e desenfreadas. Quanto mais o Estado se limita e se autolegi-
tima internamente, mais se absolutiza nas rela¢des com outros Estados.
Uma decorréncia desse fato é que os direitos do cidadio sobrepdem-
-se aos dos homens: a cidadania serve como base de igualdade, inter-
namente, mas como privilégio e fonte de discriminagio contra nao
cidadios, externamente. Fragilizou-se, assim, a universalidade dos
direitos humanos, pois estiveram ausentes as garantias supraestatais de
direito internacional, tendentes a combater violacoes cometidas pelos

proprios Estados.

Apesar disso, o paradigma da soberania externa esgota-se e entra
em faléncia ap6s as duas Guerras Mundiais. A Carta da Organizacio
das Nac¢oes Unidas (ONU), de 1945, e a Declaragio Universal dos
Direitos do Homem, de 1948, alteram drastica e positivamente a
ordem juridica mundial, conduzindo-a “do estado de natureza ao
estado civil” (FErrajoLl, 2007, p. 39) e condicionando a soberania
externa aos imperativos de paz e de protecio dos direitos humanos.
Consequentemente, os limites a atuacdo e ao poder do Estado, antes
de exclusividade interna, passam a ser também externos, em carater

supraestatal. Abandona-se o sistema exclusivamente pacticio, baseado
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em tratados bilaterais, e adota-se um verdadeiro ordenamento juridico

supraestatal, estendido a todo o planeta.

As normas de efeito imediatamente vinculador para os Estados
(ius cogens) fazem esvanecer (ou ao menos enfraquecer) a soberania no
plano externo, em analogia ao que o desenvolvimento constitucional
ja havia feito no plano interno. Passam a ser sujeitos de direito inter-
nacional os povos e individuos. Nio obstante, “a parabola da sobe-
rania estd bem longe de ser concluida” (FErrajOLL, 2007, p. 42): nio
somente a ONU como o restante da ordem internacional continuam
a ser condicionadas ao império de cada Estado. Se muitos dos direitos
humanos reconhecidos ainda nao sairam do papel, foi principalmente
em razio de nio ter sido criado um correspondente sistema de garan-

tias jurisdicionais, no plano internacional.

3 A inadequacao do nacionalismo

Os conceitos de nacionalidade e de nacio, assim como a no¢io
de Estado, figuram igualmente como invengdes ocidentais que se
prestaram a fundamentar politicas expansionistas dos paises euro-
peus e a legitimar sua soberania. Se é reconhecido o declinio da
soberania, o declinio de tais constru¢des tedricas ¢ também inevi-
tavel, por arrastamento (FERrAJOLI, 2007, p. 50). Ferrajoli cré que a
solucdo para a crise da soberania (e respectiva crise do Estado) seja
a elaboragdo de um constitucionalismo mundial, capaz de oferecer
garantias juridicas eficazes aos direitos fundamentais, dos quais a
comunidade internacional ja dispde, e prevé pontos a serem refor-
mados na jurisdicdo da Corte Internacional de Justica de Haia.
Somando-se a essas conclusdes, 0 mesmo autor critica duramente
o fechamento da fortaleza Europa e defende algo fundamental para
o presente estudo: que os direitos humanos sejam desancorados da
cidadania, pois esta é o “altimo privilégio de status que permane-

ceu no direito moderno” (FErrajoL1, 2007, p. 58-62).
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De qualquer forma, se ja verificamos a inconsisténcia da sobe-
rania, cumpre apreciar mais de perto o nacionalismo e por qual
razio ele se mostra incompativel com a imigra¢io. Ao cuidar-se
desta altima, nio se pode ignorar que, segundo Beitz (1983), o
ideal nacionalista ainda é dominante no pensamento moral do

SENSO comui.

Notemos que o nacionalismo costuma ser entendido em duas
acepcdes: em primeiro lugar, como a atitude que os membros de
uma nag¢ao ostentam quando se preocupam com sua identidade
nacional; em segundo lugar, como o conjunto de acdes que os
membros de uma na¢io tomam quando buscam alcancar (ou
sustentar) sua autodeterminacdo (Miscevic, 2001). O primeiro
aspecto lida com o conceito de identidade nacional, frequen-
temente definido em termos de origem comum, etnia ou lacos
culturais; existem correntes que defendem tanto o vinculo volun-
tario do individuo a nag¢io quanto o nio voluntario. O segundo
aspecto vincula-se ao alcance da autodeterminacio: indaga-se se
esta altima implica inteira estatalidade, com autoridade completa
sobre assuntos domésticos e internacionais, ou se ela propde que
algo menos gravoso seria suficiente para a sobrevivéncia da nag¢io

no plano politico (Miscevic, 2001).

Adotar uma postura nacionalista pressupde defender a supre-
macia das reivindica¢des nacionais, em detrimento dos individuos
(em certos casos), e buscar a detencdo de plena soberania como
objetivo politico. Em sua acep¢io classica, o nacionalismo sustenta
a aquisigio do Estado pela na¢do, como forma de defesa de uma
unidade politica pertencente a um grupo etnocultural determi-
nado, e de perpetracio, proteciao e promulgacio de suas tradi¢oes.
Contudo, o Estado nem sempre figura necessariamente como
ponto de partida, ja que ha nacionalismos que nio possuem envol-

tério estatal, embora o desejem (Miscivic, 2001). Outrossim, o
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nacionalismo nido se confunde com o patriotismo, visto que este
prega a defesa de lealdades puramente civicas, ao passo que aquele
implica mais complexidade, esteja ela vinculada a razdes etnocul-

turais ou ndo (Miscevic, 2001).

Diversas sio as explica¢des que intentam justificar o senti-
mento nacionalista e o compartilhamento de uma mesma iden-
tidade por uma populagio. As primeiras variam enormemente e
abrangem, sobretudo, teses linguisticas, bioldgicas e sociais — e
mesmo teses que sustentam a irracionalidade inconsciente da filia-
¢ao a uma dada nac¢do. Nesse contexto, ha mesmo aqueles que
defendem a nacionalidade como instituto que possa ser voluntaria-
mente modificado (Miscevic, 2001)”. Quanto ao plano politico,
existem também divergéncias entre os tedricos: os mais ortodo-
xos pregam a necessidade de um Estado representativo da nagio,
enquanto os mais liberais respondem que a autonomia politica é
suficiente (Miscevic, 2001)%.

No entanto, um ponto preocupante argumentado pela
corrente nacionalista é o da centralidade da nacio. De acordo
com tal raciocinio, a nagio tem privilégio moral sobre os demais
agrupamentos da humanidade: se uma escolha tiver de ser feita entre
um grupo social e outro, a nagio terd prioridade (Miscevic, 2001).
Tal ideia, se levada a seu limite, pode justificar lesdes inesgotaveis

a direitos humanos, bem como desprezar quaisquer objetivos de

7 A Enciclopédia faz mengio, aqui, ao pensamento classico de Ernst Renan.

8 E inevitivel notar a fragilidade da primeira linha mencionada: se extremada, ela
pode chegar a sustentar a razoabilidade de objetivos expansionistas (cujo custo é a
guerra) e de politicas isolacionistas, sob pretexto de resguardar o interesse nacio-
nal; ou, entdo, do predominio de tradi¢des culturais (sejam elas culturais de fato ou
somente extensio de poder arbitririo) sobre direitos individuais. Por outro lado, a
segunda linha busca assegurar a aludida autonomia de uma comunidade e a preserva-
¢do/transmissdo de uma dada cultura, até mesmo por intermédio de criacio artistica,
educagio e pesquisa, aproximando-se de certo modo do pensamento cosmopolita.
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solidariedade para com outras comunidades sociais, mesmo que
internas a um certo Estado. Ademais, a tese da prioridade dos
compatriotas ndo conta com fundamento juridico plausivel e reforca
as desigualdades existentes: tal como o machismo ou a pureza de
uma determinada raca humana com relagio a outras — se é que,
biologicamente, existem racas humanas distintas —, a prevaléncia
juridica do cidadio nacional sobre o estrangeiro tio somente
demonstra a prevaléncia e a perpetuacio de relagdes sociais de
poder (BEertz, 1983, p. 593).

E curioso observar a que ponto o raciocinio nacionalista con-
segue chegar: de acordo com determinada vertente (Beitz, 1983,
p. 594), nio se pode conceber a imigrag¢io aberta e tampouco
se cuidaria de efetivo interesse da humanidade, pois esta medida
comprometeria a coesdo interna da sociedade acolhedora, impe-
diria o crescimento da cultura e minaria a ordem e a integridade
do processo politico doméstico. Se percebemos, por um lado, que
a raison d’Etat corrente nio é a mesma de outrora, constatamos,
por outro, que o pensamento nacionalista, em logica obtusa, ainda
defende com fervor o aludido principio da prioridade, talvez por
razdes resquiciais (BerTz, 1983, p. 593), ligadas a corrente classica e

menos moderada do nacionalismo.

As teorias nacionalistas também aduzem com frequéncia, ao
rebater a imigracdo, o fardo que os estrangeiros poderiam represen-
tar, tanto para o meio politico doméstico quanto para a populag¢io
em geral. Em meio a discussdo sobre a titularizacio ou nio de
direitos basicos pelos estrangeiros, acaba-se negligenciando a for¢a
da isonomia. Busca-se, sem fundamentagio juridica alguma, pre-
servar uma elitizacio social interna um tanto contestavel. Assim,

o pensamento nacionalista, tal como a cidadania por si s6, sustenta

9 Beitz menciona aqui o pensamento de Henry Sidgwick.
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um raciocinio sobre a imigra¢io que pode vir a manifestar-se anti-

juridico e incoerente.

Diante do que acompanhamos até entio sobre o nacionalismo
e a soberania, é de se salientar que a limita¢io da atuacgdo estatal
por um corpo juridico de normas internacionais (dos tratados rati-
ficados mais incisivos as declara¢des menos coercitivas), em especial
ao longo do século XX, enfraqueceu a soberania estatal e todos
os seus frutos que envolvem exercicio de poder — entre os quais
se ressaltam, em especial, a concessio de cidadania e de vistos e o
interesse nacional —, mesmo que tal enfraquecimento tenha trans-
corrido somente no plano juridico (e ndo fatico). Por conseguinte,
a soberania e seus frutos nio podem se prestar a justificar lesdes a
direitos, tampouco a desigualar imotivadamente o estatuto juri-
dico, no tocante a nacionais e imigrantes, tendo em vista a existén-

cia das normas aludidas.

Pelo contrario, a atua¢do do Estado nos mais diversos campos
juridicos deve operar-se a fim de proteger a todos, sem distin-
¢Oes: se existe interesse publico em sentido negativo (impedir a
entrada nociva de estrangeiro em territério nacional, em hipoéteses
extremas em que ha risco objetivamente comprovado), deve existir
também em sentido positivo (protecdo e equipara¢ao de direitos,
a fim de obter aproximacio do ideal de justi¢a social). As brechas
normativas que permitem a retirada de imigrantes do territério ou
a supressao de seus direitos, em diversos paises, demonstram nio o
interesse publico, diferentemente do que muitos Estados sustentam
em nome da coletividade dos governados, mas sim desrespeito a
prerrogativas individuais. Da mesma forma, a titulo exemplifica-
tivo, o Estado que denega a concessio de visto, pautando-se exclu-
sivamente no exercicio de soberania ou na exigéncia de requisitos

subjetivos excessivos, parece agir de modo arbitrario.
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Evidentemente, ha casos em que a preservacao de efetivo inte-
resse publico serd motivada, exigindo de alguma forma a restrigdo a
liberdade ou a outros direitos do imigrante, sobretudo em matéria
de criminalidade internacional, prote¢io de fronteiras ou terro-
rismo. No entanto, mesmo nesta seara, toda e qualquer iniciativa
estatal deve ser embasada e deve observar a ordem juridica interna
e internacional — é até redundante falar que isso nem sempre é
feito pelos Estados —, sob pena de representar abuso. Ademais, a
concessao de direitos tio basicos, como liberdade de associa¢io,
emprego, saude e outros, nio tem nada que ver com o combate a
criminalidade: fazer pouco caso dos direitos humanos do estran-
geiro, unicamente porque se tem suspeita ou até confirmacio de
seu envolvimento em delito, é ato tio antijuridico quanto a con-
duta infratora do imigrante em si. A soberania, mesmo quando

aceita, nao pode prestar-se a esta missdo de refor¢o de desigualdade.

4 O estrangeiro considerado sob a perspectiva
cosmopolita: a liberalizacao da imigracao

As normas brasileiras e europeias sobre imigra¢io, rapidamente
mencionadas anteriormente, ndo esgotam a numerosa quantidade de
modelos ocidentais atuais, mas a0 menos fornecem bons exemplos da
pratica estatal sobre o assunto. Para além da inconsisténcia da soberania
estatal e do nacionalismo, como fundamentos para negar equiparacio
de direitos entre estrangeiros e cidadios reconhecidos, ¢ necessario
se perguntar: por que defender a possibilidade e a plausibilidade da
imigracio,bem como a equiparacio de regimes juridicos? Que sentido
tem a liberaliza¢io da imigracio? E o que os Estados devem ou nio
fazer nesta seara? Decerto, ndo se trata de perguntas cujas respostas
sejam faceis ou tnicas. No entanto, o pensamento cosmopolita traz

boas solucdes.
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O cosmopolitismo parte da ideia de que todos os seres humanos,
independentemente de sua filiacio politica, pertencem (ou a0 menos
podem pertencer) a uma tnica comunidade e de que tal comunidade
precisa ser cultivada. O cosmopolitismo, assim como o nacionalismo,
apresenta-se sob diferentes versdes: algumas mantém o enfoque nas
institui¢des politicas, outras em normas morais e relacionamentos e
outras, ainda, em abertura de mercados (vertente economica) e em
formas de expressao cultural. Assim, ndo ¢ dificil perceber que a logica
cosmopolita desafia vinculos comumente reconhecidos, relativos ao
patriotismo, a um Estado isolado/local e a culturas paroquianamente
compartilhadas (BrRowN; KLEINGELD, 2002), tendo em vista que
reconhece a igualdade de todos os individuos em humanidade,
malgrado as diferentes origens, etnias, credos ou posicionamentos

politicos que possam ter.

O cosmopolitismo, segundo Brown e Kleingeld (2002), nio
constitui uma corrente recente de pensamento: passou por uma longa
evolucio, que remonta a Antiguidade, e sofre ainda hoje modifica-
¢Oes e incorporagdes substanciais. Durante o periodo iluminista, tal
pensamento ganhou for¢a com Immanuel Kant. Outros fatos histo-
ricos, como a Revolu¢io Americana e a Revolu¢io Francesa, deram
igualmente impulso aos ideais cosmopolitas. A Declaragio de 1789 ¢é

também produto desta 16gica.

Nos planos moral, politico e econdmico, o dever de ajudar o
semelhante é frequentemente invocado pelo cosmopolitismo, mas ha
certa divergéncia quanto a forma mediante a qual esta ajuda poderia
ocorrer. Alguns tedricos argumentam que a énfase deveria restar sobre
a realizacdo de justi¢a e a garantia de direitos humanos, ao passo que
outros sustentam que deveria haver compartilhamento das institui-
¢Oes politicas ou abertura de mercados econoémicos a todos; ha os que

adotam postura mais moderada e aproximam-se do nacionalismo, por
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insistirem em certa prioridade de compatriotas, a0 passo que outros

postulam ideais mais liberalizantes (BRowN; KLEINGELD, 2002).

5 O cosmopolitismo sob Kant e os estoicos

Como ¢ sabido, o cosmopolitismo nio surgiu com Kant, mas
foi resgatado e ampliado por sua teoria. Kant defendeu uma politica
baseada na razio, muito mais do que no patriotismo ou no sentimento
de grupo; uma politica verdadeiramente universal, ativa, reformista e
otimista, e nao tanto comunitaria (NussBaum, 1997, p. 27). Boa parte
de sua heranca intelectual deveu-se aos estoicos (sobretudo Séneca,
Marco Aurélio e Cicero), no que tange a seu pensamento politico: a
conexio entre a ideia de direito natural universal e a ideia de respeito
pela humanidade, assim como a nog¢io de cidaddo do mundo, surgiu
durante a Antiguidade, e ndo com o Iluminismo. Segundo os estoicos,
a base da comunidade humana é a razio, que dota cada ser humano de
valor imprescindivel — razio que, para eles, integrava também o divino
(Nusssaum, 1997, p. 30).

O pensamento estoico pondera que cada pessoa, nio importando
seu género ou condi¢do social, possui valor moral ilimitado; a razio
humana merece respeito, nio importando em quem for encontrada.
Por este motivo, os estoicos defenderam que cada escolha humana
deve ser observada como se fosse comum a todos os homens, sempre

que tal escolha emergir de uma dada situagcdo concreta particular.

A limitagio do pensamento ao seio da identidade nacional
ou local implica limitar também as aspiracdes morais. Diferencas
de nacionalidade, classe, grupo étnico e género nio podem erigir
barreiras entre os seres humanos; pelo contrario, as diferengas e a
alteridade criam obriga¢des morais e legais para com o semelhante.
Os cosmopolitas estoicos tém consciéncia de que a politica divide

as pessoas, mas insistem fortemente num processo de compreensio
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empatica, por meio do qual se respeite o humano, em prol de um

proposito comum (NussBauM, 1997, p. 33).

Na mesma linha de raciocinio, vemos que a moral estoica é igual
e profundamente humanista quanto ao exercicio do poder. Na for-
mulagio e avalia¢io de politicas, o0 homem deve ser concebido como
um fim, e ndo como um obstaculo. Nessa perspectiva, nio importa a
forma que as institui¢Oes politicas tomam: o Estado deve estrutura-las
em torno do reconhecimento da igual personalidade e humanidade
de cada individuo (NussBaUM, 1997, p. 35). Kant herdou, em grande
medida, a ideia cosmopolita de um “reino de seres racionais livres”,

iguais em humanidade, pregada pela moralidade estoica.

Percebemos que o pensamento politico de Kant voltou-se a
principio aos Estados, mas acabou por desencadear resultados basilares
a protecao internacional de individuos. De inicio, a obra kantiana
(KANT, 1996) buscou estipular uma série de requisitos que seriam
necessarios a serenidade nas relacdes entre os Estados. Por meio
de artigos preliminares, e posteriormente por outros definitivos,
Kant buscou sugerir, em A paz perpétua, condutas politicas que
progressivamente diminuissem a belicosidade no ambito internacional
(KanT, 1996, p. 5-13)".

Embora nio defendesse a democracia, Kant (1996, p. 14-20) fo1
enfatico quanto a necessidade da forma republicana de governo, uma
vez que tal sistema teria como principios a liberdade, a dependén-

cia de todos a uma legislacio comum e a igualdade entre cidadios.

10 Citando muito rapidamente algumas de suas concep¢des, em virtude da importan-
cia que possuem, podemos destacar: a) a impossibilidade de clausula/reserva secreta
de guerra, nos tratados de paz; b) a impossibilidade de aquisi¢io patrimonial de
um Estado por outro (herang¢a, permuta, compra ou doa¢io); ¢) o desaparecimento
progressivo dos exércitos permanentes; d) a reducio/extin¢cio da divida publica
em assuntos de politica externa; e) a proibi¢io estatal de imiscuir-se pela forca na
constitui¢io e no governo de outro Estado e f) cessar hostilidades que minem a
conflanca matua entre Estados.
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No tocante ao direito das gentes, argumentou que deveria pautar-se
numa federa¢io de Estados livres, que ndo se confunde com um anico
Estado mundial (GarLinpo, 2000, p. 405-438), e corroborou que tal
panorama representaria a evolucido do estado de natureza ao estado
civil (KanT, 1996, p. 21-26).

Todavia, o ponto kantiano relevante para o presente estudo
encontra-se mais a frente: ele sustentou que “o direito cosmopolita deve
limitar-se as condi¢oes da hospitalidade universal” (KANT, 1996, p. 27,
grifo do autor). Ao definir este ius, afirmou que seria o direito de um
estrangeiro de nio ser tratado hostilmente pelo fato de ter chegado ao
territdrio de outro, bem como de propriedade comum da superficie
terrestre. Aduziu também que a violagio de um direito num local
da Terra repercute em todos os demais, e que o direito cosmopo-
lita ndo resultaria em representacdo fantastica ou extravagante, mas
tdo somente como acréscimo ao co6digo ndo escrito da politica e ao
direito das gentes, culminando em direito ptblico da humanidade e

completando a paz perpétua (KANT, 1996, p. 30).

Percebe-se, assim, que o pensamento de Kant ¢ ambicioso e,
mesmo se concretizado sob sua forma primaria e inicial, teria con-
sequéncias positivas para a imigragio atual. Porém, devemos ler suas
reflexdes com calma. Se o autor professou somente hospitalidade e
visita, termos ainda muito timidos no que concerne ao estrangeiro, ¢
bem possivel que o tenha feito em razio de seu contexto historico.
Kant foi um homem do século XVIII que, embora ainda vivo durante
o inicio da Revolug¢io Francesa, presenciou e teve de suportar o peso
dos regimes absolutistas europeus e a indiscutibilidade do conceito de
soberania. Contrariar qualquer um dos dois dogmas poderia acarretar,
a época, uma punicdo severa pelo Estado — ja que, como se sabe, a
liberdade de expressio e de dissenso s6 pode ocorrer mais tarde, com

a consolida¢io gradual da democracia.
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Naio obstante o valor da obra kantiana, nota-se, ademais, que um
6bice importante na implementacio de seu projeto é a pouca quan-
tidade de palavras que o autor dispensou sobre a necessidade ou nio
de preservar a soberania e a criacio de normas internacionalmente
vinculantes, assim como sobre a questio da desigualdade fatica de
poder entre os Estados (GALINDO, 2000, p. 423-424). No entanto, este
fato parece decorrer em grande medida do que foi exposto no para-
grafo anterior. Ademais, pudemos concluir nas ponderagdes sobre a
soberania, de qualquer sorte, que Ferrajoli conseguiu apresentar solu-
¢Oes suficientes e satisfatorias a este imbroglio ao postular em favor
de reformas na ONU e de um constitucionalismo mundialmente

vinculante.

Apesar das ressalvas exploradas, o mérito kantiano continua ine-
gavel: sua teoria foi responsavel por possibilitar a amplitude da pro-
tecdo global dos direitos humanos atuais, permeando a doutrina do
direito internacional de constru¢des juridicas significativas (obri-
gacoes erga ommnes, NOrmas ius cogens, crimes internacionais e crimes
contra a humanidade) (Garinpo, 2000, p. 430). Vejamos algumas
decorréncias inevitaveis, as quais a analise diacronica de seu pensa-

mento nos conduz.

6 O cosmopolitismo atual e o principio da

justica distributiva

Ja pudemos observar que a atitude politica e juridica cosmopolita
desliga-se dos particularismos locais, nacionais e regionais: cuida-se da
atitude de construir, no mundo, uma identidade propria diferente (e
até oposta) a ideia de pertencimento, devo¢io ou imersao numa cul-
tura especifica (WALDRON, 2000, p. 227) — sem desprezo, é 6bvio, ao
valor desta cultura e de suas tradi¢des. E isso é evidenciado por Kant,

que chegou a usar a expressao “direito cosmopolita” como sinénimo
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de “direito internacional” (WALDRON, 2000, p. 229). Mais objeti-
vamente, podemos concluir que direito cosmopolita é, sobretudo
para Kant, um direito preocupado com pessoas que compartilham
o mundo umas com as outras, visando a um ambiente harmonico,

independentemente de origens ou patamares sociais dos envolvidos.

Se Kant previu a conflituosidade natural dos homens, também
chegou a conclusio de que, caso se deseje construir convivéncia
internacional harmonica, carecemos de um quadro legal comum, sem
o qual ndo sera possivel o exercicio de prerrogativas. Mesmo que haja
discordancia inicial sobre o que vem ou nio a ser justo, os homens sio
obrigados em vida a convivéncia, razio pela qual devem sedimentar
estruturas juridicas efetivas, que garantam a reafirmacdo de direitos.
Assim, o direito cosmopolita ¢ ideal ético, decerto, mas também ¢é
principio juridico que conduz a disciplina da politica (WALDRON,
2000, p. 241-242).

Talvez Kant ndo antevisse as consequéncias praticas de seu
raciocinio original, mas o fato é que a atual disposi¢io dos direitos
humanos, mantida por uma farta quantidade de documentos
internacionais sobre os mais diversos temas, passou a assegurar
tratamento privilegiado a direitos que, até cerca de um século atras,
nio tinham lugar na ordem internacional (pessoas com deficiéncia,
educagio, saide e meio ambiente saudavel, para somente citar alguns
exemplos mais visiveis). No sistema kantiano, defender que certos
individuos tém mais direitos que outros, pautando-se exclusivamente
em exercicio de cidadania ou de soberania, parece absurdo e
antijuridico, dado o pressuposto de igualdade entre os homens. Se
Kant tdo somente previu, durante o século XVIII, que a obrigacao
dos Estados estava restrita a um direito de hospitalidade, a evolu¢io
dos documentos e da prote¢io internacional dos direitos humanos,

mormente no sistema regional europeu, demonstrou que os entes
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publicos internacionais devem chegar a patamar mais avangado,

supranacional, visando a este objetivo.

Precisamente neste contexto, torna-se importante discutir a apli-
cacdo do principio de justica distributiva internacional, a fim de dar
vida e eficacia aos direitos humanos acima comentados. A distribuicio
de recursos e oportunidades mostra-se como uma solugio eficaz na
promogio de direitos humanos, mas enfrenta ainda grande resistén-
cia, por ser considerada utdpica. Apesar das criticas, seus horizontes
de aplicagio sio bastante realistas e objetivos, embora dependam em
larga escala da colaboragio e da generosidade dos Estados mais ricos.
No cenirio contemporaneo, tal principio abarca a avaliagio de quatro
pontos centrais da realidade contemporanea, segundo Beitz (1999,
p. 516-518): a) desigualdade global e pobreza; b) interdependéncia
complexa crescente no mundo (notadamente em matéria econo-
mica); ¢) articulacdo de institui¢Oes internacionais e regimes (com
fortalecimento de um corpo de normas comuns e agio coletiva no
plano internacional); e d) desenvolvimento da sociedade civil inter-
nacional, composta por diversos entes e individuos cuja acdo politica
¢ independente daquela realizada pelos Estados, na escala mundial.
Os quatro pontos mencionados evidenciam um mundo que nio esta
mais enquadrado na teoria politica tradicional do Estado-Nagio, tam-

pouco na exclusividade dos Estados como atores.

O tratamento dos temas aludidos no paragrafo anterior exige
que o individuo seja a unidade basica, segundo a qual as decisdes
precisam ser tomadas — e ndo a sociedade, como corpo abstrato de
pessoas indefinidas (Berrz, 1999, p. 519). Nio se estd aqui a contestar
a relevancia dos direitos coletivos e difusos, tio importantes quanto os
individuais: o que se defende, unicamente, ¢ que cada pessoa deva ser
0 parametro na concessio de direitos e em sua distributividade — sem

prejuizo, evidentemente, das medidas que beneficiem coletivamente
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uma dada sociedade ou Estado (e.g., 0 cancelamento do débito de um

pais em desenvolvimento ou a transferéncia de tecnologias).

A execugio da distributividade implica naturalmente a adequa-
¢do e a reforma das institui¢cdes, com a finalidade nio de satisfazer os
interesses das sociedades enquanto tais, mas sim os de seus individuos
separadamente tomados (Berrz, 1999, p. 520). Ha diferenca bastante
sutil entre as duas visOes (individuo x sociedade), e seus resultados
praticos convergem muitas vezes. Porém, grandes implicacoes podem
surgir, consoante se adote um ou outro angulo, no que concerne ao
Direito Internacional e as repercussdes que tal direito deva ter sobre
os individuos juridicamente protegidos. Em termos mais concretos, a
perspectiva organica de sociedade (e até mesmo de Estado, enquanto
sociedade politicamente constituida) poderia justificar a supressio de
direitos individuais em prol de uma coletividade abstrata, ao passo que

a perspectiva individualista ndo.

Nesse contexto, a discussio sobre o principio de justi¢a
distributiva abarca o questionamento sobre a (im)possibilidade de
os Estados assegurarem, no plano internacional, um minimo global
aos individuos em condi¢coes de vida mais precarias, mesmo que
estes estejam fora da area doméstica. Novamente, o cosmopolitismo
oferece boas respostas. Suponha-se que um Estado desenvolvido e
em boa situa¢do financeira afirme que a justica distributiva é um
belo ideal a ser perseguido, mas que, em termos praticos, nao deseja
nem pode abrir suas fronteiras e liberalizar a imigra¢io. Suponha-se,
ainda, que o mesmo Estado aduza que os paises em desenvolvimento
ou pobres sdo responsaveis por suas proprias escolhas politicas e
que, se hoje se encontram numa situagio social e economica dificil,
foi principalmente em razio da ma-gestio de seus governantes e
de seu povo, seja diante de um regime democratico ou nio. Assim,

intervir favoravelmente a um determinado pais e a sua populagio
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nio competiria ao Estado desenvolvido, pois seria medida abusiva
(desrespeitaria a nio interveng¢io), feriria a autodetermina¢io do
outro Estado e implicaria gasto de recursos domésticos do primeiro,

que foram geridos de maneira mais responsavel.

Um primeiro argumento que contraria tais obje¢Oes € que,
diante da interdependéncia mundial ja enumerada, um dado Estado
empobrecido ou mal gerido nunca pode ser considerado isolada-
mente dentro de fronteiras juridicas fictas. Ele compde, com os demais,
um complexo sistema global cujos beneficios nio sio repartidos da
mesma maneira e cujos interesses e investimentos economicos nao se
distribuem igualmente. Mesmo que ele conte com um regime efeti-
vamente democratico, quite com honestidade seus débitos e promova
politicas fiscal e econdmica responsabilissimas, pode, nio obstante,
continuar numa situacao financeira e social marginal e lamentavel,
seja por fatores internos que fogem ao seu alcance (situagio geogra-
fica ou religido, por exemplo), seja pela forma como esta inserido na
dinamica externa. Logo, nem sempre as escolhas politicas internas sio

determinantes da prosperidade doméstica (Berrz, 1999, p. 524 e ss.).

Em segundo lugar, é for¢oso notar que, cuidando-se de um
regime doméstico socialmente responsavel ou nio, os governados
quase sempre nio tém responsabilidade pela miséria e dificuldades
que os atingem. Se, mesmo nos regimes democraticos representativos,
em tese mais participativos, diversos individuos sio diariamente bom-
bardeados por escolhas politicas que nido fizeram, os regimes autori-
tarios, entdo, serdo ainda piores neste tocante. Assim, parece perverso
que imigrantes, inconformados com as condi¢des que seu pais oferece
e desejosos de perspectivas melhores, sejam sistematicamente impedi-
dos de entrar ou sejam expulsos de um Estado desenvolvido, por meio

de uma politica consular restritiva e da repreensio policial.
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7 O cosmopolitismo atual e o principio de

igualdade de oportunidade

Além da distributividade, percebemos por analogia outro prin-
cipio global favoravel a possibilidade da imigracio dentro do racio-
cinio cosmopolita, ligado a primeira, mas que nio lhe é coincidente
por inteiro: o da igualdade de oportunidade (CaNEy, 2001, p. 113).
R elativamente autoexplicativo, o principio dispde de modo ambicioso
e quase idealista que a equiparacdo de oportunidades deve alcangar a
todos, e ndo somente a cidadaos de certas partes do globo. Enquanto
principio que é,decerto sera interpretado de diversas maneiras. Porém,

faz-se imperioso demarcar sua amplitude, em termos de imigracao.

Em plano formal estrito, poder-se-ia alegar que o principio
da igualdade de oportunidade prega a inexisténcia de distingdes
entre pessoas, por credo ou raga, por exemplo: as oportunidades
deveriam ir para aqueles que possuem melhor qualificacio e mais
mérito. Todavia, tal interpretacdo é incompleta, uma vez que nio
considera os contextos sociais e econOmicos em que tais pessoas
adquirem qualificagio. Afora isso, a distribui¢io global de recursos
também deve tornar-se imperativa, para que haja efetivamente
oportunidades equanimes — embora igualdade de oportunidade
nio coincida com igualdade de remuneragio, apesar do papel
que esta tem quanto a primeira. Indo além, o principio sustenta o
seguinte: o comprometimento com a igualdade de oportunidade
¢ a profunda conviccdo de que € injusto o fato de alguém ter
oportunidades piores, em decorréncia de sua identidade cultural em
sentido amplo (incluindo classe, etnia e status social); as pessoas niao
podem ser apenadas em razdo do acaso, tampouco por questoes de

nacionalidade e cidadania (CANEY, 2001, p. 115).
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Este preceito nio se restringe, por outro lado, ao direito basico a
subsisténcia. Um exemplo relativamente claro disso pode ser extraido
do apartheid, em que havia sobrevivéncia, mas nio equiparacio de
oportunidades. Depreende-se mais uma vez, assim, que a igualdade
de oportunidade é abrangente, postulando a superacio de privilégios
e estendendo a todos beneficios em matéria de educagio, satde e

emprego (CANEY, 2001, p. 116).

Pode-se argumentar, nio sem razio, que o custo pratico e finan-
ceiro deste principio seria muito elevado, razio pela qual a diferen-
cila¢do entre nacionais e imigrantes deveria perpetrar-se. No entanto,
Simon Caney (2001, p. 116) mostra-nos constatagdes interessantis-
simas. Segundo o relatério do Programa das Nag¢des Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), sio necessarios cerca de seis bilhdes de
dolares por ano para garantir educacio basica a todos e nove bilhdes
por ano para assegurar agua e saneamento a todos. Os valores espan-
tam, mas parecem irrisorios diante do fato de que os Estados Unidos
e a Europa, juntos, gastam cerca de 17 bilhoes de ddlares por ano com
comida para animais; a Europa desembolsa cerca de 11 bilhoes por ano
com sorvetes, e, somente com cigarros, 50 bilhdes. Obviamente, esses
dados carecem ser avaliados sob uma perspectiva critica e nio repre-
sentam senao algumas poucas areas nas quais € necessario estabelecer a
igualdade de oportunidade. Porém, eles impressionam ao demonstrar
que a alocagio de recursos por parte dos Estados seria mais simples e
suave do que se pode supor, abstraindo-se num primeiro momento a
forma como serdo executadas as metas de igualdade, em cada Estado

que careca de ajuda.

No caso da imigrac¢io, cuidamos de situa¢do ainda mais acessivel:
a igualdade de oportunidades no Estado acolhedor, provida direta-
mente no ambiente doméstico, é tarefa simples se comparada com a
estruturacao de institui¢des e servicos que devera ocorrer nos Estados

desfavorecidos. Os paises ditos desenvolvidos ja contam normalmente
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com servigos publicos destinados a seus cidadios. Uma eventual libe-
ralizacio da imigracdo causaria, provavelmente, inchamento destes
servicos e a necessidade de remodela-los. Porém, frisemos que o aco-
lhimento da imigra¢do nio ¢ a inica medida a ser adotada: os investi-
mentos em oportunidades, nos paises destavorecidos, sio tio essenciais
quanto a permissao imigratOria, sendo mais importantes que ela, dado
que ampliam a qualidade de vida de seus habitantes sem o inconve-
niente do deslocamento. De qualquer sorte, a liberalizacio da imigra-
¢do, com a condi¢iao de que transcorra de maneira refletida e regrada,
constitui um meio complementar, Gtil e indispensavel a promocgio da

igualdade de oportunidade.

Deve-se rebater aqui também a alegacio de que a diversidade cul-
tural ndo permitiria a universalizacdo da igualdade de oportunidade,
visto que cada cultura teria padroes proprios de sucesso ou bem-estar
(CaNEY, 2001, p. 118-119) e que impor tais medidas seria espécie de
imperialismo ocidental ou desrespeito a cultura envolvida''. Decerto,
diferentes valores implicam diferentes concepc¢oes do que venha a ser
prioritario ou nio: uma sociedade pode superestimar o papel de um
religioso e desprezar o de um comerciante, ¢ outra, 0 contrario; ou,
ainda, valorizar educa¢io ou acha-la corrupta e destrutiva. Ademais,
construir uma métrica para avaliar e conceber um padrio de vida
universal, com bens minimos dos quais todos devam dispor, ¢ tarefa
dificil, porque a essencialidade de cada bem pode variar segundo a
cultura. Contudo, mesmo diante dessas gradacdes, € possivel articular
certos valores comuns a todas as sociedades, respeitada a importan-
cia que cada uma lhes concede (como vida, satde, evitar a dor, uso
dos cinco sentidos, relacionamentos humanos, deliberacio e busca de
ideais pessoais, rela¢des afetivas com outros, acesso a0 meio ambiente,

experimentar prazer, independéncia e outros) (CANEY, 2001, p. 121).

11 Com relagdo a este ponto, vide CANEY, 2000, p. 525-551.
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Por conseguinte, resta perfeitamente factivel a construg¢io de
uma lista primaria, nio exaustiva e nio matematica, de objetivos e
bens transculturais a serem privilegiados no julgamento das oportu-
nidades oferecidas ao estrangeiro. Uma lista primaria, nuclear e supe-
ravel, repita-se, ja que muitos estrangeiros compartilham dos mesmos
anseios ocidentais habituais, sem dificuldade de adaptagio cultural.
Acrescentemos também o fato de que a impossibilidade de mensu-
rar certos valores e bens ndo implica, de qualquer sorte, que eles nio
tenham significado moral na formulag¢do de uma teoria sobre o que
vem a ser justo ou nao (CANEy, 2001, p. 122).

Enfim, ainda com rela¢do a igualdade de oportunidade, cumpre
ressaltar algo crucial: seu beneficiario nio tem obrigacao de aproveita-
-la, mas o Estado tem o dever de oferecé-la, tal como se di normal-
mente com numerosos direitos sociais no plano doméstico. O imi-
grante pode recusa-la, mas se faz imperioso que ele tenha acesso a
esta escolha, que até entio lhe foi negada (CaNEy, 2001, p. 130). Nio
podemos deixar de intuir que, em boa medida, ter esta alternativa
representa a propria possibilidade de exercer muitos de seus direitos

humanos, jamais gozados até este momento.

8 Rumo a equiparacao entre estrangeiros e
nacionais: o papel dos Estados na consolidacao da
democracia cosmopolita

Ao avaliar ndo s6 a distribuicio de bens e oportunidades, mas
também o panorama politico com o qual os estrangeiros devem lidar,
na busca por tais objetivos, & possivel que permane¢amos pessimistas
num primeiro momento. Houve crescimento substancial no nimero

de Estados democraticos liberais'* e na possibilidade de participagio

12 Mesmo que isto ja esteja relativamente implicito, fala-se aqui do liberalismo em
sentido politico, e nio econdmico. E possivel que ambos estejam presentes a0
mesmo tempo, numa determinada estrutura politica, mas todas as mengdes feitas ao
termo neste artigo estio vinculadas ao primeiro sentido, e nio ao segundo.
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politica ativa, garantida pela liberdade de expressao e pelo sufragio, mas
nio necessariamente na qualidade desta participagio. Analogamente,
mesmo em algumas democracias consolidadas, ressurgem com forca
o nacionalismo imoderado e conflitos étnicos, e os Estados enfrentam
dificuldades para manter as promessas de paz doméstica e protecio
da seguranca e da propriedade de seus cidadios. Logo, a ordem mun-
dial emergente é dicotomica: de um lado, constata-se a extensdo da
democracia; de outro, o aumento nas tensdes e discordancias internas
aos Estados, apds o fim da Guerra Fria (HELD, 1997, p.237). Em meio
a esses debates, a imigracio é frequentemente apontada como bode

expiatério de diversos problemas sociais dos paises ditos desenvolvidos.

Fora isso, a ampliacdo de democracia nos Estados nao veio acom-
panhada da democracia entre Estados — e, por conseguinte, em bene-
ficio dos individuos destes Estados. Os entes ptblicos continuam a
agir segundo seus interesses mais pragmaticos, na ordem global. Em
parte, porque ainda estd em curso a defini¢io das responsabilidades
dos Estados com relagio a seus pares na seara internacional; em parte,
porque ainda ha relutincia em estender o modelo de governanca
democratica as relacoes entre Estados, no que tange a politica externa.
Mesmo diante desta resisténcia, alguns temas, como internacionaliza-
¢do econOmica, meio ambiente e protecio de direitos das minorias,
continuam a transcender as fronteiras nacionais, tornando-se topicos

de interesse de toda a comunidade internacional.

Logo, em detrimento da atuagdo tradicional do Estado-Nacao,
desenrolou-se um processo de disjun¢io entre a politica democratica,
tal como vinha sendo exercida, e a realidade do final do século XX e
inicio do XXI (HELD, 1997, p. 238). Cumpre ainda definir se a busca
pelo bem democritico, expresso na esfera individual por direitos e
deveres, deve permanecer estritamente no plano doméstico ou se
deve ultrapassa-lo. David Held, valendo-se do discurso de Kant sobre

a necessidade de regular juridicamente a politica, propde que haja um
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direito cosmopolita democratico que estabeleca as responsabilidades
do sistema de poder, dentro e fora das fronteiras. De fato, o direito cos-
mopolita e a hospitalidade de Kant s6 ganha sentido, na atualidade, se
forem revestidos de roupagem democratica, a fim de que a liberdade
e a autonomia de cada individuo sejam preservadas. Por esta hospita-
lidade universal entende-se o conjunto de direitos iguais e legitimos a

serem gozados pelo estrangeiro (HELD, 1997, p. 243-244).

Como ja vimos, tal ideia de exercicio democratico de direitos
vincula-se intimamente a justi¢a distributiva e a igualdade de opor-
tunidade. Em outras palavras, trata-se de assegurar aos imigrantes nao
somente isonomia formal na esfera planetaria, mas também material,
de maneira a beneficia-los mediante a concessio de direitos e, indo
além, inseri-los efetivamente no espectro democratico. Se a democra-
cia é um valor ocidental universal e se os Estados e organismos inter-
nacionais procuram eficazmente promove-la no plano internacional,
entio deve haver coeréncia juridica no plano doméstico no momento
em que os imigrantes sio recepcionados: seus direitos civis, politicos,
econdmicos e sociais delineiam e limitam o processo decisorio estatal.
Opostamente, e consoante debatemos, a cidadania nio deve se prestar
a criar hierarquias sociais, pois que inteiramente feudais e incompati-

veis com a democracia®®.

Nunca é demais lembrar: a Declara¢io Universal dos Direitos
Humanos prevé que toda pessoa tem direito a ser reconhecida pela
lei e a igual prote¢do perante o texto legal (arts. VI e VII) ou, mais
expressamente, que toda pessoa tem direito a deixar qualquer pais,
incluindo o proprio, e a este regressar (art. XIII, 2). Essas disposicoes s6
possuem sentido no contexto democratico. Um dos cernes da demo-

cracia reside na possibilidade de escolha, e ndo ha escolha vilida sem

13 Held, assim como Ferrajoli e outros tedricos, salienta a imprescindibilidade da
reforma da ONU e da possibilidade de coer¢io supranacional como meio para se
regularem as relagdes entre Estados.
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liberdade. Portanto, a auténtica promog¢io de direitos humanos nio
se dissocia do regime democratico protetivo, que deve fornecer ao
imigrante nio s6 igualdade de recursos e oportunidades, mas também
participagdo politica e alternativas factiveis para o desenvolvimento —

seja o da propria pessoa, seja o de seu pais de origem.

9 Conclusao

Encerramos este artigo ainda longe de obter alguma conclu-
sd0 pratica, embora tenhamos conseguido uma de cunho teérico. Os
direitos previstos na declaracio referida no final do tdpico anterior
ainda sofrem muitas violacdes, mesmo decorridos mais de sessenta
anos desde sua publicacio e mesmo nos Estados ditos desenvolvidos.
Nio obstante, demonstrou-se que as restricoes a imigracio sao des-

providas de juridicidade.

O interesse nacional e a raison d’Etat, enquanto produtos de uma
concepgao de soberania que ja se encontra defasada e superada, assim
como o nacionalismo exacerbado, nio podem se prestar a manuten-
¢ao do privilégio da cidadania, tampouco justificar a expulsio do imi-
grante. Além da garantia de justica distributiva e de coincidéncia de
oportunidades ao imigrante, o nivelamento de estatutos juridicos é
requisito para o real exercicio da democracia, pregada constitucional-

mente no ambito interno de diversos Estados.

Nota-se, com tristeza, que o critério para diferenciacio de regi-
mes normativos continua a ser quase sempre geografico ou sangui-
neo. Assim, excetuados os casos de naturalizacio e de aquisicio da
cidadania por outros modos, o principal motivo para diferenciar um
individuo de outro é consequentemente o fato de ter ou nio sido
beneficiado por essas circunstancias geograficas ou bioldgicas — quase

sempre, de ser ou nao imigrante. Contudo, ¢ for¢oso vislumbrar que
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o relacionamento do Estado com os individuos nao deve utilizar um

critério aleatério tao absurdo na garantia de direitos.

E quase pleonistico ressaltar o grande valor do estrangeiro para o
surgimento e o crescimento de diversos dos paises atuais. Por mais tola
e Obvia que a afirmacio possa parecer, vale relembrar que o imigrante
€ pessoa. Na formulagio de suas politicas, os Estados precisam levar em
consideragio que o fendmeno imigratorio é inevitavel e que utiliza-lo
de maneira sibia e organizada, direcionando-o para os (aqui sim)
interesses nacionais amplos, afigura-se muito mais humano, perspicaz,
barato e menos desgastante que expulsar estrangeiros sistematicamente.
Afinal de contas, ser estrangeiro ou nacional é condi¢do que pode ser
ostentada a0 mesmo tempo por idéntica pessoa, bastando que ela se

desloque alguns quilometros para tornar-se um ou outro.
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Resumo: A aplicacio de técnicas de sensoriamento remoto no
acompanhamento da recuperacio de areas degradadas demonstra-se
ferramenta indispensavel na atuacido do Ministério Publico. Isso porque
apresenta baixo custo por reduzir a demanda de pericias de campo,
muitas vezes em locais remotos e de dificil acesso. O uso de imagens
de satélite vai muito além de sua interpretacio visual no espectro
visivel do olho humano. A utilizacdo de imagens com comprimentos
de onda fora da faixa considerada visivel traz vantagens por realcar
fei¢cdes nao captadas pelo olho humano. Exemplo disso é a utilizacio
do Indice de Vegetacio por Diferencas Normalizadas (NDVI), obtido
pelo produto matematico composto pela banda do espectro visivel
do vermelho e do infravermelho nao perceptivel aos olhos humanos.
Esse indice encontra estreita relacio com a densidade foliar e pode ser
empregado para avaliar a evolucio temporal da recuperacio de uma
area degradada.

Palavras-chave: Recuperagio de 4reas degradadas. Sensoriamento
remoto. NDVI.
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Abstract: The application of remote sensing techniques in the
assessment of the recovery of degraded areas is a remarkeble tool on
the role of the Prosecutor. Because it does not require field diligence,
often in remote and inaccessible areas, the remote sensing techiniques
are considered inexpensive and fast way to get the recovery status. The
use of satellite images goes far beyond it’s visual interpretation by the
human eye in the visible spectrum. The use of images at wavelengths
outside the visible range brings advantages by enhancing features not
captured by the human eye. An example is the use of normalized
difference vegetation index (NDVI) obtained by mathematical
processing of the visible red spectrum band and infra-red band, this
last one not perceptible to human eyes. This index is closely related
to the leat density and can be used for the purpose of measuring the
evolution of the recovery of the recovery of a degraded area over time

Keywords: Degraded areas recovery. Remote sensing. NDVI.

Sumario: 1 Introducio. 2 Material e métodos. 3 Resultados e dis-
cussdo. 4 Conclusoes.

1 Introducgao

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é
assegurado pela Constitui¢ao Federal (art. 225). Defendé-lo e pre-
serva-lo para as presentes e futuras geracoes é, de acordo com o
texto constitucional, obrigacdo nio apenas do Poder Publico como
também da coletividade. O que a Constitui¢cdo visa a assegurar ¢
um direito fundamental, inalienavel e indisponivel, uma vez que

esse mesmo meio ambiente é essencial a sadia qualidade de vida.

Por 6bvio que nio objetiva a Constitui¢io a intocabilidade
dos recursos naturais. Isso bem o expressa o termo “bem de uso
comum do povo”, relativo ao meio ambiente (art. 225). Usar e fruir
sao verbos que implicam, no mais das vezes, algum grau de alte-

ra¢do da qualidade ambiental, donde surge a necessidade de regras
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que definam os limites quantitativos e qualitativos dessa utilizacdo,
bem como os parametros e padroes necessarios para sua recupera-

¢do, quando necessaria e possivel.

De fato, um dos principios da Politica Nacional de Meio
Ambiente, que visa a assegurar no pais condi¢cdes ao desenvolvi-
mento socioecondmico, aos interesses da seguranca nacional e a
protecdo da dignidade da vida humana, ¢é precisamente a recupera-
¢io de areas degradadas (Lei n. 6.938/1981, art. 2°, VIII), para a qual
se deve elaborar projeto técnico, devidamente subscrito por profis-

sional habilitado, a ser aprovado pelo 6rgio ambiental competente.

Se defender e preservar o meio ambiente ¢ uma imposi¢io
constitucional para o Poder Publico e para a coletividade, de modo
particular também o € para o Ministério Publico. Entre suas fun-
¢Oes institucionais, estabelecidas pela propria Constituicdo Federal,
consta promover o inquérito civil e a acao civil pablica para a pro-
tecdo do meio ambiente (art. 129, III). Ademais, de acordo com a
Lei Complementar n. 75/1993, que dispde sobre a organizacao, as
atribui¢cdes e o estatuto do Ministério Publico da Uniio (MPU),
compete a0 MPU a defesa do meio ambiente (art. 5°, III, d).

No cumprimento deste papel constitucional, muitas vezes os
membros do MPU necessitam de fundamentacdo técnica para dar
lastro aos seus instrumentos de atuagio. E justamente nesse con-
texto que o uso de técnicas de sensoriamento remoto, como a dis-

cutida neste artigo, contribui para a atua¢cdo ministerial.

As técnicas de sensoriamento remoto apresentam multiplas
aplicacdes, a exemplo do campo da Agronomia com a avaliaciao
de produtividade de lavouras (FERNANDES; ROCHA; LAMPARELLI,
2011), do crescimento, monitoramento e previsao de safras dessas

lavouras (StMmOES; RocHA; LAMPARELLI, 2005).
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Ja as aplica¢des ambientais sio igualmente vastas, podendo
auxiliar na caracterizagdio da dinamica sazonal de fitofisiono-
mias dos biomas (LIESENBERG; PONZONT; GALVAO, 2007, GURGEL;
FERREIRA; GALVAO, 2003) ou mesmo no monitoramento do des-
matamento em grandes regides, como ¢ o caso do Sistema de

Vigilancia da Amazoénia (S1vam).

Na anilise do comportamento de areas florestadas, ¢ pos-
sivel computar, a partir de imagens de satélite, o contraste exis-
tente entre a vegetacdo e as areas adjacentes por meio de indices
de vegetacdo obtidos pelo comportamento espectral da vegetacio.
Segundo Mascarenhas, Ferreira M. e Ferreira L. (2009), o indice
de vegetacio mais empregado é o NDVI, que, ao realcar o con-
traste da radiacdo refletida nos intervalos espectrais do vermelho e
infravermelho, que é diretamente proporcional a atividade fotos-
sintética, favorece a identificacio das distintas fitofisionomias, bem

como os impactos relacionados a atividade antropica.

No presente artigo, foram computados os indices de vegeta-
cao por diferencas normalizadas a fim de avaliar a recuperagio de
uma area degradada objeto de atuagio do Ministério Puablico do
Distrito Federal e Territorios. Trata-se de uma area de prote¢ao de
manancial que passou por processo de supressio vegetal com des-

toca em uma regido no interior de sua poligonal.

2 Material e métodos

A fim de melhor avaliar a evolu¢ao da recuperacgdo da area degra-
dada, procedemos a aplicacdo de técnicas de sensoriamento remoto

confrontando duas imagens do satélite norte-americano Landsat 5.

Tendo em vista a influéncia da sazonalidade do ciclo hidrolo-
gico e a resposta diferenciada da vegetacao a disponibilidade hidrica

dos periodos de seca e de chuva, foram selecionadas imagens de um
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mesmo periodo hidrolégico, porém de anos distintos. A primeira
imagem trabalhada data de agosto de 1994, periodo este imediata-
mente ap6s o desmatamento e a destoca realizados na area em ques-
tao.Ja a segunda imagem foi capturada pelo satélite em julho de 2010,

més da realizagio da primeira diligéncia ao local.

Para tornar a avaliacio mais objetiva possivel, procedeu-se ao
cilculo, a partir das imagens, do Indice de Vegetacio por Diferencas
Normalizadas. Este indice permite nio s mapear a vegetacio, mas
também medir a quantidade e a condi¢io da vegetacdo em uma deter-
minada area. Consequentemente, ele pode ser utilizado no estudo do
ciclo de crescimento da vegetacio e na analise de eventuais pertur-
ba¢des em seu ciclo sazonal'. O indice pode assumir valores entre -1
e +1, sendo os valores mais proximos a unidade positiva atribuidos
a maior cobertura do solo por vegetagdo. Foi realizado o processa-
mento do NDVI para toda a area de prote¢io de manancial (APM)

Corguinho com resolugio espacial de 30 m x 30 m.

3 Resultados e discussao

A APM Corguinho localiza-se na Regido Administrativa
de Sobradinho-DE O riacho Corguinho ¢ tributirio do Rio Sio
Bartolomeu e sua area de drenagem, a montante do ponto de captagio,
¢ de aproximadamente 1.135 ha. A captacio no ribeirdo Corguinho
¢ feita por meio de barragem de nivel que se localiza proximo a
Rodovia BR-020, que corta a APM em sentido sudoeste-nordeste.

O trecho desmatado e destocado em meados de 1993, dentro dos
limites da APM, aproximadamente 130 ha, encontra-se atualmente
em recuperac¢ao. Sio visiveis os terracos e as bacias de reten¢ao cons-

truidos pela Companhia de Saneamento do Distrito Federal (CAESB).

1 CPTEC - Indice de Vegetacio por Diferencas Normalizadas (NDVI). Disponivel
em: <http://satelite.cptec.inpe.br//ndvi//info_ndvijsp>.
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A vegetagio ainda é constituida basicamente de gramineas e algumas

arvores esparsas. A area distingue-se da area cercada e bem preservada.

A Figura 1 apresenta a regido em apreco com a localizacio da
area de prote¢io de manancial. A APM Corguinho apresenta atual-
mente distintas condi¢des de conservacido. Merece destaque a area
cercada pela CAESB, que apresenta cerrado em bom estado de con-
servacdo e mata de galeria ao redor das nascentes e ao longo dos

>
cursos d’agua.

Figura 1 —Visdo geral e localizagio da APM Corguinho

Os produtos do processamento das imagens de satélite podem
ser observados nas Figuras 2 e 3, em que foram calculados os valores
de NDVI no interior da poligonal da APM. Os valores do indice
vegetacional foram associados a uma escala variando do preto (valores
iguais a 1) ao branco (valores iguais a -1). Destaca-se que nenhum
processamento foi realizado na imagem externa ao poligono que deli-
mita a area de prote¢io, sendo esta imagem mantida apenas a titulo de

efeito visual e localiza¢io.
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Depreende-se das figuras uma sensivel melhora na cobertura
vegetal no interior da APM entre os anos de 1994 e 2010, sendo os
diferentes tons claros atribuidos a cobertura menos densa de cerrado e
os tons escuros atribuidos a vegetacdo mais densa das matas de galerias.
As areas em branco traduzem a auséncia de cobertura vegetal com

exposicao do solo.

Figura 2 — Composi¢io NDVI na APM no ano de 1994

E possivel constatar visualmente a recuperacio das 4reas de cer-
rado e a estabilidade das areas de mata. A area degradada localiza-se na
por¢io oeste do poligono que delimita a APM nas proximidades da

area com tracado urbano, definido para parcelamento de solo.

Uma avaliagio mais objetiva da recuperacio da area foi feita por
meio da estatistica descritiva no NDVI na drea da APM para os anos
de 1994 e 2010. Os dados para o ano de 1994 indicam valores médios
de cobertura de 0,09, contra uma média de 0,23 para o ano de 2010.
Vale lembrar que, quanto mais préximo do valor 1, maior é a cober-

tura vegetal da area. Esses dados estatisticos sugerem que atualmente
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a area da APM apresenta uma densidade de cobertura média 2,55
vezes maior que em 1994. Ainda mais significativa é a evolu¢io da
recuperacdo da cobertura vegetal quando se avalia isoladamente a drea
desmatada em meados de 1993 no interior da APM. Nesta area, o
valor médio de indice de cobertura vegetal passou de -0,03 em 1994
para 0,14 em 2010.

Figura 3 — Composicdo NDVI na APM no ano de 2010

Outra informagdo do produto NDVI ¢é obtida da interpretagao
isolada da Figura 3. Na regido onde houve a destoca, a densidade da
cobertura vegetal, com NDVI médio de 0,14, ainda nio se igualou
as areas menos perturbadas proximas a area degradada, de forma que
ainda ha a necessidade de monitorar a recuperagio da area. Para efeito
de comparagio, destacamos que as areas de cerrado em bom estado
de conservagio apresentam valores de NDVI, para este periodo do
ano, variando entre 0,25 e 0,35, indicando que a vegetagio da area

degradada ainda ndo atingiu total estado de recuperacio.

Embora a técnica acima demonstre-se bastante objetiva para

o acompanhamento da evolu¢io da recuperacio de areas degradas,
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algumas limita¢des devem ser observadas. Por se tratar de um indice
baseado no comportamento da resposta espectral da fitofisionomia
local, este método sofre influéncia da sazonalidade climatica a que
este local estd exposto. Esta sazonalidade foi estudada para os grandes
biomas brasileiros por Gurgel, Ferreira e Luiz (2003). Os autores iden-
tificaram para a regido do cerrado um ciclo anual de NDVI bastante
nitido, apresentando valores maximos entre mar¢o e maio, relacio-
nados ao periodo chuvoso. Os valores minimos, segundo os autores,
sio bem definidos e observados no més de setembro. A variabilidade
do NDVI no cerrado esta associada a caracteristica caducifélia desta

fitofisitonomia.

Importa, assim, que, ao aplicar o NDVI na avaliacdo temporal da
evolugio de recuperacio de areas degradas, devemos levar em con-
sideracdo essa variacao sazonal do indice, nio sendo possivel a com-
paracdo de dados provenientes de periodos hidrologicos distintos, a
exemplo de dados provenientes de periodos chuvosos comparados

com dados provenientes de periodos secos.

E possivel ainda que variacdes pluviométricas interanuais preju-
diquem a anilise da evoluc¢do da recuperacio de areas degradadas. Isso
porque eventos climaticos com variabilidade interanual, a exemplo
dos fenomenos climaticos el nifiho e la niftha, podem prejudicar a ana-
lise quando esses fendmenos possuirem expressio mais acentuada que
o normal em um dado ano. Nesses casos, a compara¢io com outras
areas de uma mesma imagem notadamente livre de a¢Oes antropicas
pode evidenciar o grau de similaridade que a area degradada guarda

com a area livre de degradacio.

4 Conclusoes

A area no interior da APM, onde foram promovidos desmata-

mento e destoca, apresenta-se em processo de recuperagio com boa
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regeneracdo das areas de cerrado. A anilise temporal das imagens de
satélite, a partir do indice NDVI, sugere que o local encontra-se com
cobertura vegetal bastante superior quando comparado ao ano de
1994. Porém, o indice sugere, ainda, que a area nao se encontra com
densidade vegetacional igual as outras areas preservadas no interior
da APM, com mesma fitofisionomia. Dessa forma, a area degradada

ainda ndo se apresenta completamente recuperada.

Referéncias

FERNANDES,  Jeferson  Lobato; RocHA,  Jansle  Vieira;
Lamparerrs, Rubens Augusto Camargo. Sugarcane yield esti-
mates using time series analysis of spot vegetation images. Sci.
agric. (Piracicaba, Braz.), Piracicaba, v. 68, n. 2, Apr. 2011.
Disponivel em:  <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0103-90162011000200002&Ing=en&nrm=

150>,

GurckL, Helen da C.; Ferreira, Nelson J.; Luiz, Alfredo J. B.
Estudo da variabilidade do NDVI sobre o Brasil, utilizando-se a
analise de agrupamentos. Rev. bras. eng. agric. ambient., Campina
Grande, v. 7, n. 1, Apr. 2003.

LIESENBERG, Veraldo; Ponzoni, Flavio Jorge; GALVAO, Lénio Soares.
Analise da dinamica sazonal e separabilidade espectral de algu-
mas fitofisionomias do cerrado com indices de vegetacio dos sen-
sores Modis/Terra e Aqua. Rev. Awore, Vicosa, v. 31, n. 2, Apr. 2007.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0100-67622007000200012&Ing=en&nrm=

10>,

MASCARENHAS, Luciane Martins de  Aratjo;  FERREIRA,

Manuel Eduardo; FErRREIRA, Laerte Guimaraes. Sensoriamento

94 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 35, p. 85-95 — jul./dez. 2011



remoto como instrumento de controle e protegdo ambien-
tal: analise da cobertura vegetal remanescente na Bacia do Rio
Araguaia. Soc. nat. (Online), Uberlandia, v. 21, n. 1, Apr. 20009.
Disponivel — em:  <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S1982-45132009000100001&lng=en&nrm=

1S0>.

SiMOES, Mauricio dos Santos; RocHA, Jansle Vieira; LAMPARELLI,
Rubens Augusto Camargo. Spectral variables, growth analysis
and yield of sugarcane. Sci. agric. (Piracicaba, Braz.), Piracicaba, v.
62, n. 3, Jun. 2005. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0103-90162005000300001&Ing=en

&nrm=iso>.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 35, p. 85-95 — jul./dez. 2011 95






Direito Ambiental, Interesses Difusos

e Coletivos e Direito do Consumidor







Pressupostos para uma gestao
territorial portuaria proativa e
ambientalmente orientada’

Anelise Becker

Procuradora da Republica; doutora em Ciéncias Juridico-Filosoficas
pela Universidade de Coimbra; mestre em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).

Resumo: Por meio de uma interpretagio sistematica das competén-
clas administrativas portuaria e ambiental, traca o presente artigo os
caminhos pelos quais se faz possivel a obrigatoria sujeicio do plano de
desenvolvimento e zoneamento portuario (PDZ) a controle ambien-
tal apto a oportuna consideragdo da magnitude e importancia dos
efeitos socioambientais cumulativos e sinérgicos dos impactos decor-
rentes de varios projetos e agoes numa mesma area.

Palavras-chave: Porto. Plano de desenvolvimento e zoneamento
portuario. Avaliacio ambiental estratégica. Licenciamento ambien-
tal. Licitagio.

Abstract: Through a systematic interpretation of port and
environmental administrative competences, this article suggests the
ways to make possible the mandatory subjection of the port zone
and development plan (PDZ) for environmental control apt to timely
consideration on the magnitude and importance of cumulative and
synergistic social environmental effects of impacts resulting from
several projects and work in the same area.

1 O presente artigo foi apresentado para publicacdo em 2011. No dia 6 de dezembro
de 2012, sobreveio a edi¢do da Medida Proviséria n. 595 que, entre outras provi-
déncias, revogou a Lei n. 8.630/1993, sob cuja égide o artigo fora elaborado. Em
que pese polémico, o novo normativo nio introduz alteracdes substanciais quanto
as proposi¢des nele sustentadas. Optamos, contudo, por manter a redagio origi-
nal, uma vez que, quando de sua revisio, em 4 de marco de 2013, o Congresso
Nacional ja havia apresentado um total de 645 emendas aquela Medida Proviso-
ria (<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/DocsComissao.asp?p_cod_
mate=109494>), resultando, por isso, contraproducente qualquer “atualizacio” que
ora se propusesse a sua redagio.
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Keywords: Port. Port zone and development plan. Strategic envi-
ronmental assessment. Environmental licensing. Licitation.

Sumario: 1 Introducio. 2 Da obrigatéria consideracio dos impac-
tos socioambientais do objeto da licitagio da instalacio portuaria pre-
viamente 3 abertura do certame. 3 Uma interpretacdo sistematica das
competéncias administrativas portuaria e ambiental. 4 Da obrigatoria
sujeicio do PDZ a controle ambiental apto a oportuna consideracio
da magnitude e importancia dos efeitos socioambientais cumulativos
e sinérgicos dos impactos decorrentes de varios projetos e acoes numa
mesma area. 5 Conclusio.

1 Introdugao

Até relativamente pouco tempo, na decisio de construir
ou ampliar um porto, somente eram levados em conta seus pro-
prios requerimentos fisicos, econdmicos e territoriais, passando-
-se por alto quanto aos possiveis efeitos ou impactos ambientais.
Paralelamente, a construcido dessas grandes infraestruturas foi-se
constituindo numa espécie de ordenacio do territorio implicita.
Construgio do territério e conformacio do espaco em fungio de
seu grande poder estruturante, a marcar profundamente os espagos

costeiros e litoraneos (BEpova, 1998, p. 47).

Embora, por diversas geracdes, o fato de a expansio portui-
ria ter sido considerada fator vital para o crescimento economico
tenha feito com que os objetivos e as proprias consequéncias do
desenvolvimento portuario nio fossem objeto de controvérsia ou de
valoracio critica, hoje se compreende quao relevantes foram as con-

sequéncias ambientais daquele periodo (PINDER, 2002, p. 185-186).

Se o desenvolvimento portuario foi determinante para a modi-
ficacao do ambiente costeiro, sobretudo por sua demanda crescente

por espago, que se traduz no consumo de recursos naturais valiosos
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(PINDER, 2002, p. 186), as atividades industriais que, com ele, colo-
nizaram o watetfront* contribuiram profundamente para a polui¢io
da area. Embora o crescimento portuario tenha afetado ambientes
ecologicamente importantes, como areas estuarinas e zonas imidas
singulares, pouca aten¢io era, entdo, geralmente dispensada a esses
habitats, tipicamente ricos de flora e fauna, além de extremamente
vulneraveis aos efeitos que a expansio portuaria e a infrastruttura-
zione que dela deriva traziam inevitavelmente consigo. Também os
processos de urbanizagio, favorecidos pelo crescimento portuario
e industrial, revelaram-se importantes em tal direcdo e as conse-
quéncias ambientais desse desenvolvimento tém sido quase sempre
irreversiveis (PINDER, 2002, p. 187).

A ocupag¢io industrial da zona portuaria e/ou retroportuaria
deve-se as facilidades que tal localizagdo representa no forneci-
mento via naval de matéria-prima e na exportacio da producio’.
Tém sido exatamente tais atividades industriais as que contribuem
de modo mais significativo para a poluicio do ambiente costeiro,
pois sdo elas determinantes para a sua modifica¢do ao afetar ambien-
tes ecologicamente importantes (PINDER, 2002, p. 186-187).

Hoje, o desenvolvimento portuario tende a se conformar aos

novos ajustamentos espaciais e infraestruturais Impostos aos portos

2 O termo waterfront, de amplo uso na literatura especializada, faz referéncia a uma
por¢io de territério que se encontra em frente a dgua e é geralmente utilizado para
se referir as areas portuario-industriais obsoletas e fora de uso (Soriani, 2002, p. 20,
nota 2).

3 De acordo com Domingues (1997, p. 3), a matriz industrial do Estado do Rio
Grande do Sul encontra no complexo portuario-industrial do Municipio de Rio
Grande a melhor opg¢io locacional para ramos industriais importadores intensivos
de insumos extrarregionais, das quais o maior exemplo sio precisamente as indas-
trias de fertilizantes que, assim, mantém relag¢io simbidtica com a atividade portui-
ria. Consoante esclarece Martins (2006, p. 192 e ss.), a implantacio de tais indastrias
corresponde 2 alteracio na matriz produtiva primaria do Estado do Rio Grande do
Sul, que, na década de 1970, se converteu rapidamente da agricultura diversificada
para a monocultura da soja.
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pelo consideravel desenvolvimento do setor de containers e pelos
efeitos da globalizacio do trafico, o que implica a emergéncia de
novas pressdes por ulterior expansio portudria, como testemunha
a periddica apresentagdo, por parte dos operadores portuarios, de

novos projetos de desenvolvimento (PINDER, 2002, p. 194).

Assim, embora, como infraestrutura que serve uma vasta area,
seja o porto fonte de beneficios frequentemente de dificil mensu-
racdo, nio deixa de suscitar problemas de gestio e harmonizacgio
com outras atividades a escala local, devido as externalidades nega-

tivas a que da lugar (Soriani, 2002, p. 20).

Tal como na fase industrial, portanto, também na fase pos-
-industrial do desenvolvimento portuirio surgem importantes
motivos de conflito entre as razdes do sistema portuario e aquelas
da prote¢io da zona costeira. Hoje, porém, o que deveras faz a
diferenca relativamente a fase industrial é nio apenas o diverso
nivel de conhecimento acerca da importancia das questdes ambien-
tais (PINDER, 2002, p. 195-196), mas, sobretudo, o diverso tratamento

Juridico a que é submetida a questao.

As consideragcOes tecidas a seguir, abstraindo a questio da
competéncia, se federal ou estadual, seja para o licenciamento
ambiental do porto em si, seja para o licenciamento ambiental
de empreendimentos singulares localizados no ambito do porto
organizado, tém em vista o licenciamento do porto como tal. Partem
elas de uma experiéncia concreta —a do Porto de Rio Grande-R S —
em que convivem o licenciamento federal, das atividades de gestao
e operagdo portuarias realizadas na area do correspondente porto
organizado, e o licenciamento estadual, dos empreendimentos

singulares (terminais portuarios e estabelecimentos industriais)
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levados a efeito, seja no perimetro portuario, seja no retroportuario,

onde ¢é localizado o distrito industrial daquele municipio*.

Tais consideracdes tém em vista a solu¢do pratica de proble-
mas que surgem em pelo menos duas esferas: aqueles suscitados
: - A :
pela referida sobreposi¢cdo de competéncias e aqueles suscitados pela
convivéncia — ainda que se trate de um Gnico 6rgio licenciador
— entre dois niveis diversos de decisio: o do plano de desenvolvi-
mento e zoneamento portuario (PDZ) e o dos projetos de empreen-

dimentos especificos.

Embora tomando como ponto de partida o caso de um porto
ja instalado®, a presente reflexdo é de especial interesse também
para o planejamento de novos espagos portudrios, uma vez que
ndo apenas alerta para a importancia, como oferece os instrumen-
tos necessarios a oportuna considera¢io dos aspectos socioambien-
tais atinentes a localizacdo de novos portos, aplicando-se, por isso,

ainda, ao plano geral de outorgas (PGO)°.

Seu pressuposto consiste na distin¢ido entre plano (PGO, PDZ)

e projeto (empreendimento singular): diferentes niveis de decisao,

4 Experiéncia objeto da Ac¢io Civil Pablica ajuizada pelo Ministério Pablico Federal
perante a Subsecdo Judicidria de Rio Grande sob o n. 2006.71.01.005224-6, cuja
peticdo inicial foi elaborada pela autora.

5 Rio Grande situa-se as margens do estudrio da Lagoa dos Patos, no local onde foi
fundado pelos portugueses, em 1737, o forte Jesus-Maria-José. A conclusio da dra-
gagem e constru¢do de seu primeiro porto (hoje “Porto Velho”) remonta a 1823, ao
qual se seguiu um segundo (“Porto Novo”), associado a fixa¢io da barra de acesso,
em 1915, e um terceiro (“Superporto”), acompanhado de um distrito industrial, na
década de 1970. Sobre a influéncia do porto na industrializacio e urbaniza¢io do
municipio, v. MARTINS, 2006.

6 Em que pese a identificagio de unidades de conserva¢io ambiental, geoparques e
corredores ecologicos, assim como de terras indigenas, tenha sido incluida entre
os “Subsidios técnicos para identificagio de dreas destinadas a instalacio de portos
organizados ou autorizac¢io de terminais de uso privativo em apoio ao Plano Geral
de Outorgas” (ANTAQ/CENTRAN, 2009), a exclusio de tais areas ndo é suficiente
para assegurar a selecio de localiza¢gdes com menor risco ambiental.
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aos quais correspondem diferentes niveis de informagio e certeza,
a exigir instrumentos de avaliacio adequados a cada qual. Assim
como tais niveis de decisio devem articular-se entre si, focando-se
sucessivamente do nivel mais abstrato em dire¢io ao mais concreto,
também seus correspondentes instrumentos de avaliagio ambiental
devem apresentar uma continuidade, uma sequéncia em cascata,
desde a avaliacio dos impactos que ocorrem nos ambitos de
decisio que antecedem a concepcdo e a avaliacdo de projetos de
empreendimentos singulares até a avaliacio dos impactos de tais

projetos, individualmente tomados’.

Uma reflexdo que se desenvolve a partir do delineamento da
articulacdo juridica entre os instrumentos de controle ambiental de
tais atividades e aqueles voltados a concessdo, permissio e/ou auto-
rizacio de uso e ocupacido da area portuaria — uma articulagio que,
como se vera, nio se satisfaz com a aplicagio isolada, seja das dire-
trizes para a elaboracio do PGO, previstas no art. 44 do Decreto
n. 6.620/2008%, seja do disposto no art. 5% da Lei n. 8.630/1993°.

7 V., apropoésito, PARTIDARIO, 2001, p. 8 ¢ 9.
8 “Art. 44. O plano geral de outorgas sera elaborado pela ANTAQ e aprovado pela
Secretaria Especial de Portos da Presidéncia da Republica, obedecendo as seguintes
diretrizes e politicas:
I — otimiza¢io da estrutura portudria nacional, com vistas a viabilizacio de politicas
de desenvolvimento, especialmente as de comércio exterior e industriais;
II — expansio da oferta de servicos portuarios, baseada na eficiéncia de escala da
exploracio das atividades e reduc¢io dos custos unitarios;
IIT — atendimento a demanda por servigos portudrios, inclusive a futura, em confor-
midade com estudos econémicos que integrario o plano geral de outorgas;
IV — adequada prestacio dos servigos portudrios, segundo os pardmetros normati-
vos e regulatérios;
V — integrag¢io entre os distintos modais, priorizando o transporte maritimo,
quando possivel; e
VI — expansio e ampliacio das instalagdes portuirias existentes e a localizagio dos
novos portos, tendo em vista a eficiéncia econdmica”.

9  “Art. 52 O interessado na construg¢io e exploracio de instalagio portuiria dentro
dos limites da area do porto organizado deve requerer 3 Administracdo do Porto a
abertura da respectiva licitagio” — requerimento que, nio raro importando inclu-
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2 Da obrigatoria consideracdao dos impactos
socioambientais do objeto da licitacao da
instalacdao portuaria previamente a abertura

do certame

“Porto organizado”, consoante define o art. 1°, § 1°, inciso I,

da Lei n. 8.630/1993, consiste naquele

construido e aparelhado para atender as necessidades da navegacio

e da movimentagio e armazenagem de mercadorias, concedido ou

sive alteracio no Plano de Desenvolvimento e Zoneamento Portudrio, leva a aber-
tura de procedimento licitatério, restando a questio socioambiental postergada até
que o licitante vencedor submeta a atividade proposta a licenciamento ambiental.
Note-se que, segundo reconhece o proprio Ministério do Meio Ambiente, “no
desenvolvimento da pratica de avaliacio de impacto ambiental, decorrente da apli-
cacdo da Resolu¢io Conama 001/86, tem sido crescente a percepcio, por parte dos
diversos grupos de interesse, da necessidade de se incorporar novas ferramentas ao
processo de licenciamento ambiental, interferir nos planos e programas geradores dos
projetos de infra-estrutura e avaliar os impactos cumulativos deles decorrentes”. De
acordo com aquele ministério, as principais ponderag¢des feitas neste sentido sio as de
que, “na etapa de formulacio das politicas piblicas e dos programas de acio, alguns
de seus impactos ji podem ser identificados e, portanto, evitados; a componente
ambiental nio tem sido considerada nas tomadas de decisio que levam a concreti-
za¢do desses projetos; a analise individual dos projetos dificulta a identificagdo e a
avaliagio de impactos cumulativos decorrentes da implanta¢io de varios empreendi-
mentos numa mesma regiio; e os projetos de grande impacto ambiental apresentam,
via de regra, baixa consisténcia nas justificativas técnicas, politicas, institucionais ¢
legais em termos das alternativas selecionadas” (MMA/SQA/ProcGEsTAO, 2002, p.
43).

Na esteira das observac¢des feitas pelo MMA quanto a vivéncia pritica brasileira em
termos de avaliacio de impacto ambiental, anota Sandra Dias Costa (2005, p. 61) —a
partir de sua experiéncia na avaliacio dos Estudos de Impacto Ambiental exigidos
no processo de licenciamento ambiental de alguns dos projetos atinentes ao Porto
de Santos-SP, consistentes em empreendimentos de grande porte e potencialmente
poluidores —, que as questdes socioambientais tém sido relegadas a segundo plano na
defini¢io das areas pretendidas para sua implantacio, ao que se soma o fato de que seu
licenciamento ambiental tem sido conduzido sem a devida considera¢io dos impac-
tos cumulativos e sinérgicos sobre o ambiente e sobre a qualidade de vida da popula-
¢do residente, tudo isso nio obstante a situacio critica de degradacio ambiental exis-
tente na regido do estudrio de Santos e Sio Vicente decorrer dos efeitos cumulativos
e sinérgicos da emissio de poluentes efetuada por um grande nimero de industrias,
terminais portudrios e aglomerados urbanos sobre o mesmo ambiente.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 35, p. 99-135 — jul./dez. 2011 105



explorado pela Unido, cujo trifego e operagdes portudrias estejam
sob a jurisdicdo de uma autoridade portuaria.

4 1194 : » 2
Ja a “area do porto organizado” é aquela

compreendida pelas instalagdes portuarias, quais sejam, ancoradou-
ros, docas, cais, pontes e piers de atracacio e acostagem, terrenos,
armazéns, edificacdes e vias de circulagio interna, bem como pela

infra-estrutura de protec¢do e acesso aquaviario ao porto [...],

dentro da qual podem haver “instalacdes portuarias de uso priva-

tivo” (incisos IV e V do mesmo dispositivo legal).

Compete a Administracio do porto organizado, regulada
no Capitulo VI da Lei n. 8.630/1993, a teor do disposto no art.
30, § 1%, inciso X, a aprovac¢io do plano de desenvolvimento e
zoneamento do porto, competéncia do Conselho de Autoridade
Portuaria, ao qual também incumbe, a teor do inciso XII do
mesmo dispositivo legal, “assegurar o cumprimento das normas

de protecdo ao meio ambiente”.

Cabe a Administracdo do porto organizado, ainda, “o arren-
damento, [...] de terrenos e instalacdes portuarias localizadas
dentro da area do porto, para utiliza¢io nio afeta as operagdes
portudrias” (art. 34 da Lei n. 8.630/1993), cumprindo ao interes-
sado na construcio e exploragio de instalacdo portuaria, dentro
dos limites da area do porto organizado, consoante dispde o art.
52 da mesma lei, requerer 3 Administragio do porto a abertura da

respectiva licitacio.

De acordo com o § 1° do art. 4° do mesmo diploma legal,
ainda, a celebra¢io do contrato de arrendamento e a autoriza¢io
para terminal de uso privativo devem ser precedidas “de aprovacio

do Relatério de Impacto sobre o Meio Ambiente (R1mMA)”.
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O RiMA consiste no conjunto de conclusdes do Estudo de
Impacto Ambiental (EIA), que, consoante determina o art. 9° da
Resolu¢io Conama n. 001/1986,

deve ser apresentado de forma objetiva e adequada a sua compreen-
s30, traduzindo suas informac¢des em linguagem acessivel, ilustradas
por mapas, cartas, quadros, graficos e demais técnicas de comuni-
cagio visual, de modo que se possam entender as vantagens e des-
vantagens do projeto, bem como todas as consequéncias ambientais
de sua implementacio.

Trata-se o EIA/RimaA de documento puablico cujo objetivo é
ministrar a Administracio Publica uma base séria de informacio,
de modo a possibilitar que esta pese os interesses em jogo quando
da tomada de decisdo quanto a possibilidade de concretizagio de
determinado projeto (CHAMBAULT apud MAcHADO, 1996, p. 141),
evitando, assim, que uma obra ou atividade, justificavel sob o
prisma econoémico ou em relagio aos interesses imediatos de seu
proponente, revele-se posteriormente nefasta ou catastrofica para
o meio ambiente (MILARE, 1993, p. 12) e, por consequéncia, para

a sociedade.

Considerando que o meio ambiente ¢é reputado pela
Constitui¢do Federal como bem de uso comum do povo, este é
o seu titular e tem legitimo interesse em participar das decisdes
que o envolvam, de modo que a Administracao Publica ndo é a
Unica destinataria do EIA/R1Ma, pois, em consonancia com o dis-
posto no art. 225, § 12, inciso IV, in fine, da Constitui¢io, que
obriga expressamente a publicidade do Estudo Prévio de Impacto
Ambiental, este deve ser submetido a audiéncia pablica, estabele-
cendo-se, assim, no regime juridico ambiental patrio, constitucio-
nal e infraconstitucional, a presuncio juris et de jure de que o EIA

¢ instrumento de defesa da coletividade (BENjAMIN, 1993b, p. 83).
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A elaboracio de EIA/Ri1mA é obrigatdria para as atividades
e os empreendimentos exemplificativamente relacionados no art.
22 da Resolu¢io Conama n. 001/1986, entre os quais se encon-
tram, no inciso III, os terminais portuarios e, no inciso XII, os

complexos e as unidades industriais.

Consoante, alias, teve oportunidade de se manifestar a respeito
o Tribunal Regional Federal da 12 Regido, a construcio de termi-
nal portuario consiste em ampliacdo de porto e, portanto, em ati-
vidade explicitamente mencionada pela referida resolucio, “regida
pelo principio da obrigatoriedade, segundo o qual a Administracio

deve, e nio simplesmente pode, determinar a elaboragio do ETA”".

Como documento destinado a aferi¢ao da viabilidade socio-
ambiental do empreendimento e/ou atividade proposta, a apro-
vagdo do EIA/R1IMA consiste na emissio da licenga prévia para o
empreendimento e/ou atividade em questio, atestando, assim, a

sua viabilidade socioambiental.

Tal conclusio é explicitamente referendada pelo disposto no art.
29, incisos Il e IV, ¢/c seu § 12, inciso 111, do Decreto n. 6.620/2008,
segundo o qual o arrendamento de instalagio portuaria ope-
racional, devendo observar o disposto nas Leis ns. 8.666/1993 e
8.987/1995, sera precedido da elabora¢io de estudos de viabilidade
e de avaliacdo do empreendimento, nio apenas em termos técnicos
e economico-financeiros, mas que compreendam, ainda, a sua via-
bilidade ambiental, “expressa no correspondente licenciamento prévio

pela autoridade competente em meio ambiente” [g.n.].

10 Tribunal Regional Federal da 12 Regido, 62 Turma, Agravo de Instrumento
n. 2000.01.00.019713-1-PA, rel. des. fed. Maria do Carmo Cardoso, un., j. em
29.9.2003. In: DJU de 10 nov. 2003 e Revista de Direito Ambiental, v. 36, p. 265-272,
out-dez. 2004 [g.n.].
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Estabelece o art. 124 da Lei n. 8.666/1993 que devem ser apli-
cados as licitagdes e aos contratos para permissao ou concessiao de
servicos publicos aqueles dispositivos do mesmo diploma legal que

nio conflitem com a legislacio especifica sobre o assunto''.

Resulta aplicavel, por conseguinte, as concessdes e permissoes
de uso de instalagdes portuarias toda a principiologia que rege as
licitagdes em geral, até mesmo por forca de disposi¢ao expressa,
contida no caput do art. 18 da Lei n. 8.987/1995, dispositivo este
que, ao regular o contetido do edital das licitagdes que tenham por
objeto concessio ou permissio de servico publico, estabelece em
seu inciso XV que, “nos casos de concessao de servigos publicos

precedida da execucdo de obra publica”, aquele documento devera

11 Lembre-se que as concessdes ¢ permissdes de servico publico encontram assento
constitucional no art. 175 da Constitui¢io Federal, dispositivo inserto no titulo
dedicado a2 Ordem Econdmica e Financeira, mais precisamente no capitulo ati-
nente aos principios gerais da atividade econdmica, cujo art. 170, inciso VI, inclui a
defesa do meio ambiente como principio a ser respeitado pela atividade econdmica.
Impondo sua sustentabilidade, tanto econémica como ecoldgica, pois os recursos
naturais sio esgotaveis (DERANI, 1997, p. 238 e 128), o principio da defesa do meio
ambiente foi, assim, expressamente incluido pelo constituinte patrio entre os prin-
cipios constitucionais impositivos que conformam a ordem econdmica, ou seja, entre
aqueles principios normativos, rectrizes e operantes que todos os drgios encarregados da
aplicacdo do direito devem ter em conta, seja em atividades interpretativas, seja em
atos inequivocamente conformadores, tais como o sdo as leis e 0os atos normativos
(v. CANOTILHO, 1995, p. 173). Considerando, ademais, que, além de objetivo, em si,
consiste tal principio em instrumento necessario e indispensavel para a realizagio
do fim dessa ordem, que é o de assegurar a todos existéncia digna, porquanto de
acordo com o art. 225, caput, da Constituicio Federal, todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (Grau, 1991, p. 255-256), a conclusio que se
impde, em consonincia com o disposto no art. 14, § 1°, da Lei n. 6.938/1981, c/c
os arts. 30, § 1°, inciso XII, e 33, § 1°, inciso VII, da Lei n. 8.630/1993, é a de que
a funcio social, que justifica e legitima o exercicio da atividade econdmica, implica
o cumprimento, por seu titular, também do dever de prote¢io ao meio ambiente,
porquanto entender a atividade econdmica como funcio significa condicionar o
seu exercicio (poder) a uma finalidade (dever). E nio apenas isso: é o dever que
determina e legitima o poder, justificando-se este apenas na medida da necessidade
daquele (v., a respeito, GrAU, 1991, p. 243 e ss., e BENJaAMIN, 1993b, p. 30).
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apresentar “os dados relativos a obra, dentre os quais os elementos

do projeto basico que permitam sua plena caracterizacio |[...]”

Importa destacar, a proposito, o relevo que as consideragdes
de ordem ambiental, em sede de antecedéncia, assumem na Lei de
Licitacoes. Tanto ¢ assim que, em seu art. 12, o impacto ambiental
¢ um dos requisitos a serem considerados nos projetos basicos e
projetos executivos de obras e servigos, as quais, a teor do disposto
em seu art. 7°, § 2°, inciso I, somente poderao ser licitados quando
houver projeto basico aprovado pela autoridade competente, a
implicar, por conseguinte, a obrigatéria consideragio da variavel
ambiental em sua elabora¢io e aprovacao, tudo com anterioridade
a abertura da licitacdo, porquanto o art. 6° da mesma lei define

“Projeto Basico”, em seu inciso IX, como o

conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de preci-
s30 adequado, para caracterizar a obra ou servico, ou complexo de
obras ou servigos objeto da licitacio, elaborado com base nas indi-
ca¢Oes dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabili-
dade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreen-
dimento, e que possibilite a avaliacio do custo da obra e a definicio
dos métodos e do prazo de execucio [...] [g.n.].

O cotejo do disposto nos citados arts. 6°, inciso IX, e 12,
inciso VII, com as normas contidas no art. 225, caput e § 1°, inciso
IV, da Constituicao Federal, c/c a Lei n. 6.938/1981 e a Resolucio
ConNnaMa n. 001/1986, revela que somente o Estudo de Impacto
Ambiental que as atenda, devidamente aprovado pelo orgio
ambiental competente, mediante emissdo de licenca prévia, é apto
a fornecer os dados necessarios a assegurar o adequado tratamento
dos impactos ambientais da obra, a ser contemplado no projeto
basico a ser licitado, de modo que, em se tratando de execucio de
obra publica, inviavel a abertura de licitagdo sem prévia submissio

de seu objeto a apreciacao do 6rgao ambiental competente.
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No caso das concessdes e/ou permissoes de uso e/ou ocupagiao
de area e/ou instalacio portuaria, as obras a elas relacionadas nao
se incluem no objeto da licita¢do, a exigir solucdo distinta, mas
ndo estranha a principiologia que orienta todo o regime licitatorio
patrio e que, como visto, é expressamente consagrada pela pro-
pria Lei dos Portos. O fato de tais concessdes e/ou permissdes nao
incluirem a execuc¢io de obra puablica nido significa, portanto, que
a verifica¢io de sua viabilidade socioambiental se restrinja a licen-
ciamento ambiental posterior a propria licitagio, no qual sejam elas

individual e independentemente consideradas.

As normas ambientalmente protetivas consignadas na Lel
de Licitagdes e na propria Lei dos Portos, em consonancia com
o disposto na Constituicdo Federal, impdem a obrigatéria
consideracdo da viabilidade socioambiental de seu objeto antes da

abertura do certame.

A propria abertura da licitagdo, portanto, nio pode prescindir
de um prévio exame acerca da viabilidade socioambiental de seu
objeto. Em se tratando de licita¢do, tendo por objeto o uso e/ou
a ocupagio de area e/ou instalacio portuaria, referido exame ha
de se dar no bojo da prépria licenca ambiental da area do porto
organizado, a qual deve contemplar proativamente o correspondente
plano de zoneamento e, pois, a fonte dos projetos de atividades e/
ou empreendimentos que, em seu conjunto, produzem impactos

cumulativos e regionais que escapam a sua avaliacio individualizada.

Isso porque, tendo em vista os impactos cumulativos e sinér-
gicos resultantes do conjunto de atividades ja desenvolvidas na area
do porto organizado, aos quais acrescem — cumulativa e sinergi-
camente — aqueles decorrentes dos novos projetos, a consideracao
da viabilidade socioambiental do objeto das concessdes/permissdes

de uso e ocupacio havera de se dar nio apenas pontualmente, em
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observancia ao disposto no § 1° do art. 4° da Lei n. 8.630/1993, mas,
sobretudo, de modo apto a abarcar o conjunto daqueles impactos

em sua fonte: o plano de desenvolvimento e zoneamento portuario.

A interpretacio sistematica do regramento do EIA/RimA no
ambito da Lei de Licitagdes e da Lei dos Portos, a qual confere
especial relevo a sua aprovagdo, na medida em que, no dispositivo
citado, reputa-a condigio para a celebracio do contrato de arrenda-
mento de instalacdo portudria e para a autorizagio para terminal
de uso privativo, leva, ainda, a conclusio de que tal aprovacio — e,
pois, a emissdo de licenca prévia para o empreendimento e/ou ati-
vidade objeto do arrendamento — consiste em condigdo suspensiva de
tal contrato e autorizagio, nos termos em que a define o Codigo

Civil em seu art. 125'2,

Tem-se, pois, em suma, o controle ambiental do plano de
desenvolvimento e zoneamento portuirio — mediante avaliacio,
pelo 6rgiao ambiental licenciador do porto organizado, dos impac-
tos sinérgicos e cumulativos de fodos os empreendimentos e ativi-
dades, incluindo, por 6bvio, as industriais, ndo apenas das ja desen-
volvidas em seu perimetro, mas também, em sede de antecedéncia,
daquelas ainda em fase de planejamento — como condic¢io inicial
para sua concretiza¢do pratica, por meio de arrendamentos e/ou
permissdes de uso e/ou ocupa¢do de areas e/ou instalagdes por-
tuarias, devendo sua incorpora¢ido a licenca de operacio do porto
organizado e a manifestacdo pontual do érgio ambiental acerca de
cada projeto de empreendimento/atividade anteceder a abertura das

correspondentes licitagdes.

Ja a emissdo de licenga prévia, em processo de licenciamento

ambiental em que seja exigivel a elabora¢io de EIA/Rima, é con-

12 “Art. 125. Subordinando-se a eficicia do negdcio juridico a condi¢io suspensiva,
enquanto esta nio se verificar, nio se terd adquirido o direito, a que ele visa”.
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digao suspensiva para a celebracdo do contrato de arrendamento e a
formalizacdo da autoriza¢do/permissio de uso e/ou ocupacio de

area e/ou instalacio portuaria.

Como dito, esta-se, aqui, perante diferentes niveis de decisio,
aos quais correspondem diferentes niveis de informacido e certeza,
a exigir instrumentos de avaliacdo adequados a cada qual, mas arti-

culados entre si.

O plano de desenvolvimento e zoneamento portuario insere-se
num ambito de decisio que, consoante referido, antecede a con-
cepcdo e a avaliagio dos projetos de empreendimentos. Como fator
indutor de sua concretizagio, porém, possul impactos socioambien-
tais proprios, com niveis de informacio e certeza também proprios
— e por certo diversos daqueles do projeto concreto —, os quais nao
podem deixar de ser considerados, tanto em momento oportuno

como mediante instrumento de avaliacdo adequado i sua natureza.

Sera precisamente o resguardo a oportunidade do momento em
que procedida tal avaliacio — em sede de antecedéncia relativamente
aos projetos concretos — o que assegurara a efetiva consideracio
(e, pois, a prevenc¢iao e/ou minora¢ao) dos impactos cumulativos e
sinérgicos decorrentes da implantacio de projetos que, se relegados
unicamente a uma avaliacio individual, de forma independente
uns dos outros, nio serdo adequadamente considerados e, pois, pre-

venidos e/ou minorados.

A oportunidade dessa avaliagdo coincide com a elaboragio do
plano de desenvolvimento e zoneamento portuario, cujas conclusdes
a ele devem ser incorporadas e devem refletir nos projetos concretos
por ele assim induzidos, num “processo sequencial de entendimento
e avaliacio das consequéncias ambientais de sua implementacio”,

que acaba por facilitar a avaliacdo individual dos empreendimentos
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concretos, como resultado que sdo, estes, dos planos que lhes deram
origem (MMA/SQA/ProGestao, 2002, p. 10-11).

Em conclusio que sera reforcada a seguir, portanto, ha, pri-
meiro, que submeter o correspondente plano de desenvolvimento e
zoneamento portuario a processo de avaliagcdo continua, pelo 6rgio
ambiental licenciador, dos impactos sinérgicos e cumulativos de
todos os empreendimentos e atividades, inclusive industriais, tanto
das que ja se encontrem em operagio como daquelas ainda somente
planejadas, cujas proposi¢des devem ser sucessivamente nio apenas
incorporadas a correspondente licenca ambiental, como ainda

devem nortear a adequagao do préprio PDZ.

3 Uma interpretacao sistematica das competéncias
administrativas portuaria e ambiental

Considerando que os arrendamentos de areas e/ou instalagOes
portuarias devem-se dar em consonancia com o plano de desenvol-
vimento e zoneamento do porto, importa trazer a luz, neste passo,
o instituto do zoneamento, instrumento com o qual se preocupou
o legislador patrio em dotar expressamente a gestdo portuaria em

sua feicdo de gestao territorial da area do porto organizado.

Consoante refere José Afonso da Silva (1997, p. 181, grifos do
autor), “o zoneamento € um instrumento juridico de ordenagdao do uso
e ocupagdo do solo”. No ambito portuirio, tem tal instrumento em
vista a ordenacio e o planejamento do uso e da ocupacgio da area
do porto organizado, atentos ambos ao desenvolvimento portuario
e a0 cumprimento das normas de prote¢io ao meio ambiente, dai

falar-se em plano de desenvolvimento e zoneamento do porto.

Em termos de planejamento, pois, desenvolvimento e zonea-

mento portuarios constituem uma unidade.
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Se o desenvolvimento portuario tem, predominantemente,
um cunho econdémico, nio se pode esquecer a ja mencionada
inclusio do principio da defesa do meio ambiente entre os prin-
cipios constitucionais impositivos que conformam a ordem eco-
nomica, a impor, na esteira do que ja previa, antes do advento
da Constitui¢io de 1988, a Lei n. 6.938/1981 como objetivo da
Politica Nacional do Meio Ambiente: a compatibiliza¢io do desen-
volvimento socioeconomico com a preservacio da qualidade do
meio ambiente e do equilibrio ecologico. E é na conciliagdo desses
dois valores que assoma a no¢io de desenvolvimento sustentavel, a
determinar, de forma juridicamente cogente, a sujeicio do desen-

volvimento econdmico aos limites de cunho ambiental.

Se, no ambito portuirio, desenvolvimento e zoneamento
constituem uma unidade, na medida em que este altimo volta-se
para aquele, também o zoneamento do uso e da ocupagdo da area portudria

ha de observar os limites de cunho ambiental.

Para tanto, os impactos ambientais decorrentes do
desenvolvimento devem ser tomados em consideracio antes que
este seja autorizado a prosseguir, prevenindo-se tais impactos ja em
sua fonte, a0 exigir que as questoes ambientais sejam consideradas
como parte dos procedimentos de autorizag¢io do projeto, o que vai
além da simples consideracio acerca da atribui¢do do uso da terra
(HugHEs et al., 2002, p. 206-207).

Nisso, alids, é expressa a propria Lei dos Portos, quando con-
fere ao Conselho de Autoridade Portuaria, paralelamente a com-
peténcia para aprovar tal plano, aquela para “assegurar o cumprimento
das normas de protegao ao meio ambiente” e, a Administracao do Porto,
a competéncia para “fiscalizar as opera¢des portuarias, zelando para

que os servi¢os se realizem com regularidade, eficiéncia, seguranga
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e respeito ao meio ambiente” (Lei n. 8.630/1993, arts. 30, § 1°, inciso
XII, e 33, § 1°, inciso VII, respectivamente) [g.n.].

O potencial poluidor da atividade portuaria torna os portos
sujeitos a licenciamento ambiental. E, para tal fim, a atividade por-
tuaria ha de ser compreendida nio apenas em sua globalidade pre-
sente, mas também em termos prospectivos, a abranger, por isso, o

proprio plano de desenvolvimento e zoneamento portuario.

Assoma, nesse passo, o carater proprio da licenca ambiental
como instrumento de gestdo ambientalmente orientado, o qual lhe
¢ conferido precisamente pela ideia de utilizacdo sustentavel dos

recursos naturais.

Embora a ideia de gestio remeta ao presente, o planejamento
deve estar nela necessariamente contido, pois ¢é ele que estrutura
as diretrizes a serem seguidas pelos planos de agido e pela propria
gestao, de modo que esta consiste na prdatica do planejamento,
cabendo-lhe fornecer a retroalimentacio para que este, em
momento subsequente, possa adequar as suas diretrizes a nova
realidade do sistema. Planejamento e gestio, por conseguinte, niao
apenas sao complementares, como devem promover, a partir de sua
articulacio, a conciliag¢io entre o desenvolvimento e a manutenc¢io
do equilibrio ecoldgico (ATTANASIO JUNIOR; ATTANASIO, 2006,
p. 206, nota 1 — reportando-se a M. L. Souza e a M. P. Souza), de
modo que a ideia de gestio implica conhecimento, planejamento,
normatiza¢do, licenciamento (mediante avaliacio do impacto
ambiental) e fiscalizagio, devendo, ainda, preferencialmente,

contar com a participa¢do publica®.

13 Benjamin (1993b, p. 54) ressalta dois aspectos basicos da fungdo ambiental
administrativa: o exercicio integrado por todos os 6rgios da Administracio Pablica e
a participa¢io do cidadio no processo decisério ambiental. Note-se que o Principio
10 da Declara¢io do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento incumbe
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Considerando que esses diversos aspectos da gestdo ambiental
se integram num conjunto que se retroalimenta, imprescindivel
que se sujeitem a uma coordenagdo unitaria, a cargo de 6rgao espe-
cializado, ontologicamente voltado a protecio do ambiente, dada
a complexidade da matéria ambiental e os inevitaveis prejuizos ao

meio ambiente que decorreriam de visOes setoriais.

Concebida, assim, a licenca ambiental como férmula de con-
trole da atividade econdomica em favor do ambiente, nio é uma
mera formalidade a ser cumprida pelo administrador, pois tem uma
ratio dirigida a um resultado (BENJAMIN, 1993a, p. 103).

No caso dos portos, encontra-se em causa a utilizacio susten-
tavel do escasso recurso espacial, em geral localizado em area de

alta vulnerabilidade ambiental.

Convergem, pois, na licenca ambiental do porto, os institutos
do zoneamento portudrio, previsto no art. 30, § 1°, inciso X, da
Lei n. 8.630/1993, e do zoneamento ambiental, previsto no art. 92,
inciso II, da Lei n. 6.938/1981, de modo que o zoneamento por-
tuario ha de observar os limites ambientalmente estabelecidos para
0 uso e a ocupagao da area do porto organizado no licenciamento
ambiental deste. Noutras palavras, como o uso e a ocupacdo da
area do porto organizado possuem implicacoes ambientais, dado
o potencial poluidor insito as atividades nela desenvolvidas, nio se
podem furtar o plano de zoneamento portuario e suas alteracdes

aos controles de natureza ambiental a que sujeitas tais atividades.

O porto consiste em espaco que agrega uma ordem complexa
de relagdes, polarizadas por uma finalidade: a circula¢io e distri-
bui¢io de bens. Do ponto de vista estrito do atendimento a sua

finalidade econdomico-social, essa ordem de relagdes presente em

os Estados de estimular a conscientiza¢io e a participacido popular no trato das
questdes ambientais.
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toda praga portudria se estabelece no ambito da comunidade por-
tuaria, a qual é integrada por entes pablicos e privados e cuja essén-

cia é a cooperagao.

Ainda que cada empresa defenda interesses proprios, as vezes
contraditérios em relacio aos das outras, todas tém interesse em
fazer com que a praga atraia mais trafego, e cooperar entre si
visa, claramente, a que cada uma possa aportar um maximo de
ganho aos fluxos, que nio conseguiria atrair sozinha, interesse este
compartilhado pelos 6rgios publicos vinculados a comunidade
portuaria (Boupouin, 1999, p. 34).

A atuacio da administragdo portudria, por sua vez, na esteira
das mudancgas introduzidas pela Lei n. 8.630/1993, passou a ser
concebida como uma parceria, nio apenas com os diversos inte-
grantes privados da comunidade portuaria, mas também com as
varias autoridades constituidas, pois, fortalecendo-a e enfatizando
seu carater publico ao afasti-la da prestacio direta de servigos por-
tuarios, esse diploma legal determinou-lhe que assumisse uma nova
missao: a de se voltar para a gestdo da atividade, contexto no qual
lhe cabe a sua promocgio, fiscaliza¢io, gestio comercial (PorTo,

1999, p. 232-234), bem como a preservacdo do meio ambiente.

A cooperacio, assim, é da esséncia do porto e produz uma
sinergia que ndo adviria das partes tomadas isoladamente, mas
somente de seu conjunto e, mais propriamente, do conjunto de
suas relagdes, ou seja, do sistema que formam. Publico e privado,
assim, somam-se numa ordem de coopera¢io, cuja sinergia apta a
captar fluxos internacionais de mercadorias ¢ produto da totalidade

do sistema portuario.

Embora, por conseguinte, a correta compreensio das relacoes
que se estabelecem nesse ambito exige se tenha em vista que todos

esses vinculos e situacoes juridicas singulares se correlacionam e se
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completam reciprocamente, nos termos adequados a, na sua totali-
dade, proporcionar a satisfacdo da utilidade economico-social ser-
vida pelo porto, que os polariza e atrai, as relagcdes existentes no
ambito portudrio, no entanto, nio se esgotam naquelas firmadas
no circulo estrito da comunidade portuaria, pois o porto nio é um
ente abstrato e isolado relativamente a seus circunstantes e a0 meio

ambiente que todos integram'.

A teorizagdo acerca das externalidades permitiu a constata-
¢do da capacidade de o sujeito economico agir sobre o ambiente,
seja gerando-lhe beneficios, seja gerando-lhe perdas, os quais serdo
concedidos ou impostos, respectivamente, a pessoas que se situam

fora da relacdo economica fundamental considerada®.

Ao contrario do que previam os liberais classicos, portanto,
a perseguicdo de interesses individuais nio conduz apenas ao
aumento dos beneficios ptublicos — externalidades positivas —, mas
também, tragicamente, do ponto de vista ambiental, a destrui¢io
da base comum de manuten¢io da vida (DErani, 1997, p. 108),
de modo que a auséncia de limita¢des ao uso privado dos recursos
naturais e a irresponsabilidade pela degradacio desses recursos con-
duzem a um desencontro radical entre o interesse proprio de cada
ente e o interesse geral da sociedade (ARAGAO, 1997, p. 34 — citando
H. E. Daly).

Uma compreensio adequada do sistema portuario exige,
pois, além da perspectiva de totalidade sobre as relacoes estabele-

cidas no ambito da comunidade portudria stricto sensu, a apreensio

14 Sobre o tema, v. BECKER, 2005, p. 70 e ss.

15 O conceito de externalidade data de 1890 (Alfred Marshall), tendo sido estudado
em 1920 por Arthour Pigou e criticado mais tarde, em 1960, por Roland Coase. V.,
a respeito, por exemplo, ARAGAO, 1997, p. 31 e ss.
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das rela¢des que o produto de suas interacdes apresenta com o

resto da sociedade'®.

Assim, se o Conselho de Autoridade Portuiria reflete, em sua
composi¢ao, definida no art. 31 da Lei n. 8.630/1993, a comu-
nidade portuaria stricto sensu, nele representada em quatro blocos
(bloco do poder ptblico, bloco dos operadores portuarios, bloco da
classe dos trabalhadores portuarios e bloco dos usuarios dos servi-
¢os portuarios'’), é certo que o plano de desenvolvimento e zone-
amento portuario que lhe compete aprovar, dadas as suas poten-
clais consequéncias para o ambiente que fodos compdem e a cuja
integridade fodos tém direito constitucionalmente assegurado, nio
consiste em matéria de interesse restrito a conveniéncia e a Opor-
tunidade da comunidade portuaria stricto sensu que nele encontra

assento.

16 Nesse sentido, Lorenzetti (1995, p. 188), ao tratar da ampliagio do paradigma tra-
dicional do Direito Privado.
17 “Art. 31. O Conselho de Autoridade Portuiria serd constituido pelos seguintes
blocos de membros titulares e respectivos suplentes:
I - bloco do poder publico, sendo:
a) um representante do Governo Federal, que serd o Presidente do Conselho;
b) um representante do Estado onde se localiza o porto;
¢) um representante dos Municipios onde se localiza o porto ou os portos organiza-
dos abrangidos pela concessio;
II — bloco dos operadores portuarios, sendo:
a) um representante da Administracio do Porto;
b) um representante dos armadores;
¢) um representante dos titulares de instalacdes portuirias privadas localizadas
dentro dos limites da area do porto;
d) um representante dos demais operadores portudrios;
IIT — bloco da classe dos trabalhadores portuarios, sendo:
a) dois representantes dos trabalhadores portuarios avulsos;
b) dois representantes dos demais trabalhadores portuarios;
IV — bloco dos usuarios dos servicos portuarios e afins, sendo:
a) dois representantes dos exportadores e importadores de mercadorias;
b) dois representantes dos proprietirios e consignatarios de mercadorias;
¢) um representante dos terminais retroportuarios; [...]7.
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Se desde ha muito as externalidades negativas decorrentes das
atividades desenvolvidas no perimetro portuario afetam — e signi-
ficativamente — o direito de todos a um meio ambiente saudavel
e ecologicamente equilibrado, nido ha juridicamente como furtar
aquele que é precisamente o plano de desenvolvimento e ordena-
mento de seu uso e ocupagio a controle ambiental, a cargo, este,
de 6rgido competente, integrante do SISNAMA e, pois, ontologica-

mente voltado a protecdo e a melhoria do meio ambiente.

Em suma, tem-se que o 6rgao ambiental deve incorporar, na
licenga outorgada ao porto, diretrizes tendentes a regular, do ponto
de vista ambiental, o uso e a ocupacio da area do porto organizado,
nio se devendo conformar com a ado¢io de um enfoque de fato
consumado diante do zoneamento meramente funcionalista levado

a efeito pela autoridade portuaria.

Diretrizes, essas, cuja efetividade preventiva depende de que
sejam observadas quando da concepc¢io, elaboracio e revisio do
PDZ ao longo do tempo. Diretrizes socioambientais focadas, por
conseguinte, sobre o planejamento e, por isso, associadas ao pro-
cesso decisério sobre o uso e a ocupagdo das areas portudrias e
retroportuarias, indicativas das atividades que podem e das que
nio podem ser realizadas e dos locais mais restritivos e dos mais

tavoraveis a realizacao daquelas possiveis.

Note-se que uma interpretacdo constitucionalmente orien-
tada da mencionada Lei n. 8.630/1993 torna evidente a obrigato-
riedade de que seja conferida efetividade ambiental ao reterido plano,
porquanto apenas a determinacdo prévia das vocagdes e suscetibi-
lidades naturais dos fatores ambientais em funcdo da capacidade de
suporte do meio possibilita tomadas de decisio adequadas a viabili-

dade ambiental dos usos e das ocupacdes nele definidos.
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Antes de concretizar o plano em projetos especificos, por con-
seguinte, é preciso determinar a capacidade do ambiente de aco-
modar, assimilar e incorporar tal conjunto de atividades antropicas,
sem que suas fun¢des naturais sejam fundamentalmente alteradas
em termos de produtividade primaria propiciada pela biodiversi-
dade e, assim, proporcionar padrdes de qualidade de vida aceitaveis

as populacdes que nele habitam'™.

E preciso, ainda, antes de concretizar o plano em projetos espe-
cificos, considerar a cumulatividade e a sinergia dos impactos, uma
vez que a associacdo de varias intervencdes, simultaneas ou suces-
sivas num mesmo local, pode agravar ou mesmo gerar problemas
socioambientais que, de outro modo, nio ocorreriam (MPF/4*
CCR, 2004, p. 34).

4 Da obrigatoria sujeicao do PDZ a controle
ambiental apto a oportuna consideracao
da magnitude e importancia dos efeitos
socioambientais cumulativos e sinérgicos
dos impactos decorrentes de varios
projetos e acGes numa mesma area

Se a expansio portuaria mundial caracterizou-se, a partir da
22 Guerra Mundial, pela soldagem entre a atividade de cais e a
primeira transformacio industrial, a qual foi e é fonte de significativo
comprometimento da qualidade ambiental e, por decénios, foi
objeto de escassa (quando nio de nenhuma) consideragio (SORr1ANT,
2002, p. 49), hoje, nio apenas os novos conhecimentos acerca da
complexa dinamica ecoldgica costeira, mas, sobretudo, os novos
principios conformadores da ordem economica determinam

encaminhamento diverso a essa questio, nio mais restrita a

18 Defini¢io de M. P. Souza (apud ATTANASIO JUNIOR; ATTANASIO, 2006, p. 211 — nota
4) para “capacidade de suporte do meio”.
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conveniéncia politico-economico-administrativa da autoridade
portudria, mas sujeita, cogentemente, a consideracdes de ordem

ambiental e ao devido processo legal também nessa esfera.

Sujeita a controle ambiental, por forca do disposto na Lei n.
6.938/1981 (art. 10), a gestdo portuaria deve ser vista, também para
esse fim, em sua integralidade, ou seja, nio apenas como gestio
da atividade portuaria stricto sensu de cais, mas precisamente na
soldagem desta com aquelas atividades industriais que se situam no
waterfront exatamente para tirarem proveito das facilidades que lhes
proporciona a proximidade do cais e, nio raro, a propria disponi-

bilidade de um terminal portuario privativo.

Por conseguinte, a competéncia do Conselho de Autoridade
Portuaria, prevista no art. 30, § 1°, inciso X, da Lei n. 8.630/1993,
para “aprovar o plano de desenvolvimento e zoneamento do
porto”, nio pode ser vista de forma isolada do restante do
ordenamento juridico, tampouco podem sé-lo as normas que
regem o arrendamento, a particulares, de terrenos e instalagcdes
localizados na area do porto organizado. Tanto é assim que o inciso
XII do mencionado dispositivo legal atribui ao mesmo conselho o
poder-dever de “assegurar o cumprimento das normas de prote¢io
a0 meio ambiente” e o § 1° de seu art. 4° é expresso ao exigir
a demonstragdo, na via prépria, da viabilidade socioambiental do

objeto do arrendamento.

Nesse passo, resulta evidente que a aprovacido, pelo Conselho
de Autoridade Portuaria, do plano de desenvolvimento e zonea-
mento do porto e de suas alteracoes, deve ser antecedida de manifesta-
¢do, tecnicamente fundada, do orgao ambiental licenciador do porto. Faz-se
necessaria sua manifestacio prévia para que haja, efetivamente,

gestao ambiental do porto.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 35, p. 99-135 — jul./dez. 2011 123



Caso contrario, o que se verificara serd apenas um zoneamento
funcionalista do uso e da ocupagdo da area do porto organizado que,
por ser dissociado do controle ambiental, apenas legitima usos ja
consolidados e tem como consequéncia o aumento da degradagio
ambiental (ATTANASIO JUNIOR; ATTANASIO, 2006, p. 206), tudo em

flagrante dissonancia com o ordenamento juridico patrio.

Sem o controle, pelo 6rgio ambiental, no ambito do licen-
ciamento ambiental da area do porto organizado, de seu plano de
desenvolvimento e zoneamento, nao ha de se falar em gestao ambien-
tal de tal area. Sem tal controle, perde mesmo um de seus principais
objetos aquela licen¢a, uma vez que, como referido inicialmente, a
atividade industrial desenvolvida no waterfront constitui uma uni-
dade indissociavel com a propria atividade portuaria, nio havendo,
por conseguinte, gestio desta sem concomitante gestio daquela e

de todo o espaco compreendido pelo porto organizado.

Nota-se que o Decreto n. 5.300/2004, que regulamenta a Lei
n. 7.661/1988, estabelece expressamente como objetivos da gestio
da zona costeira, além da “promocio do ordenamento do uso dos
recursos naturais e da ocupacio dos espacos costeiros, subsidiando
e otimizando a aplicag¢io dos instrumentos de controle e de gestio
da zona costeira”, “a incorporacio da dimensdo ambiental nas
politicas setoriais voltadas a gestdo integrada dos ambientes cos-
teiros e marinhos, compatibilizando-as com o Plano Nacional de

Gerenciamento Costeiro — PNGC” (art. 6°, incisos I e III).

Ja a aprovacio da Agenda Ambiental Portuiria, em 1998,
inaugurou uma fase de compromissos da atividade portuaria com
a gestdo ambiental dos portos brasileiros, constituida por uma série

de acoes voltadas para adequa-la a diretrizes ambientais, entre as

19 Resolucio da Comissio Interministerial para os Recursos do Mar (Cirm) n. 006,
de 2 de dezembro de 1998.

124 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 35, p. 99-135 — jul./dez. 2011



quais se destacam nio apenas a promocio do controle ambiental
da atividade portuaria e a implementacio de unidades de geren-
ciamento ambiental nos portos e de setores de gerenciamento
ambiental nas instala¢cdes portuarias fora do porto organizado, mas,
sobretudo, a inser¢do das atividades portuarias no dmbito do gerenciamento
costeiro, de modo que os portos organizados deverao harmonizar
os seus respectivos planos de desenvolvimento e zoneamento com
o Zoneamento Ecolégico-Econdémico Costeiro, elaborado pelo
Ministério do Meio Ambiente em conjunto com as Secretarias de

Meio Ambiente dos estados e municipios costeiros.

No mesmo sentido, destaca-se ainda que o Decreto n.
6.620/2008 dispoe

sobre politicas e diretrizes para o desenvolvimento e o fomento do
setor de portos e terminais portudrios de competéncia da Secretaria
Especial de Portos da Presidéncia da Republica, disciplina a con-
cessio de portos, o arrendamento e a autorizacio de instalacdes
portudrias maritimas, e da outras providéncias,

além de definir, em seu art. 2°, inciso XIII, a Gestio Ambiental

Portuaria como o

conjunto de rotinas, procedimentos e acdes administrativas que
permite administrar as relacdes de atividades, operacdes, instala-
¢Oes, processos e obras portuarias com o meio ambiente que as
abriga, em observancia a legislacio ambiental vigente

e estabelecer expressamente, como um dos objetivos das politicas
para o desenvolvimento e o fomento do setor de portos e terminais
portuarios maritimos, a “promog¢io do desenvolvimento sustenta-
vel das atividades portuarias com o meio ambiente que as abriga”
(art. 3°, VII) e, como diretriz geral aplicavel ao setor portuirio
maritimo, entre outras, a “preserva¢io ambiental em todas as ins-

talaces portuarias, pablicas e privadas, implantando agoes de gestao
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ambiental portuaria de forma a aperfeicoar o processo de licenciamento

ambiental dos empreendimentos” (art. 7°, VI) [g.n.].

Ante o seu plano de desenvolvimento e zoneamento, deve
o 6rgido ambiental responsavel pelo licenciamento ambiental do
porto organizado adotar uma atitude que permita incorporar os
principios de sustentabilidade na tomada de decisio acerca de
seu conteudo e, assim, dos projetos a partir dele concretamente
passiveis de execugdo. Uma atitude, pois, que, atenta a0 contexto
ambiental em que inserida a area que lhe corresponde, venha a se
materializar numa avaliacdo ambiental que seja apta a consideracio
da magnitude e importancia dos efeitos socioambientais cumula-
tivos e sinérgicos dos impactos decorrentes de varios projetos e
a¢Oes numa mesma area, bem como a incorporagio dos principios
de sustentabilidade socioambiental na tomada de decisdes acerca
de seu contetido e dos projetos a partir dele concretamente passi-
veis de execu¢do. Uma avaliagio ambiental, ademais, que facilite o
encadeamento de a¢cdes ambientalmente estruturadas, ofereca um
melhor contexto para a avaliacio de efeitos cumulativos, forneca um
mecanismo de selecio de a¢des para niveis subsequentes, nomea-
damente em licenciamento ambiental de projetos especificos, bem
como que anfecipe impactos que podem ocorrer nesse nivel con-
creto, melhorando e fortalecendo a avaliagio dos seus impactos
ambientais especificos®”, mas, sobretudo, prevenindo-os, tudo de
modo a fazer com que tal plano assuma a feicao de instrumento de
gestdo territorial proativa, ambientalmente orientada — como, alias,
deve ser, caso se o pretenda, conforme a principiologia constitucio-

nal que rege a matéria.

E, consoante antes ja referido, a assuncio de tal feicio pelo

plano de desenvolvimento e zoneamento da area do porto organi-

20 V., a proposito, PARTIDARIO, 2001, p. 24.
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zado € condigdo tanto para a abertura de licita¢do para uso ou ocupacio
de suas instala¢cdes como para o licenciamento ambiental de quaisquer

dos projetos nele previstos ou cuja insercio nele se pretenda.

Isso porque € necessario identificar a sustentabilidade, em
todas as dimensoes, das areas para a implanta¢io dos empreendi-
mentos pretendidos em face das suas caracteristicas e das condi¢des
ambientais existentes. E é fundamental que tal avaliacio seja ante-
rior tanto a licitacio do uso de novas areas como ao licenciamento
de novos empreendimentos em seu perimetro, a fim de que se
obtenha, em sede de antecedéncia, um diagndstico atualizado da
sua situag¢do socioambiental, assim como a identificacio das areas
que potencialmente possam ser ocupadas e por qual tipo de empre-
endimento, sob pena de se deixar agravar ainda mais a degradac¢io
ambiental da regido (Costa, 2005, p. 13 e 63).

A propria eficacia da licen¢a ambiental do porto organizado
como instrumento de controle ambiental exige, por conseguinte,
a avaliacdo ambiental do seu plano de desenvolvimento e zonea-
mento, atenta ao contexto ambiental em que inserida a area que
lhe corresponde, previamente ao inicio da concretizagio de novos
projetos em seu perimetro. Paralelamente, para que tenham efeti-
vidade, os resultados de tal processo de avaliacio devem ser conti-
nua e obrigatoriamente incorporados a licenca ambiental do porto
e a eles adequadas todas as licencas ambientais ja concedidas para

atividades e/ou obras no perimetro portuario.

5 Conclusao

Trata-se, aqui, de compreender a licenca ambiental do porto
organizado como baliza para os licenciamentos singulares especi-
ficos, fornecendo-lhes continuamente macrodiretrizes e, assim, inte-

grando materialmente todos os licenciamentos envolvidos: o do
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porto e os dos empreendimentos singulares por ele atraidos. Uma
questio que se insere na do planejamento continuo do uso e da

ocupacio da area portuaria.

Necessidade de critérios ambientais previamente definidos — por meio
de um processo continuo de avaliagio ambiental nos moldes indi-
cados supra — para nortear o uso e a ocupacido da area do porto
organizado derivada, a seu turno, da compreensio, de um lado, de
que o porto nio ¢ uma mera linha de cais, mas sim um indutor de
ocupac¢do da zona portuaria e retroportuaria, e, de outro, de que
apenas a determinagio prévia das vocagdes e suscetibilidades natu-
rais dos fatores ambientais em fun¢io da capacidade de suporte do
meio possibilita tomadas de decisio adequadas a viabilidade socio-

ambiental dos usos e das ocupag¢des definidos no PDZ.

O que se observa na pratica, contudo, € que o controle ambien-
tal desse uso e dessa ocupagio, quando se da, ocorre unicamente a
posteriori, depois que cada area ja se encontra licitada e adjudicada,
quando cada empreendedor submete o seu projeto, individualmente

tomado, a licenciamento ambiental.

E, isso, exatamente porque, no que tange ao uso € a 0cupagio
da area portuaria e retroportuaria, o que ainda se observa, na pratica,
¢ que as alteracdes sofridas pelo plano de desenvolvimento e zone-
amento do porto organizado tém como pontos de partida solicita-
¢Oes feitas por interessados, que sao examinadas pelo Conselho de
Autoridade Portuaria e, a partir de sua aprovacdo, sem mais, ou seja,
observando apenas seus requerimentos fisicos, técnicos e econdmi-
cos, sao submetidas a procedimento licitatorio, restando a submissao
da atividade proposta a licenciamento ambiental a cargo do licitante
vencedor, tinico momento em que — ja licitado e concedido/permitido o uso

da instalagao portuaria — sera aferida a sua viabilidade ambiental.
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Revela-se, em tal encaminhamento, a adog¢do de uma perspectiva
fragmentada e inversora da ordem legal de consideragiao de viabilidade que,
além de ferir o disposto na Lei dos Portos e na Lei de Licitagdes,
reforca a indevida compreensio do instituto do licenciamento
ambiental como uma mera formalidade burocratica, um “item a
mais” a completar, com vistas em concretizar aquela pré-decisao,
tomada no ambito politico-administrativo portuario, de instalagio,
ali, de um dado empreendimento, ferindo, com isso, também a Lei
da Politica Nacional do Meio Ambiente e toda a principiologia

constitucional correspondente.

O controle ambiental, em sede, unicamente, de licenciamento
ambiental de empreendimentos singulares, ainda que mediante a
necessaria elaboragao do correspondente estudo prévio de impacto ambiental,
resulta insuficiente por pelo menos duas razdes: uma, a de que a ele,
em regra, escapam os efeitos sinérgicos e cumulativos do conjunto
de atividades portuario-industriais existentes e projetadas nas areas
portuaria e retroportudria e, outra, a de que o momento em que se
da tal controle ja nio mais permite a prevencio e/ou minora¢io de

tais impactos.

Por isso, o controle ambiental do plano de desenvolvimento e
zoneamento da area do porto organizado — e, pois, a gestao ambiental
da area portudria — vai além da mera, ainda que indispensavel, sub-
missao de cada empreendimento singular a licenciamento ambiental
especifico, exatamente porque tal controle deve superar as limita¢cdes
resultantes da avaliacio de projetos de forma independente uns dos
outros, em que pese constituam um conjunto com impactos cumu-

lativos e regionais em razio de sua conexio geografico-portuaria.

Os impactos cumulativos resultam do impacto adicional de
uma agdo, quando somada a outras agdes passadas, atuais ou razo-

avelmente previsiveis no futuro, podendo ainda resultar de ac¢des
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pouco impactantes individualmente, mas de significativa importan-
cia no seu conjunto (CockLIN et al. apud MPEF/4* CCR, 2004,
p. 34). Esses impactos podem assumir diferentes formas, tais como
a de impactos aditivos dos empreendimentos que nao requerem
Avaliagio de Impacto Ambiental; de impactos sinérgicos, em que
o impacto total de diferentes projetos excede a soma dos impac-
tos individuais; de impactos de limite ou de saturag¢io, em que o
ambiente pode ser resiliente até certo nivel, a partir do qual se torna
degradado; de impactos induzidos, em que um projeto pode esti-
mular/induzir projetos secundarios, sobretudo de infraestrutura; e
de impactos por estresse de tempo ou de espaco, em que o ambiente
nio tem nem tempo nem espago para se recuperar de um impacto

antes que seja submetido a outro (EGLER, 2001, p. 178).

Tais impactos escapam a avaliagao isolada de projetos individu-
almente considerados, porquanto esta nio alcanga os processos de
planejamento e as decisdes que os originam, fazendo-se, por isso,
necessaria a ado¢do de um processo sequencial de entendimento
e avaliacio das consequéncias ambientais da implementacio de
tais projetos em seu conjunto, que facilite a avaliagio de impactos
cumulativos deles porventura resultantes. Um processo que se deve
iniciar ja na fonte de tais projetos, qual seja, no plano de desenvolvi-

mento e zoneamento portuario.

E preciso salientar que a necessidade de tal processo nio
decorre apenas das insuficiéncias do licenciamento ambiental de
projetos individualizados, mas do fato de que somente tal processo tem
a capacidade de apoiar o desenvolvimento de planos com uma com-
ponente ambiental mais fortalecida e, acima de tudo, pode cons-
tituir um instrumento fundamental na promoc¢io de principios e
praticas de desenvolvimento mais sustentaveis, na medida em que
permite uma visao ambiental mais lata nos planos setoriais, assegura

mais cedo a consideracio setorial de questdes ambientais, facilita
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um encadeamento de a¢cdes ambientalmente estruturadas, contribui
para um processo ambientalmente integrado e sustentavel de desen-
volvimento de politicas e planejamento, determina um melhor con-
texto para a avaliagio de impactos cumulativos, bem como antecipa
a previsao de impactos ambientais que poderdo ocorrer em nivel de
projeto, a facilitar inclusive o exame individual, em sede de licencia-
mento ambiental especifico, dos empreendimentos concretos que se

pretendam implantar.

O objeto de tal atuacio proativa — e nio simplesmente reativa
— deve ser sempre uma estratégia, a qual, no caso, consiste no proprio
plano de desenvolvimento e zoneamento portuirio, porquanto se
aplica a niveis de decisdo anteriores ao do projeto e sera tanto mais eficaz
quanto mais cedo for utilizada no processo de decisio, além de
apresentar, como dito, uma rela¢io fundamental com a avaliacio de
impactos no ambito do projeto, na medida em que ambas se inter-

ligam numa sequéncia de avaliagdes em cascata (tiering assessment).

Atuagio proativa cujo fito é alcangar um nivel mais alto de
decisio, o nivel indutor dos projetos singulares e, pois, submeter
a avaliacio ambiental o nivel de decisio a eles imediatamente
superior, ou seja, o planejamento e as decisdes que os originam,
materializados no PDZ, incorporando continuamente os resultados
daquela avaliagio ao proprio plano e a licenga ambiental do porto.
Uma avaliagio ambiental que sirva, pois, como apoio ao processo
de planejamento, ¢ nio como mera avaliacio de impactos de um

planejamento dado.

Trata-se, assim, tanto da instauracdo de uma nova pratica admi-
nistrativa no ambito da gestdo territorial do porto organizado, no
sentido de transforma-la em efetiva gestao ambiental de um territério,
como da qualificag¢io da licen¢a ambiental do porto, a fim de que o

6rgio ambiental assuma um papel proativo, e nio apenas, como hoje,
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reativo, voltado ao passado, a0 mero contingenciamento de riscos
criados por decisdes de uso e ocupagio que lhe sio apresentadas

como fato consumado.

A referéncia, aqui, é a um processo de avaliagio ambiental des-
tinado a atuar sobre a concepgio e a elaboragio do PDZ ao longo do
tempo, cujas conclusdes sejam continuamente incorporadas a ele e
a licenca ambiental do porto, a fim de que se reflitam nos projetos
concretos induzidos por aquele plano, num processo sequencial de
entendimento e avaliagio das consequéncias socioambientais de sua
implementacdo, que, sem eliminar a necessidade dos licenciamen-
tos singulares, mediante elaboragdo dos correspondentes EIA/R1ma,

acabe por facilitar a avaliagdo individual de tais projetos.

Noutras palavras, a partir de uma interpretagao sistematica das
competéncias administrativas portuiria e ambiental, conclui-se pela
obrigatéria sujei¢io do plano de desenvolvimento e zoneamento
portuirio a controle ambiental apto a consideracio efetivamente
preventiva da magnitude e importancia dos efeitos socioambientais
cumulativos e sinérgicos dos impactos decorrentes de varios proje-

tos e agées numa mesma area.

Uma conclusio que, pelas mesmas razoes, deve-se estender
a um nivel ainda mais alto de decisio, ou seja, ao proprio plano
geral de outorgas, cuja elaboragio incumbe a Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios e aprovagao, a Secretaria Especial de Portos

da Presidéncia da Republica.

Referéncias

ANTAQ/CENTRAN. Subsidios técnicos para identificagdao de areas destina-
das a instalagao de portos organizados ou autorizagdo de terminais de uso

privativo em apoio ao Plano Geral de Outorgas — Relatério Final, maio

132 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 35, p. 99-135 — jul./dez. 2011



de 2009. Disponivel em: <http://www.antaq.gov.br/Portal/pdt/
palestras/PGO/RelatorioPGOTomol.pdf>. Acesso em: 4 jan. 2011.

ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa. O principio do poluidor pagador.
Coimbra: Coimbra, 1997.

ATTANASIO JUNIOR, Mario Roberto; ATTANASIO, Gabriela Muller
Carioba. O dever de elaboracio e implementacio do zoneamento
ecologico-economico e a efetividade do licenciamento ambiental.
Revista de Direito Ambiental, v. 43, jul./set. 2006.

BECKER, Anelise. Responsabilidade civil por dano ambiental em
situacOes de multiplicidade organizada de sujeitos. In: BANDEIRA,
Gongalo Sopas de Melo et al. (Org.). Ciéncias juridicas. Coimbra:
Almedina, 2005.

Bepovya, Ana Macias. Ordenacion del territorio y puerto: aspectos
fisicos. In: Purito, Maria Zambonino (Coord.). Puertos: aspectos
ambientales y de gestion desde una perspectiva multidisciplinar.
Cadiz: Servicio de Publicaciones Universidad de Cadiz, 1998.

BenjaMIN, Antonio Herman V. A principiologia do estudo prévio
de impacto ambiental e o controle da discricionariedade adminis-
trativa. In: MILARE, Edis; BENJAMIN, Antonio Herman V. Estudo

prévio de impacto ambiental. Sio Paulo: RT, 1993a.

. Funcio ambiental. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.
(Coord.). Dano ambiental: prevencio, reparacdo e repressio. Sao
Paulo: RT, 1993b.

BoupouiN, Thierry. A cidade portuiria na mundializagio. In:
Sirva, Gerardo; Cocco, Giuseppe (Org.). Cidades e portos, os espagos
da globalizagdo. Rio de Janeiro: DP&A, 1999.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra:
Almedina, 1995.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 35, p. 99-135 — jul./dez. 2011 133



CosTa, Sandra Dias. O uso da avaliagao ambiental estratégica para defi-
nigdo de politicas portudrias: o caso do porto de Santos. Monografia
de Especializagio em Desenvolvimento Sustentavel e Direito
Ambiental. Brasilia: UNB, 2005.

DEeraN1, Cristiane. Direito ambiental econdmico. Sio Paulo: Max
Limonad, 1997.

DominGUEs, Marcelo Vinicius. A logistica da GM e o porto do
Rio Grande. Informativo Searg, Rio Grande, 1997.

EGLER, Paulo César Gongalves. Perspectivas de uso no Brasil do
processo de avaliacio ambiental estratégica. Parcerias Estratégicas, n.
11, jun. 2001.

Grau, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988:

interpretacdo e critica. Sao Paulo: RT, 1991.
HucHes, David et al. Environmental law. Edinburgh: Butterworths, 2002.

LoreNzEeTTI, Ricardo Luis. Las normas fundamentales de derecho pri-
vado. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 1995.

MacHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sao
Paulo: Malheiros, 1996.

MARTINS, Solismar Fraga. Cidade do Rio Grande: industrializacio e
urbanidade (1873-1990). Rio Grande: FURG, 2006.

Mirart, Edis. O impacto ambiental. In: MILARE, Edis; BENJAMIN,
Antonio Herman V. Estudo prévio de impacto ambiental. Sio Paulo:
RT, 1993.

MMA/SQA/PROGESTAO. Avaliagio ambiental estratégica. Brasilia:
MMA, 2002.

MPF/4* CCR. Deficiéncias em estudos de impacto ambiental: sintese de
uma experiéncia. Brasilia: ESMPU, 2004.

134 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 35, p. 99-135 — jul./dez. 2011



PARTIDARIO, Maria do Rosario. Avaliagio ambiental estratégica: manual
de apoio ao curso de forma¢io ministrado no ambito do curso MBA

Internacional em Gestao Ambiental. Sao Paulo, 2001, mimeo.

PINDER, David A. Le principali implicazioni del cambiamento delle
funzioni portuali per gli ambienti costieri. In: SOoriANI, Stefano
(Org.). Porti, Citta e Territorio Costiero — Le dinamiche della sosteni-
bilite. Bolonha: II Mulino, 2002.

PorTO, Marcos Maia. Desenho institucional e modelos de gestdo portudria,
0 caso brasileiro. In: SiLva, Gerardo; Cocco, Giuseppe (Org.). Cidades

e portos, os espacos da globalizagdo. Rio de Janeiro: DP&A, 1999.

Sirva, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. Sio Paulo:

Malheiros, 1997.

SoriaNI, Stefano. La transizione postindustriale della portualita
tra dinamiche di mercato e vincoli-opportunita territoriali. In:
Sor1ani, Stetano (Org.). Porti, Citta e Territorio Costiero — Le dinami-

che della sostenibilité. Bolonha: I1 Mulino, 2002.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 35, p. 99-135 — jul./dez. 2011 135






Uso de geotecnologias para
mapeamento de manguezais

Fabio Murilo Meira Santos

Analista de Geologia, perito da Procuradoria da Repuablica em
Pernambuco; engenheiro gedlogo e engenheiro de minas pela
Universidade Federal de Ouro Preto (Uror-MG); mestre em
Tecnologia Ambiental pelo Instituto de Tecnologia de Pernambuco
(Itep-PE); pds-graduado em Gestio Ambiental pela Fundagio
Mineira de Educac¢io e Cultura (FumMeCc-MG).

Resumo: No Brasil, embora os manguezais sejam considerados areas
de preservacio permanente pela legislacio federal, sio raros os mape-
amentos detalhados desses ecossistemas. Os impactos ambientais que
os atingem podem ser causados por fendmenos naturais ou por ati-
vidades antropicas, em que se destacam desmatamentos, agricultura,
aterros, movimentac¢io e exposi¢io do solo, atividades portuarias, der-
ramamentos de produtos quimicos, atividades industriais, especula-
¢do imobilidria, constru¢io de rodovias e ferrovias, tanques para aqui-
cultura/carcinicultura, entre outras. Desenvolveu-se, por meio deste
estudo, um procedimento metodologico consistente da elaboracio de
uma base de dados georreferenciada e da construg¢io de um sistema
de informagdes geograficas, utilizando-se o sistema de informagdes
geograficas Spring do Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE),
e foi elaborado um mapeamento geoambiental em que se diagnos-
ticou a situacdo dos manguezais em uma area situada no litoral sul
de Pernambuco, com foco na degradacio ambiental e nas alteracdes
deste ecossistema, a partir de analise de imagens do satélite LANDSAT-5
para os anos de 1989, 1999 e 2006. Os resultados obtidos permiti-
ram diagnosticar e identificar as atividades antropicas existentes na
area de estudo. Concluiu-se que, na evolu¢io do uso e da ocupacio
do solo para os anos de 1989 a 2006, horizonte de 17 anos, houve
um decréscimo da ordem de 27,19% das areas de manguezais. Por
fim, devida ateng¢io foi dispensada a possiveis aplicacOes e extensoes
deste trabalho, objetivando a implantacio de atividades sistematicas de
monitoramento para acompanhamento da situacio ecologica desses
ecossistemas, visando a sua preservacio.
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Palavras-chave: Sensoriamento remoto. Uso e ocupacio do solo.
Sistema de informag¢des geograficas. Estudo multitemporal.

Abstract: In Brazil, although the mangroves are considered areas
of permanent preservation by the federal legislation, the detailed
mappings of these ecosystems are rare. The environmental impacts
that may affect them can be caused by natural phenomena or human
activities, which highlight deforestation, agriculture, landfills, soil
exposure and handling, port activities, chemical spills, industrial
activities, land speculation, road construction and railways, tanks for
aquaculture/shrimp farming, among others. Developed through
this study, a methodological procedure for the preparation of a
georeferenced database and construction of a geographic information
system, using the SPRING/INPE, and a geoenvironmental mapping was
prepared where the situation of the mangroves in an area located
on the southern coast of Pernambuco was diagnosed, with a focus
on environmental degradation and changes in this ecosystem, from
analysis of satellite images from LANDSAT-5 for the years 1989,1999 and
2006.The results allowed to diagnose and identify human activities in
the area of study. It was concluded that in the evolution of the use and
land occupation for the years 1989 to 2006, 17-year horizon, there
was a decrease of approximately 27.19% of mangrove areas. Finally,
attention to possible applications and extensions of this work was
dispensed, aiming implementation of systematic monitoring activities
to monitor the ecological condition of these ecosystems with a view
to their preservation.

Keywords: Remote sensing. Use and land cover. Geographic infor-
mation system. Multitemporal study.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Revisio bibliogrifica. 2.1 O uso de ima-
gens de satélites no estudo de fenémenos ambientais. 3 Material e
métodos. 3.1 Area de estudo. 3.2 Materiais utilizados. 3.3 Coleta,
levantamento de dados e métodos. 4 Resultados e discussoes. 4.1
Analise multitemporal dos resultados do uso e da ocupagio do solo.
4.2 Analise das areas de manguezal apds utilizagio do filtro do relevo.
5 Conclusdes.
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1 Introdugao

As zonas costeiras cumprem importantes funcoes ecoldgicas,
sociais e economicas. Lacerda et al. (2006) apontam que a zona
costeira, além de sofrer a variabilidade induzida por mudancas glo-
bais, é hoje a regido de maior densidade populacional do planeta e
hospeda grande parte das areas urbanas e regides industriais. Obras
de engenharia marinha (portos, canais navegaveis, dragagens e
aterros artificiais), represamento de rios, instalacdes de areas de
lazer, turismo e urbanizacio, entre outras intervencdes, resultam

em mudancas rapidas das caracteristicas ambientais locais.

Os estuarios estao inseridos nas zonas costeiras e constituem
um viveiro natural, onde a vida maritima encontra um dos seus
condicionantes mais decisivos, tendo em vista que estao incluidos

entre os ambientes mais férteis do mundo (Fipem, 1987).

Os ecossistemas estuarinos estdo sob constante pressio
antropica, devido, principalmente, ao desenvolvimento urbano
desordenado, a explora¢do de sal, a aquicultura e a polui¢io por
esgotos industriais e domésticos. Nos altimos anos, devido aos
processos de ocupagio indiscriminada e a consequente degradacio
ambiental, essas areas que servem de abrigo para varios organismos
vem sendo afetadas. Como resultado, consequéncias desastrosas
podem estar ocorrendo, podendo limitar a produtividade, quer do
ponto de vista bioldgico, quer do economico (BARROS; ESKINAZI-
-Leca, 2000).

Schaeffer-Novelli (1995) destaca que a area de manguezal no
Brasil corresponde a aproximadamente 10.000 km? a 25.000 km?,
que compreende desde o Amapa até Laguna, no Estado de Santa

Catarina, limite austral desse ecossistema no Atlantico Sul Ocidental.
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Os impactos ambientais que atingem os manguezais podem
ser causados por fenomenos naturais ou por atividades antropicas.
Para Schaefter-Novelli (1995), entre os impactos causados pelas
atividades humanas, destacam-se: extrativismo vegetal e animal,
agricultura (inundacdes, canalizag¢les, aterros, movimentacio e
exposi¢ao do solo, uso de agrotdxicos e fertilizantes etc.), atividades
portuarias (que podem causar desmatamentos, aterros, armazena-
mento e transporte de cargas toxicas, derramamentos etc.), ativida-
des industriais, imobiliarias, mineracdes, construcio de oleodutos
e gasodutos, constru¢io de rodovias e ferrovias, aterros sanitarios,
areas de despejo e empréstimo, salinas, barragens, usinas atomicas,
guerras, construcdo de tanques para aquicultura, notadamente para

carcinicultura etc.

No Brasil, onde os manguezais sao considerados areas de pre-
servacdo permanente pela legislacio federal, sio raros os mape-
amentos detalhados desses ecossistemas. As areas de manguezal
vém sofrendo altera¢des significativas ao longo da costa brasileira,
sobretudo em razao de a¢des humanas diretas e ilegais como o des-
matamento e a conversao da area para outros usos, como desenvol-
vimento urbano, no Sudeste, e atividades turisticas e de maricul-
tura (cria¢ao de frutos do mar em fazendas marinhas), no Nordeste
(LACERDA et al., 2009).

A produtividade dos ecossistemas estuarinos, aliada ao fato
da crescente demanda da exploragio de seus recursos naturais e
das atividades economicas desenvolvidas nestas areas, faz crescer a
necessidade de implantarem-se atividades sistematicas de monito-
ramento para gerar informagdes e acompanhar a situagio ecologica

desses ecossistemas, visando a sua utilizagio racional (SANTOs, 2008).

Florenzano (2002) aponta que o ecossistema de manguezal

¢ facilmente destacado em imagens de satélites por sua forma
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irregular, cor mais escura que a dos demais biomas e tipos de
vegetacio, o que decorre da influéncia da agua existente nesses

ambientes e da sua localizacio litoranea, ao longo da zona costeira.

Ainda segundo a referida autora, a partir da interpretacio
dessas imagens satelitais, torna-se possivel mapear e monitorar esses

ecossistemas, tendo em vista o controle da degradacido ai observada.

Nesse contexto, em razdo da necessidade de estudos mais apro-
fundados sobre o assunto, pretende-se com este artigo diagnosticar
a situagdo dos manguezais em area do litoral sul de Pernambuco,
com foco na degradacdo ambiental e nas altera¢des deste ecossis-

tema, a partir de analise multitemporal.
2 Revisao bibliografica

2.1 O uso de imagens de satélites no estudo
de fend6menos ambientais

Segundo Florenzano (2002), as imagens de satélites, obtidas
por sensores remotos, ao recobrirem sucessivas vezes a superficie
terrestre, possibilitam o estudo e o monitoramento de fendmenos
naturais dinamicos do meio ambiente, como aqueles da atmosfera,
do vulcanismo, da erosio do solo, da inunda¢io etc., e aqueles
antropicos, como o desmatamento, por exemplo. Esses fenomenos
deixam marcas na paisagem, que sio registradas em imagens de

sensores remotos.

Sobre o assunto, verifica-se, com efeito, que, para a avaliacio e
o monitoramento de areas desmatadas, é empregado, comumente,
o aspecto multitemporal das imagens satelitais, ou seja, de diferentes

épocas. Dessa forma, torna-se possivel identificar o uso e a ocupacio
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da terra e, principalmente, acompanhar as transformacdes do

espago ao longo do tempo.

A partir do uso de imagens de satélites, é possivel identificar,
calcular e monitorar o crescimento de areas desmatadas, areas atin-
gidas pelo fogo (queimadas), areas impermeabilizadas, areas subme-

tidas a processos de erosdo e areas inundadas (FLORENZANO, 2002).

Assim, € possivel a geracio de mapas tematicos de areas des-
matadas, por exemplo, de diferentes datas, a partir da interpreta-
¢do dessas imagens de satélite. Consequentemente, como mencio-
nado anteriormente, torna-se possivel, também, a integra¢io dessas
informag¢des geradas e a estimativa e o calculo das taxas de des-
matamento, utilizando-se, para tanto, um sistema de informacoes

geograficas (SIG).

As imagens de satélites proporcionam uma visio sinoptica
(de conjunto) e multitemporal (de dinamica) de extensas areas da
superficie terrestre. Elas mostram os ambientes e a sua transfor-
magio, destacam os impactos causados por fenémenos naturais e
pela agio do homem por meio do uso e da ocupagio do espago
geografico. Os elementos da paisagem mais visivels em imagens
de satélites e fotografias aéreas sio o relevo, a vegetacdo, a agua e

o uso da terra.

A partir da interpretacdo dessas imagens, torna-se possivel a
identificacdo de areas desmatadas, queimadas, invadidas e ocupa-
das ilegalmente ou exploradas de forma irregular. Dessa maneira,
tanto a sociedade civil quanto o Poder Publico podem usar esse
recurso para denunciar e impedir as agressoes ao meio ambiente

(FLOrRENZANO, 2002).

Nesse contexto abordado, nota-se que as imagens de senso-

res remotos podem ser um recurso eficiente para a fiscalizagdo do
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cumprimento da legislacio ambiental, por meio da exploragio da
informacio espacial, espectral e temporal, no dominio digital, e
sua posterior integra¢do com outros tipos de dados georreferencia-

dos, mediante um sistema de informacio geografica.
3 Material e métodos

O presente artigo desenvolveu-se por meio das seguintes etapas,

a saber:

* Revisdo bibliografica: foram identificados, selecionados e ava-
liados estudos da literatura técnico-cientifica, em especial o acervo
existente no Estado de Pernambuco, a exemplo de teses de douto-
rado, dissertacdes de mestrado, monografias, artigos técnicos publi-
cados, livros técnicos, além de projetos ja desenvolvidos e executados
ao longo das tltimas décadas relativamente a zona costeira pernam-
bucana, elaborados por universidades e 6rgios de fomento federais,

estaduais e municipais.

* Trabalho de campo: coleta primaria de dados — foram rea-
lizadas idas a campo para controle das classes identificadas, assim
como para sua caracterizagdo mais detalhada. Os dados coletados
nesta etapa foram utilizados para finalizacdo dos trabalhos de mape-

amento previstos.

* Preparacio da base cartografica, analise e interpretacio dos

dados e informacoes geradas.
* Montagem e elabora¢io do banco de dados do SIG.

* Estabelecimento do SIG para a area estudada: os dados obti-
dos nas varias fases do trabalho foram integrados em um sistema de
informacdes geograficas com auxilio de soffware especifico. Ap6s, foi

realizada a producio cartografica dos mapas tematicos.
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3.1 Area de estudo

O presente artigo abrangeu o ecossistema de manguezal, limi-
tando-se ao norte pelo Rio Jaboatdo, entre os municipios de Jaboatio
dos Guararapes e Cabo de Santo Agostinho, e ao sul pelo Rio

Sirinhaém, entre os municipios de Ipojuca e Sirinhaém.

A area estudada estd compreendida entre os paralelos 08° 12’
0,03 e 08° 38’ 38,07 de latitude sul e os meridianos 34° 53’ 17,16”
e 35° 08’ 23,46 de longitude oeste, sistema geodésico de referéncia:
SADG69, perfazendo uma superficie de aproximadamente 60.000 ha

(sessenta mil hectares) ou 600 km? (seiscentos quilometros quadrados).

Selecionou-se a referida area tendo em vista que ela se consti-
tui como um dos Gltimos e maiores remanescentes dos ecossistemas
de manguezais do Estado de Pernambuco, apresentando percentual-
mente uma das menores taxas de ocupagio em relacio a ocupacio
original, embora seja palco de intimeras degradacdes e antropismos,

que serao posteriormente assinalados neste trabalho.

Depreende-se que a area de estudo vem sendo, ao longo dos anos,
uma das regides de maior desenvolvimento econdémico do Estado de
Pernambuco e para a qual se projetam, para os proximos anos, taxas

ainda maiores de crescimento, contrariando sua voca¢ido ambiental.

No interior da area estudada sao identificadas, também, areas de
ocupagio urbana, portuaria e industrial, areas cultivadas com cana-de-
-actcar ou policultura, entre outras, contrastando com areas de Mata

Atlantica e manguezais.

A Figura 1 ilustra a area objeto do presente artigo, evidenciando

a sua localiza¢io espacial ao longo do litoral sul pernambucano.

144 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 35, p. 137-156 — jul./dez. 2011



Legends
[ i o

Figura 1 — Localizagdo da area de estudo

3.2 Materiais utilizados

Sensoriamento remoto

* Imagens do satélite LANDSAT-5, 6rbita-ponto 214-066,de 10 de
julho de 1989, sensor TM5 (Thematic Mapper), com resolucio espacial

de 30 metros, multiespectral.

* Imagens do satélite LANDSAT-5, 6rbita-ponto 214-066, de 20 de
junho de 1999, sensor TM5 (Thematic Mapper), com resoluc¢io espacial

de 30 metros, multiespectral.

* Imagens do satélite LANDSAT-5, orbita-ponto 214-066, de 26 de
agosto de 2006, sensor TM5 (Thematic Mapper), com resolucao espa-

cial de 30 metros, multiespectral.
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* Modelo digital de elevacio do Shuttle Radar Topography Mission
(SRTM), com resolugio de 90 metros.

Trabalho de campo

» Aparelho GPS (Global Positioning System) Garmim, modelo
eTrexVista HCx.

* Maquina fotografica digital Sony, modelo Cyber Shot, 7.2 mega

pixels.

3.3 Coleta, levantamento de dados e métodos

As imagens dos satélites LANDSAT-5 foram obtidas gratuitamente
no site do INpE <http://www.dgi.inpe.br>, o qual dispée de uma
interface de pesquisa em que se escolhem as melhores cenas para a
area de estudo (definida por coordenadas ou nome da localidade) em
funcio do satélite e do sensor desejado, das datas de imagens disponi-
veis, do percentual de nuvens por quadrante, além da visualizacio de
um quicklook (miniatura da imagem) de cada cena. Em seguida, pode-
-se realizar o download a partir da internet, sendo, para isso, necessario
cadastrar-se no site. Escolheu-se o satélite LANDSAT-5 para realizacdo da
analise multitemporal devido a disponibilidade de suas imagens desde
meados da década de 1980 até os dias atuais, enquanto o CBERS,
satélite sino-brasileiro, cujas imagens também sio distribuidas gratui-
tamente pelo INPE, s6 foi langado em outubro de 1999. Além disso,
a média resolucio espacial de 30 m (trinta metros) do LANDSAT-5 o
qualifica para mapeamentos em nivel regional, além da existéncia de
diversos trabalhos de referéncia para a escolha da melhor composicio
multiespectral no momento da classificagio supervisionada do uso do
solo. Cabe ressaltar, ainda, para efeito deste trabalho, que todas as pas-
sagens do satélite LANDSAT-5, para geracdo das imagens utilizadas neste

estudo, ocorreram na mesma estacdo do ano (inverno).
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Todas as imagens foram, na sequéncia, processadas no software
livre SpriNG 5.1.7 — Sistema de Processamento de Informacoes
Georreferenciadas, que € um sistema de informacao geografica desen-
volvido e suportado pela Divisio de Processamento de Imagens (DPI)
do INPE, em versio Windows e Linux, e cujas funcionalidades podem
ser descritas como “processamento digital de imagens, manipulagcio
de dados tematicos, modelagem numérica de terreno, armazenagem
e consultas de dados cadastrais, modelagem e uso de redes e analises
espaciais”. Este software freeware estd disponivel gratuitamente no site
do InpE (<http://www.dpi.inpe.br/spring/>) para download, utili-
zando-se 0 mesmo usuario cadastrado no site de selecio e buscas de

imagens.

Com efeito, ainda no programa SPRING, foi realizada a classifica-
¢ao das imagens. O método utilizado foi a classificagdo digital super-
visionada, “pixel a pixel”, por meio do método da maxima verossimi-
lhanca, no qual foram identificadas amostras representativas das classes
identificaveis de uso e ocupagio do solo, as quais foram utilizadas para
extrair a resposta espectral, em niveis de cinza, em uma ou mais bandas

espectrais.

Para tanto, partindo-se de outros trabalhos semelhantes dispo-
niveis na literatura cientifica, a exemplo de Boulhosa e Souza Filho
(2009), foram selecionadas as bandas 4,5 e 3, na composicao espectral
RGB', para diferenciacio entre as classes, permitindo a determinagio

da classe tematica a que pertence cada pixel na imagem.

As classes predeterminadas de uso e ocupagio do solo para o

presente estudo sao discriminadas no Quadro 1.

1 RGB é a abreviatura do sistema de cores aditivas formado por vermelho (red), verde
(green) e azul (blue). Em sensoriamento remoto, a combina¢io de bandas espectrais
em componentes RGB ¢é utilizada para obter, por exemplo, informa¢des do solo
pela interpretagdo das cores que sdo produzidas na tela.
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Classe tematica Descri¢dao
Agua Engloba rios, lagos, lagoas, reservatdrios, parte do oceano
Nuvem Areas arredondadas e homogéneas, de coloracio branca
Sombra de nuvem Areas escuras nas imagens ocasionadas pelas nuvens
Culturas agricolas Engloba todas as culturas agricolas existentes na area
Campos antropicos Engloba todas as intervenc¢des antropicas
Manguezal Engloba o ecossistema de manguezal
Mata Engloba florestas primaria, secundaria e capoeira
Herbaceas Engloba vegetacio rasteira e pequenos arbustos
Solo exposto Engloba solos descobertos e manchas urbanas

Quadro 1 — Classes de uso e ocupagio do solo.

Foram realizadas visitas de campo para validagcido da classifica-
¢do supervisionada mais recente, relativamente a imagem LANDSAT de
2006. Efetuou-se, ainda, registro fotografico dos locais visitados e as

coordenadas geograficas foram coletadas por meio do equipamento
GPS Garmim, modelo eTrexVista HCx.

Ao final do trabalho de classificacdo, foram produzidas novas
imagens constituidas por um novo mosaico de células, ou seja, um

layer tematico da imagem original, conforme apresentado na Figura 2.

FLE R e 8T

Figura 2: Layers—resultantes da classificagio supervisionada para
os anos de 1989, 1999 e 2006.
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O resultado dessas anilises constitui-se como sendo o mapea-
mento do conjunto das classes tematicas existentes na area de estudo,

para os anos de 1989, 1999 e 2006.

4 Resultados e discussoes

4.1 Analise multitemporal dos resultados do uso e da
ocupagio do solo
Os resultados obtidos na identificacio do uso e da ocupagio do
solo caracterizam as alteracdes sofridas na area de estudo no decorrer

de 17 anos.

ATabela 1 apresenta o resultado obtido com a classificagio digital
supervisionada realizada no soffivare SPRING, em que foram identifica-
das e quantificadas as classes de cobertura definidas como manguezal,
agua, campos antropicos, culturas agricolas, herbaceas, mata, nuvem,

sombra de nuvem e solo exposto para os anos de 1989, 1999 e 2006.

Classe Tematica
1989 1999 2006

(km?) (%) (km?) (%) (km?) (%)
- Manguezal 71,77 11,41 46,58 7,65 53,88 8,82
- Agua 211,44 33,62 191,48 31,43 185,90 30,44
- Campos 151,84 24,14 200,28 32,88 184,36 30,19
antroplcos
- Culturas 63,73 10,13 39,91 6,55 51,85 8,49
agricolas
- Herbéceas 31,33 4,98 17,48 2,87 15,31 2,51
- Mata 16,68 2,65 18,22 2,99 26,49 4,34
- Nuvem 9,86 1,57 16,95 2,78 9,21 1,51
- Sombra de 2,51 0,40 17,93 2,94 4,75 0,78
nuvem
- Solo exposto | 69,78 11,09 60,36 9,91 78,90 12,92
TOTAL 628,94 | 100,00 | 609,20 | 100,00 | 610,65 | 100,00

Tabela 1-Identificacio e quantificacio das classes tematicas de uso do solo.
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O Grifico 1 representa a evolucio temporal das classes tematicas
utilizadas neste artigo, no decorrer de 17 anos, obtidas mediante clas-

sificagio digital.
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Grifico 1: Evolugdo temporal das classes tematicas.

Os resultados dos dados numeéricos apresentados podem ser
constatados visualmente pelas classifica¢des supervisionadas das ima-

gens do satélite LANDSAT-5 apresentadas no estudo.

Ao analisar os resultados obtidos pela metodologia de classifica-
¢do supervisionada utilizada, verificou-se a existéncia de areas classi-
ficadas como manguezal em locais incompativeis e nio correspon-
dentes com as reais condigdes para a ocorréncia desses ecossistemas, a
exemplo de manguezais classificados em areas de morros com cotas
altimétricas acima de 70 m (setenta metros). Mais especificamente,
constatou-se nas imagens um padrio de ocorréncia desses manguezais
na face sudoeste desses morros, sendo este 0 mesmo padrio da posi-
¢do da sombra das nuvens, o que sugere que tal ocorréncia se da em

func¢do da sombra originada pelo relevo.

Dessa forma, tornou-se necessaria a inser¢io de um filtro em
func¢io do relevo para o correto ajuste da classificacdo temitica.
Optou-se pela utilizagio de um filtro com base no relevo gerado pela
missio SRTM, que foi obtido no site da EMBrara (<http://www.
relevobr.cnpm.embrapa.br/download/pe/pe.htm>).
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Assim, conforme apresentado na Figura 3, novas areas de man-
guezal foram estimadas para a analise multitemporal. Considerou-se,
para efeito da utilizacio do filtro com base no relevo, o limite maximo
de 30 m (trinta metros) para a ocorréncia de manguezais, tendo em

vista que nio se verificou nas visitas de campo a ocorréncia desse

ecossistema acima desta cota altimétrica.
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Figura 3 — Mascara de relevo baseada em dados do SRTM.

Dessa forma, foi possivel estimar com precisio: a) a parte corres-
pondente ao filtro pelo relevo em que permaneceram areas de man-
guezais; b) a parte do filtro onde areas de manguezais foram excluidas;
¢) os manguezais suprimidos pelo filtro; d) os manguezais que perma-

neceram apos a aplicacio do filtro pelo relevo.

4.2 Analise das areas de manguezal apos utilizagao do filtro
do relevo

A Tabela 2 apresenta o resultado obtido com a classificagio digi-
tal supervisionada apds a realizacio do filtro em funcio do relevo,

em que foi identificada e quantificada a classe de cobertura definida
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como manguezal, objeto principal deste artigo, para os anos de 1989
x 1999; 1989 x 2006 e 1999 x 2006, respectivamente.

O novo cenario para as areas de manguezal correspondentes aos
anos de 1989, 1999 e 2006 é apresentado na Tabela 2 e no Grafico 2.

Area (km?)
1989 1999 2006 Var (km?) Var (%)
58,59 37,83 - -20,76 -35,43
58,59 - 42,66 -15,93 -27,19
- 37,83 42,66 4,89 12,77

Tabela 2 — Varia¢io final do manguezal para os anos de 1989, 1999 e 2006.

O Grifico 2 representa a evolugio temporal da classe tematica
de manguezal, objeto deste trabalho, no decorrer de 17 anos, apds a
utilizacio do filtro em funcio do relevo.

Area (km?)

1999

2006

Grafico 2 — Evolugio temporal do manguezal para
os anos de 1989, 1999 e 2006.

Depreende-se, pela analise dos dados obtidos na Tabela 2 e evi-
denciados no Grifico 2, que, na evolu¢ao do uso e da ocupacio do
solo para os anos de 1989 a 2006, horizonte de 17 anos, houve um

decréscimo da ordem de 27,19% das areas de manguezal. Constatou-se,
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também, que, entre os anos de 1989 e 1999, houve um decréscimo
da ordem de 35,43% e, na sequéncia, entre os anos de 1999 e 2006,

houve um acréscimo da ordem de 12,77% nessas mesmas areas.

As reducdes desse ecossistema estdo relacionadas a implantacio
de aterros e ocupagdes urbanas, empreendimentos e atividades indus-
triais e portuarias, intervencoes e cultivos agricolas, loteamentos e
especulacio imobiliaria, entre outros eventos que, juntos, justificam
essas mudancas. De outro lado, o acréscimo verificado entre os anos
de 1999 e 2006 esta relacionado, muito provavelmente, as atividades
de fiscalizagio e protecdo ambiental desses ecossistemas, promovidas

pelos 6rgios governamentais.

Para analise da evolucdo temporal das areas de manguezais, objeto
deste artigo, evidenciadas nas imagens LANDSAT-5, fez-se o cruza-
mento das areas retiradas dos mapas de uso e ocupacio do solo em
trés cenarios multitemporais distintos, compreendendo cruzamentos
entre os anos 1989 x 1999; 1989 x 2006 e 1999 x 2006.
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Grifico 3 — Uso em 1999 e 2006 de areas ocupadas por manguezal em 1989.
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O Grafico 3 ilustra esquematicamente a evolucao do ecossistema
de manguezal entre os anos de 1989 e 2006 e representa as classes de
cobertura que passaram a ocupar, em 1999 e 2006, antigas areas pre-

enchidas por manguezais, em 1989.

Por dltimo, cabe ressaltar que, dada a rapidez das mudangas
ambientais ocorrentes na zona costeira, ¢ fundamental a atualizacio

permanente dos resultados por meio de imagens mais atuais.
5 Conclusoes
O presente estudo possibilitou as seguintes conclusdes, a saber:

¢ Foram mapeadas as mudangas ocorridas no uso e cobertura do
solo da area de estudo, situada no litoral sul do Estado de Pernambuco,
com a utiliza¢io de imagens do satélite LANDSAT-5 para os anos de
1989, 1999 e 2006.

* Os resultados desse artigo, com a utilizacio de imagens de
média resolucio, representam de maneira adequada a evolugio tem-
poral e espacial do uso e da ocupacio do solo e apresentam o mape-
amento das areas de cobertura vegetal de manguezais, bem como a
localizagao da degradagio desse ecossistema, em cada uma das datas

das imagens selecionadas (séries historicas de mapas).

* Foi realizada uma comparacio sistematica entre os valores obti-
dos para as areas de manguezais estudadas, em que se conclui que, na
evolu¢io do uso e da ocupacgio do solo para os anos de 1989 a 2006,
horizonte de 17 anos, houve um decréscimo da ordem de 27,19%
das areas de manguezal. Constatou-se, também, que, entre os anos de
1989 e 1999, houve um decréscimo da ordem de 35,43% e, na sequ-
éncia, entre os anos de 1999 e 2006, houve um acréscimo da ordem

de 12,77% nessas mesmas areas.

154 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 35, p. 137-156 — jul./dez. 2011



* O soffware SPRING utilizado para a elaboragdo deste trabalho é de
facil aquisicao (download na Internet) e manuseio. Constatou-se que
ele se mostrou adequado e eficiente para a aplicacio da metodologia
desenvolvida e para a geracio de mapas tematicos, mostrando ser uma

ferramenta (SIG) eficiente para a manipulagio de imagens matriciais.

* Espera-se que a metodologia empregada neste artigo, por
meio da utilizacdo de imagens de sensoriamento remoto e soffware de
geoprocessamento livres, disponibilizados para download via Internet
e sem custos para os usuarios, possibilite que Orgios e institui¢Oes
publicas possam vir a utiliza-los em seus planejamentos e tomadas de
decisio, tendo em vista a gestdo sustentavel e o manejo adequado dos

recursos naturais.
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Resumo: Este artigo objetiva analisar quais s3o os possiveis limites
juridicos existentes a publicidade de bebidas alcodlicas, além da
regulamentacio dada pela Lei n. 9.294/1996, mediante uma leitura
sistematizada da Constituicdo Federal de 1988 e do Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC), com enfoque para a defesa da sociedade
e do individuo. O artigo também faz uma critica ao sistema de
autorregulamentacio publicitiria e analisa a possibilidade de utilizacio
das normas do Cddigo de Autorregulamentacio Publicitiria como
fonte normativa complementar. Para fundamentar suas conclusdes,
o artigo expde as principais evidéncias cientificas que demonstram
que o consumo de bebidas alcodlicas acarreta maleficios a sociedade
em geral, bem como ao individuo, em particular, e que a publicidade
desses produtos, mormente se feita sem restricdes abrangentes e rigidas,
¢ capaz de aumentar o consumo global e, com isso, incrementar os
maleficios decorrentes do seu consumo

Palavras-chave: Alcool. Bebidas alcodlicas. Limites da publicidade.
Publicidade abusiva. Defesa do consumidor. Autorregulamentagio.

Abstract: This article aims to analyze what are the possible
existing legal limits on advertising of alcoholic beverages, besides the
regulation amended by Law n. 9.294/1996, through a systematic
reading of the Constitution of 1988 and the Code of Consumer
Protection, focusing on the protection of society and the individual.
The article also criticizes the system of self-regulation advertising and
analyzes the possibility of using the rules of the Code of Advertising
Self-Regulation as a normative source supplement. To support its
conclusions, the article presents the main scientific evidence showing
that alcohol consumption causes harm to society in general as well
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as the individual, in particular, and that advertising of these products,
especially if done without comprehensive and stringent restrictions,
is capable of increasing global consumption and thereby increase the
harm resulting from its consumption.

Keywords: Alcohol. Alcoholic beverages. Advertising limits. Unfair
advertising. Consumer protection. Self-regulation.

Sumario: 1 Anilise critica das normas existentes sobre publicidade
de bebidas alcodlicas. 1.1 Defini¢io dos limites juridicos de abu-
sividade. 1.2 Analise critica da normatiza¢io vigente. 2 Premissas
extrajuridicas. 2.1 Os padroes de consumo de bebidas alcodlicas e
os efeitos nocivos a saude. 2.2 A influéncia da publicidade sobre os
padrdes de consumo. 3 Conclusio.

1 Analise critica das normas existentes sobre
publicidade de bebidas alcodlicas

1.1 Defini¢ao dos limites juridicos de abusividade

As bebidas alcodlicas nio sio um produto qualquer, haja vista
que sdo, por sua esséncia, nocivas a savide humana e ao meio social, e a
publicidade de tais produtos, por sua vez, potencializa esses danos,
razio pela qual deve estar sujeita a limites. E esse, alids, o comando
expresso da Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88), que disciplinou,
ao menos principiologicamente, a prote¢do da sociedade contra os
abusos publicitarios, fazendo especial e expressa alusio as bebidas
alcoolicas em geral. Com efeito, a Constituicao Federal, no capitulo
destinado a Comunicagio Social, especificamente em seu art. 220,
garantiu a plena liberdade de expressio, porém, logo em seguida,
expressamente ressalvou que a lei federal deveria estabelecer meios
de protegio a pessoa e a familia, contra a publicidade de produtos

nocivos (entre os quais se incluem as bebidas alcodlicas), bem como
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deveria estabelecer as restrigoes legais a propaganda comercial de bebi-

das alcodlicas:
Constituicio Federal de 1988

Art. 220. [.]
§ 3° — Compete a lei federal:

[..]

II — estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programacdes de
radio e televisio que contrariem o disposto no art. 221, bem como
da propaganda de produtos, praticas e servigcos que possam ser noci-
vos a satide e ao meio ambiente.

§ 42 — A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agro-
toxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a restri¢Oes legais,
nos termos do inciso II do paragrafo anterior, e contera, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

Cabe aqui ressaltar que a defesa de uma suposta liberdade de
expressao comercial, conceito em si de alcance duvidoso, seguramente
ndo autoriza a conclusio de que a publicidade nio deve sofrer limi-
tes, haja vista que a Constitui¢do Federal ndo ampara o exercicio
de qualquer liberdade de forma irrestrita, tampouco tolera que uma

liberdade seja exercida contrariamente ao proprio Direito.

Paulo Vasconcelos Jacobina (1996, p. 96) discorre de forma bri-
lhante sobre isso, sendo absolutamente liicida sua conclusio de que
“se a publicidade ndo pode se conter dentro dos limites do ordena-
mento juridico democratico, ha algo errado com a publicidade, nio

com o ordenamento juridico”. Segue o texto do autor:

O controle da abusividade da publicidade decorre, alias, de imposi-
¢do constitucional, constante no art. 220, Il e § 42, da Lei Maior. Alj,
exige-se que a lei estabeleca os meios que garantam a possibilidade, a
pessoa e a familia, de se defenderem da propaganda de produtos, pra-
ticas e servigos que possam ser nocivos a satide e ao meio ambiente.
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Outrossim, o § 42 restringe a propaganda dos produtos ali elencados
(tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e terapias) e
o art. 221 garante que programacao das emissoras de radio e televi-
sdo atendera ao principio do respeito aos valores éticos e sociais da
pessoa e da familia. Tudo isso, combinado com o principio da defesa
do consumidor, previsto em diversas passagens da Constitui¢ao (ver
art. 52, XXXII, e art. 170, V), dio a necessaria fundamentacio a tal
controle. E preciso lembrar que nio existe, no Estado de Direito,
liberdade fora ou acima do Direito. A liberdade é sempre exercida
dentro dos limites juridicos. Se a publicidade nio pode se conter
dentro dos limites do ordenamento juridico democratico, ha algo
errado com a publicidade, nio com o ordenamento juridico.

O § 4° do art. 220 da Constitui¢do Federal foi regulamentado
pela Let n. 9.294/1996, que trouxe algumas restricdes a publicidade
de bebidas alcodlicas, entre elas, a veiculagdo de propaganda em
radio ou televisdo apenas entre as vinte e uma e as seis horas. Porém,
em op¢ao sujeita a criticas, como se vera mais adiante, o paragrafo
Gnico do art. 1° dessa mesma lei limitou seu alcance ao considerar
bebida alcodlica, para efeito dessa lei, “as bebidas potaveis com teor

alcodlico superior a treze graus Gay Lussac”.

Assim, embora seja induvidoso que as bebidas com grau de
teor alcodlico acima de treze graus Gay Lussac (GL) estejam sujei-
tas a disciplina da Lei n. 9.294/1996, resta ainda analisar, com
maior profundidade, se existem, no ordenamento juridico, outros
limites a publicidade de bebidas alcodlicas e que alcancem todas as

bebidas alcodlicas'.

Obviamente, e como visto, a CF em momento algum proibiu
a produgio, a venda e o consumo de bebidas alcodlicas, assim como
garantiu a atividade publicitaria como decorrente do principio da

livre iniciativa, entretanto, jamais aceitou passivamente que a publi-

1 Na atual regulamentacio juridica, dada pelo Decreto n. 2.314/1997, s3o considera-
das bebidas alcodlicas aquelas com teor alcodlico superior a meio grau Gay Lussac.
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cidade desses produtos pudesse, livremente, incrementar os efeitos
maléficos advindos do seu consumo. Ao contrario, a Constitui¢io
Federal previu a necessidade de regulamentacio legal que garan-
tisse meios de prote¢ao e restricées legais em face da publicidade

desses produtos.

Vale frisar: meios de prote¢io e restri¢cdes legais, donde se con-
clui que os meios de prote¢io a serem criados nio se restringem a
simples restricoes legais. Esses meios de prote¢io devem ser efetivos
e postos a disposicao da pessoa, seja para manejar diretamente os

instrumentos de controle, seja para acionar os Orgaos responsavets.

Infelizmente, nunca houve uma preocupagio clara do legis-
lador infraconstitucional em estabelecer, de forma sistematizada e
evidente, os efetivos meios de prote¢io em face da publicidade de

produtos nocivos.

Naio obstante, o Codigo de Defesa do Consumidor — Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990 — aprovado pouco tempo depois
da promulgacio da Constitui¢ao Federal, estabeleceu expressamente
a defesa do consumidor em face da publicidade abusiva, prevendo,
igualmente, o direito a efetiva prevencao e reparag¢io dos danos patri-
moniais e morais, inclusive aqueles de natureza difusa, bem como o
acesso aos Orgaos judiciarios e administrativos para prevencao ou

reparacio dos danos:

Art. 6° Sio direitos basicos do consumidor:

]

IV — a protec¢io contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clau-
sulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servi¢o;

]
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VI —a efetiva prevencio e reparagio de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VII — o acesso aos 6rgios judiciarios e administrativos com vistas a
prevenc¢io ou reparagio de danos patrimoniais e morais, individu-
ais, coletivos ou difusos, assegurada a protecio Juridica, adminis-
trativa e técnica aos necessitados;

[.]
O préprio Coddigo de Defesa do Consumidor define o que se

deve entender por “publicidade abusiva” nos seguintes termos:

Art. 37 — E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

]

§ 2° — E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatoria de
qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a
supersticio, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experién-
cia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de
induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou peri-
gosa a sua saude ou seguranca.

Tendo em vista que as bebidas alcodlicas sdo prejudiciais a saade
do consumidor e que a publicidade desses produtos é potencialmente
indutora do seu consumo, redundando no aumento dos prejuizos a
satde, entdo, segue-se dai que a publicidade de bebidas alcodlicas

pode ser enquadrada no conceito de publicidade abusiva.

Ocorre que a propria Constituicdo Federal nio proibiu a vei-
cula¢io de publicidade de bebidas alcodlicas, mas apenas impos a
necessidade de que seja submetida a limites. Dessa forma, ndo seria
razoavel, tampouco constitucional, o entendimento que definisse
toda e qualquer forma de propaganda de bebidas alcodlicas como
abusiva e ilicita, mas somente aquelas que estivessem em desacordo
com as normas regulamentares vigentes, que vao definir os limites

que separam a publicidade licita daquela abusiva.

E quais sdo esses limites?
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Resumidamente, temos hoje duas categorias de normas restri-
tivas a publicidade de bebidas alcodlicas: as restrigoes legais, veiculadas
pela Lei n. 9.294/1996, que s6 alcancam as bebidas alcodlicas supe-
riores a treze graus de teor alcodlico, e as restrigoes autorregulamentares,
veiculadas pelo Codigo de Autorregulamentacido Publicitaria, edi-

tado pelo Conselho de Autorregulamentacio Publicitiria (CONAR).

Além dessas, ainda é possivel extrair uma terceira baliza legal, a
partir do proprio texto do CDC. Com efeito, a redagio do ja refe-
rido art. 37, § 2%, define como abusiva a publicidade que seja capaz
de induzir o consumidor a comportamento nocivo a saide. No caso
das bebidas alcodlicas, sera abusiva a publicidade que seja capaz de

induzir o consumo de tais bebidas.

De certa forma, vale observar que ¢é justamente essa a ideia por
tras da regra geral, contida no Coédigo de Autorregulamentagio
Publicitaria e valida para as bebidas alcodlicas em geral (Anexos “A”

e “P”), disposta nos seguintes termos:

1. Regra geral: por tratar-se de bebida alcodlica — produto de consumo
. Ny . . L .
restrito e impréprio para determinados piiblicos e situagoes — devera ser
estruturada de maneira socialmente responsavel, sem se afastar da
finalidade precipua de difundir marca e caracteristicas, vedados, por texto
ou imagem, direta ou indiretamente, inclusive slogan, o apelo impe-
rativo de consumo e a oferta exagerada de unidades do produto em

qualquer peca de comunicagio. [g.n.]

Observa-se, entdo, que é possivel extrair da normatizagio legal
e autorregulamentar vigente um principio que vai nortear, de modo
geral, toda a publicidade de bebidas alcoodlicas, qual seja: a estrita
vedacgdo de estimulo, por qualquer forma, direta ou indiretamente,
ao consumo de bebidas alcodlicas, devendo a publicidade ater-se

estritamente a finalidade de difundir marca e caracteristica.
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Em um plano ideal (considerado o modelo normativo vigente),
portanto, a propaganda de bebidas alcodlicas deveria tio somente
limitar-se a fixar uma marca e realcar suas caracteristicas, sem
cenas, imagens, didlogos ou qualquer outra forma de expressio
que vinculasse o produto a qualquer valor socialmente positivo, ou
que sugerisse que a sua ingestdo esta de alguma forma associada a
momentos ladicos, de alegria ou de prazer. Portanto, toda forma de
publicidade que, de qualquer forma e por qualquer meio, direta ou
indiretamente, estimule o consumo de bebidas alcodlicas, deve ser

considerada abusiva.

Obviamente, além de obedecer a esse principio de ordem geral,
a publicidade de bebidas alcodlicas também deve, necessariamente,
respeitar as normas legais (se for o caso) e as normas autorregulamen-
tares, as quais irdo apenas estabelecer — de forma nio exaustiva, pois
o principio geral é aberto — regras concretas para a efetivacao daquele

principio geral.

Assim, podemos afirmar que sera abusiva toda forma de publi-

cidade de bebidas alcodlicas que, alternativamente:

12 — estimular, de qualquer forma, o consumo de bebidas alcodli-
cas; ou

22 — contrariar as normas especificas da Lei n. 9.294/1996
(quando aplicaveis) e as normas especificas do Codigo de

Autorregulamentacio Publicitaria.

Sendo considerada abusiva uma peca publicitaria, diz o CDC
que, ao consumidor, deve ser garantida a prote¢do, com efetiva pre-
vencao e reparagao de danos patrimoniais e morais, individuais, cole-
tivos e difusos, com garantia de acesso aos 6rgaos judiciarios e admi-
nistrativos para tanto. O CDC, entdo, fala em prote¢io, mediante

prevengdo e reparagio dos danos.
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No que toca a prevengdo, deveriam existir meios que garantis-
sem a possibilidade de suspensio de uma peca publicitaria abusiva.
Infelizmente, nio existe forma alguma de controle estatal sobre
grande parte dos meios publicitarios utilizados (revistas, Internet,
outdoors etc.) e, mesmo a publicidade veiculada por meio da televisio,
cujo contetdo programatico esta sujeito a classificacdo indicativa, a
cargo do Ministério da Justica, esta fora de qualquer controle estatal,

conforme expresso na Portaria n. 1.220/2007, art. 5 inciso IV:

Art. 5° Nio se sujeitam a classificacio indicativa no ambito do

Ministério da Justi¢a as seguintes obras audiovisuais:
I — programas jornalisticos ou noticiosos;

II — programas esportivos;

IIT — programas ou propagandas eleitorais; e

IV — publicidade em geral, incluidas as vinculadas a programacio.

Simplesmente nio ha, pois, qualquer meio acessivel a orgios
administrativos para fazer cumprir o direito de preven¢io contra
publicidade abusiva de bebidas alcodlicas, restando apenas a via judi-
ciaria ou a reclamagio ao CONAR, que, como se vera mais adiante, é

orgio privado e interessado.

A via judiciaria também ¢é a Ginica que resta para fins de preten-
sao de reparagio de danos por publicidade abusiva de bebidas alcodli-
cas, sendo que os danos, nesses casos, pela propria natureza da ativi-
dade, geralmente sdo de natureza difusa, devendo ter destaque, nesse
campo, a atuagio de entidades coletivas e do Ministério Publico.
Merece destacar que o Ministério Publico Federal ja ajuizou a¢des
visando a suspensio de propagandas abusivas (prevencdo) e indeni-
zacdo por danos morais (repara¢io). Além dessas a¢Oes voltadas para

pecas publicitarias especificas, o Ministério Publico Federal também
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ajuizou uma Aciao Civil Pablica? contra as trés principais cervejarias
(AMBEYV, FEMsA e Schincariol) pleiteando R$ 2,7 bilhdes de indeni-
zagdo por danos materiais e morais decorrentes do incremento dos

danos sociais causados pelo maci¢o investimento em publicidade.

1.2 Analise critica da normatizagio vigente

Como visto, a propria Constituicdo Federal previu a necessi-
dade de que a legislacio federal criasse mecanismos de defesa da
pessoa e da familia contra a propaganda de bebidas alcoodlicas e outros
produtos nocivos a satide. Esse comando constitucional foi apenas
parcialmente atendido pela Lei n. 9.294, de 15 de julho de 1996,
cuja aplicagdo, infelizmente, ficou muito aquém da necessidade e do

desejo constitucional de garantir meios efetivos de prote¢io.

A primeira e mais forte critica dirigida a essa lei é focada no seu

ambito de aplicagio. Nos termos do parigrafo tnico de seu art. 1%

Art. 1° O uso e a propaganda de produtos fumigeros, derivados
ou nio do tabaco, de bebidas alcodlicas, de medicamentos e tera-
pias e de defensivos agricolas estio sujeitos as restricdes e condi-
¢des estabelecidas por esta Lei, nos termos do § 42 do art. 220 da
Constitui¢io Federal.

Pardgrafo tnico. Consideram-se bebidas alcodlicas, para efeitos
desta Lei, as bebidas potaveis com teor alcodlico superior a treze
graus Gay Lussac.

Ao limitar sua aplicagdo somente as bebidas com teor alcodlico
superior a 13 graus, essa legislacio deixou de fora de sua tutela um

imenso segmento de mercado, formado, por exemplo, pelo vinho,

por bebidas tipo ices, coolers e assemelhados, e, especialmente, pela

2 Processo n. 0007791-44.2008.4.03.6103, distribuido na 12 Vara Federal de Sao José
dos Campos.

3 Essalei foi objeto de regulamentagio infralegal, por meio do Decreto n. 2.018/1996,
sem grandes inovag¢des, como seria de se esperar.
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cerveja — justamente a bebida que atrai a preferéncia nacional, com

forte insercdo entre os jovens, e que mais investe em publicidade!

Essa limitacio a abrangéncia da lei ndo se mostra razoavel, haja
vista que nio é somente o teor alcodlico que define a maior ou
menor nocividade do produto a sade humana, mas sim a quanti-
dade e a frequéncia de produto ingerido. Afinal, ninguém desco-
nhece o potencial psicotropico das cervejas e dos vinhos, com efeitos

devastadores para a mente humana.

Curioso observar que, quando essa lei entrou em vigor, ja
vigia, ha muito, o Decreto n. 73.267/1973, que regulamentava
a antiga lei sobre padronizagio, classificacio, inspecio e registro
de bebidas (Lei n. 5.823/1972) e que conceituava bebida alcoo-
lica como aquela cujo teor alcodlico fosse superior a 0,5 graus Gay

Lussac de alcool etilico potavel.

Ainda mais curioso ¢é o fato de que, mesmo apés a edigdo da
Lei n. 9.294/1996 e regulamentando a nova disciplina legal sobre
padronizacio, classificagio, inspe¢io e registro de bebidas (Lei n.
8.918/1994), veio o Decreto n. 2.314/1997, que manteve o mesmo
conceito para defini¢do de bebidas alcodlicas, como sendo aquelas
“com graduacio alcodlica acima de meio e até cinquenta e quatro
por cento em volume de alcool etilico, a temperatura de vinte graus
Celsius” (art. 10, § 2°).

Assim, a defini¢io de bebida alcodlica, dada pela Lei n.
9.294/1996, foi uma clara op¢io politica que limitou o seu ambito
de aplicacdo. Todavia, essa op¢do foi desacompanhada de qualquer
outra regulamentacio legal para as demais bebidas com teor alcodlico
inferior a 13° GL e, por isso, criou um vacuo legislativo que, infeliz-

mente, desatende ao comando protetivo constitucional.
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Em 2007, o Ministério da Satde tentou vencer a inércia legisla-
tiva — que nio € fruto de mero desleixo, mas deita raizes sobre a¢des
baseadas em fortes lobbies patrocinados, em especial, pelas empre-
sas produtoras de cerveja — com o encaminhamento de projeto de
lei a0 Congresso Nacional (PL n. 2.733/2008), visando a reduzir
para 0,5° GL o limite de teor alcodlico, para fins de aplicagio da
Lei n. 9.294/1996. Esse projeto foi encaminhado pelo presidente da
Republica, com solicitagio de urgéncia, nos termos do art. 64, § 1°,

da Constituicio Federal®.

Infelizmente, pouco mais de trés meses apds o encaminhamento,
o proprio presidente da Republica retirou o pedido de urgéncia’
ao projeto de lei, de modo que este se encontra ainda parado, sem
nenhuma deliberag¢io, seguindo o destino de dezenas de outras pro-
posicoes legislativas concernentes a0 mesmo assunto: foi apensado ao

PL n. 4.846/1994, que também se encontra parado.

Foi por conta dessas circunstancias e com base nesse raciocinio
que o Ministério Pablico Federal, mais uma vez, ajuizou, em julho
de 2008, a¢io civil pablica® objetivando, em sintese, obter declara-
¢do de inconstitucionalidade da definicio legal dada pelo paragrafo
tnico do art. 1° da Lei n. 9.294/1996, de modo a realizar, pela via
jurisdicional, o que o Congresso Nacional se escusa a fazer pela via
legislativa. Essa acdo foi julgada improcedente em primeira instan-
cia, sendo que a juiza federal que sentenciou baseou-se no prece-
dente havido por for¢a da decisio proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, na Ac¢iao Direta de Inconstitucionalidade n. 1.755, ajuizada
pelo Partido Liberal em 22 de dezembro de 1997, cujo objetivo era

justamente o reconhecimento, pelo controle objetivo, da incons-

Mensagem n. 21, de 21 de janeiro de 2008.
Mensagem n. 246, de 7 de maio de 2008.

Processo n. 2008.70.00013135-1, distribuido a 62 Vara Civel da Justi¢a Federal em
Curitiba.
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titucionalidade da norma em questdo. Infelizmente, e apesar dos
votos dissonantes e vencidos dos ministros Marco Aurélio de Mello,
Carlos Velloso e Néri da Silveira, essa ADIn sequer foi conhecida
pelo STF, sob o argumento, defendido pelo relator, entio minis-
tro Nelson Jobim, de que a declaragio de inconstitucionalidade de
referido dispositivo importaria em legislacdo positiva pelo Supremo
Tribunal Federal.

Posteriormente, em agosto de 2009, o Ministério Publico
Federal, desta feita em Porto Alegre, ajuizou outra a¢io civil pablica’,
com base em primorosa fundamentagio e visando, em estreita sin-
tese, a obrigar a Unido e a ANVISA a aplicarem as restri¢Oes da Lei n.
9.294/1996 as bebidas de teor alcodlico superior a 0,5° GL.

Dessa forma, o certo é que existe, hoje, no pais, um vacuo legis-
lativo de regulamentacio da publicidade de bebidas com teor alco6-
lico inferior a 13 graus (que inclui cervejas e vinhos, entre outras), o

que representa grave omissao do Poder Legislativo.

Quanto a regulamentacio em si dos limites e das restri¢Oes a

publicidade, a Lei n. 9.294/1996 traz as seguintes normas:

Art. 4% Somente serd permitida a propaganda comercial de bebidas
alcodlicas nas emissoras de radio e televisio entre as vinte e uma e as
seis horas.

§ 1° A propaganda de que trata este artigo nio podera associar o pro-
duto ao esporte olimpico ou de competicio, ao desempenho saudavel
de qualquer atividade, a conducio de veiculos e a imagens ou idéias
de maior éxito ou sexualidade das pessoas.

§ 22 Os rétulos das embalagens de bebidas alcodlicas conterdo adver-
téncia nos seguintes termos: “Evite o Consumo Excessivo de Alcool”.

Art. 5° As chamadas e caracterizacdes de patrocinio dos produtos
indicados nos arts. 22 e 42 , para eventos alheios a programacio

7 Processo n. 2009.71.00.019713-7, distribuido a 32 Vara Federal de Porto Alegre.
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normal ou rotineira das emissoras de radio e televisio poderio ser
feitas em qualquer horirio, desde que identificadas apenas com a
marca ou slogan do produto, sem recomendagio do seu consumo.

§ 12 As restricdes deste artigo aplicam-se a propaganda estitica
existente em estadios, veiculos de competicdo e locais similares.

§ 29 Nas condicdes do caput, as chamadas e caracterizacdes de
patrocinio dos produtos estario liberados da exigéncia do § 22 do
art. 32 desta Lei.

Art. 62 E vedada a utilizagio de trajes esportivos, relativamente a
esportes olimpicos, para veicular a propaganda dos produtos de que
trata esta Lei.

Sem davida, a norma de maior relevancia esta disposta no caput
do art. 4° — restringe a publicidade, no ridio e na televisio, ao hora-
rio noturno, que vai das 21h as 6h. Essa norma — altamente benéfica
a sociedade e que deveria ser estendida a todas as bebidas alcodlicas
— visa a proteger os jovens e adolescentes da influéncia perniciosa da
publicidade de bebidas alcodlicas, evitando a precocidade no con-
sumo, bem como o comportamento de beber em grandes quantida-

des, que ¢ tipico dessa faixa etaria.

De resto, a lei traga algumas limitagdes que, em parte, foram
assimiladas pela autorregulamentacio (embora, nem por isso,
totalmente cumpridas, como se vera adiante), que foi introduzida no
Brasil no final de década de 1970 e inicio da década de 1980, a partir
de um movimento liderado pelas principais empresas anunciantes,
por veiculos de comunicacio e empresas de publicidade, que
tinham por objetivo impedir a aprovacio de uma lei, pelo regime
entdo ditatorial militar, prevendo a criagdo de um 6rgio estatal para
fiscalizar as atividades publicitarias, incluindo a possibilidade de

censura prévia.

Interessante observar que, quando a Constitui¢io Federal de

1988 entrou em vigor, esse sistema de autorregulamentagio ja existia
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e funcionava hi quase uma década, sendo que nio houve mencio
alguma a ele, mesmo implicita, no texto fundamental. Ao contra-
rio, e como ja visto, os §§ 3° e 42 do art. 220 sio bem explicitos ao
determinar que os meios de protecdo e as restricOes devem ser vei-
culados por lei federal, deixando antever uma opgiao politica cons-
ciente da necessidade de regulamentacio legal, em detrimento da

autorregulamentagao.

Essa opg¢do foi acertada e se justifica plenamente, pois, como
veremos logo adiante, o sistema de autorregulamenta¢io publicita-
ria, embora contenha alguns avancos, tem deficiéncias sérias e limitagoes
inerentes, jamais podendo servir como substitutivo a regulamentacio
legal. Isso nio significa dizer, todavia, que o sistema de autorregula-
mentagio seja contrario a Constitui¢io Federal, mas apenas que ele
deve servir como meio complementar de defesa da sociedade, e jamais
como meio exclusivo, tal como ocorre hoje com as bebidas de teor
alcodlico inferior a 13 graus, como é o caso das cervejas, cuja publi-
cidade — submetida unicamente a autorregulamentacio — ¢é feita sem
nenhum parametro sério e efetivo de prote¢io a sociedade, rele-
gando os cidadios — consumidores e nio consumidores —, com espe-
cial énfase aos jovens, a uma exposi¢io que abertamente estimula o

consumo, incrementando os danos sociais.

Vejamos, entdo, alguns aspectos do sistema normativo de
autorregulamentacio, que ¢ condensado no Coédigo Nacional de
Autorregulamenta¢io®, composto por uma parte geral, que contém
normas de aplicag¢io a todo tipo de publicidade, e por anexos, que
comportam normas especificas a determinados segmentos publiciti-
rios. Tendo como parametro a distin¢io feita pela Lei n. 9.294/1996,
o Codigo Nacional de Autorregulamentacio também faz distincio,

mas entre trés categorias de bebidas alcodlicas: as normalmente con-

8 Disponivel em: <http://www.conar.org.br/>. Acesso em: 16 jun. 2011.
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sumidas durante as refei¢des, por isso ditas de mesa (as cervejas e os
vinhos, objetos do Anexo “P”); demais bebidas alcoolicas, sejam elas
fermentadas, destiladas, retificadas ou obtidas por mistura (normal-
mente servidas em doses, cuja publicidade é disciplinada pelo Anexo
“A”); e a categoria dos ices, coolers, dlcool pop, ready to drink, malternatives
e produtos a eles assemelhados, em que a bebida alcodlica é apre-
sentada em mistura com agua, suco ou refrigerante, enquadrada em

anexo proprio (0 Anexo “T”) e no Anexo “A”, quando couber.

Apesar da distingao feita pelo Codigo de Autorregulamentagio,
as redacdes desses trés anexos sio quase idénticas entre si, com a
ressalva de que o Anexo “A”, por traduzir bebidas de maior teor
alcodlico, traz em si a norma restritiva concernente ao horario de
veicula¢do, em obediéncia a0 comando da Lei n. 9.294/1996. De
resto, as restricoes sdo similares, razdo pela qual se fara a analise de
uma forma mais dirigida a publicidade de cervejas, por se tratar do
segmento que mais investe no setor, sem normatizacio legal alguma

— e o que mais desrespeita as proprias normas autorregulamentares.

Inicialmente, vale destacar, na parte geral do Cddigo de
Autorregulamentacio, uma norma que esclarece a principal razio
pela qual a publicidade, qualquer que seja ela, deve estar submetida

a controle:

Art. 7°

De vez que a publicidade exerce forte influéncia de ordem cultural sobre
grandes massas da populagio, este Cddigo recomenda que os anincios
sejam criados e produzidos por Agéncias e Profissionais sediados no
pais — salvo impossibilidade devidamente comprovada e, ainda, que
toda publicidade seja agenciada por empresa aqui estabelecida. [g.n.]

Por 1sso, o Codigo de Autorregulamentagio principia com
uma norma geral que conclama os 6rgaos publicitarios a que “todo
anuncio deve ser preparado com o devido senso de responsabilidade

social” (art. 2°).
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Mais a frente, o Cddigo de Autorregulamentacio prossegue
lembrando que a atividade publicitaria em geral deve pautar-se pelo

respeito ao interesse social:

Art. 19

Toda atividade publicitaria deve caracterizar-se pelo respeito a
dignidade da pessoa humana, a intimidade, ao interesse social, as
institui¢des e simbolos nacionais, as autoridades constituidas e ao
nucleo familiar.

Se as no¢des de responsabilidade social e interesse social sio impor-
tantes para qualquer tipo de publicidade, ainda mais o serdo para a
publicidade de um produto essencialmente nocivo e que causa dependéncia,

como € o caso das drogas, da qual o dlcool € apenas uma espécie.

E essas duas regras — senso de responsabilidade social e respeito ao
interesse social, as quais, se aplicadas com seriedade, ja seriam sufi-
cilentes para evitar as reiteradas ofensas a sociedade — convergem
para aquele principio fundamental, ja referido anteriormente e
contido na parte final do art. 37, § 22, do CDC e na regra geral dos
anexos referentes as bebidas alcodlicas (Anexos “A”, “P” e “T7),
que diz que a publicidade de bebidas alcoolicas (ai incluidas as cer-
vejas e os vinhos) nio deve induzir ou estimular o consumidor,
por nenhum meio, a ingerir o produto e “devera ser estruturada de
maneira socialmente responsavel, sem se afastar da finalidade precipua de

difundir marca e caracteristicas”.

Poderiamos parar por aqui e ja teriamos, ainda assim, instru-
mento normativo relevante para proibir toda espécie de propaganda
de bebidas alcodlicas, em especial de cervejas, que vinculam esse
produto ao futebol, ao lazer, a amizade, a alegria, a momentos de
festa e descontracdo, ao riso, a sensualidade e a tantos outros valo-
res socialmente positivos que foram devidamente capturados pelos

publicitarios para fazer a vinculag¢do psicolégica com a cerveja.
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Certamente que usar a publicidade de forma macica, frequente
e sedutora, para vincular uma bebida alcodlica com todo e variado
tipo de valor socialmente positivo, nem de longe se parece com
uma publicidade limitada a meramente “difundir marca e caracte-
risticas”, pois, ao contrario, representa flagrante estimulo indireto
ao consumo, ainda que ndo contenha um apelo direto e verbal (e

nem precisa).

Observa-se que, logo na primeira regra dos anexos, o Codigo
de Autorregulamentacio ja estabelece a premissa de que as bebidas
alcodlicas sio produtos de consumo restrito e improprio para deter-
minados publicos e situagdes e, por isso, chama novamente a atenc¢io
para o fato de que sua publicidade devera ser estruturada de maneira

socialmente responsavel.

Mais a frente, na regra n. 3, os anexos detalham — de modo nio
exaustivo — as normas que irdo delinear o que seja uma publicidade

(43 : / bl :
socialmente responsavel”, prevendo o seguinte:

3. Principio do consumo com responsabilidade social: a publicidade nao
devera induzir, de qualquer forma, ao consumo exagerado ou irresponsavel.
Assim, diante deste principio, nos antncios de bebidas alcodlicas:

a. eventuais apelos a sensualidade ndo constituirio o principal con-
teddo da mensagem; modelos publicitirios jamais serio tratados
como objeto sexual;

b. nio conterdo cena, ilustra¢io, audio ou video que apresente ou
sugira a ingestdo do produto;

¢. ndo serdo utilizadas imagens, linguagem ou argumentos que
sugiram ser o consumo do produto sinal de maturidade ou que ele
contribua para maior coragem pessoal, éxito profissional ou social, ou que
proporcione ao consumidor maior poder de sedugdo;

d. apoiados na imagem de pessoa famosa, adotar-se-30 as mesmas
condicionantes dispostas no item 2, letras a, b, c e d do Anexo “Q”
— Testemunhais, Atestados e Endossos;
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e. nio serio empregados argumentos ou apresentadas situacdes que
tornem o consumo do produto um desafio nem tampouco desvalo-
rizem aqueles que nio bebam; jamais se utilizara imagem ou texto
que menospreze a moderagio no consumo;

f nio se admitird que sejam elas recomendadas em razio do teor
alcodlico ou de seus efeitos sobre os sentidos;

¢ referéncias especificas sobre a redugio do teor alcodlico de um
produto sdo aceitaveis, desde que nio haja implica¢cdes ou conclu-
sdes sobre a seguranca ou quantidade que possa ser consumida em
razdo de tal reducio;

h. nio se associara positivamente o consumo do produto a condu-
cio de veiculos;

i. ndo se encorajara o consumo em situa¢des improprias, ilegais,
perigosas ou socialmente condenaveis;

j. nio se associard o consumo do produto ao desempenho de qual-
quer atividade profissional;

I. ndo se associara o produto a situacio que sugira agressividade, uso
de armas e alteracio de equilibrio emocional e

m. nio se utilizard uniforme de esporte olimpico como suporte a
divulgacio da marca. [g.n.]

E ficil perceber que essa regulamentacio, no tocante especifica-
mente a disciplina da formatacio da publicidade (deixando de lado,
portanto, a limita¢ao horaria), é superior aquela da Lei n. 9.294/1996
e que, se fosse obedecida, ja representaria um significativo avango na

protecio da sociedade.

Infelizmente, contudo, as pecas publicitarias, em especial de
cervejas, sdo, quase que em sua totalidade, altamente estimulantes
ao consumo, descumprindo o principio geral sobre o qual se funda-
menta o principio da responsabilidade social, além de reiteradas vezes
descumprir até mesmo essas regras especificas, como, por exemplo,
a que veda o apelo a sensualidade (é notodria a utilizacio de mode-

los belissimas como garotas-propaganda), ou a que veda a utilizacio
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de imagem que apresente ou sugira a ingestao do produto (pessoas
com o copo ou lata de cerveja na mio sdo constantes em qualquer
comercial, assim como a utilizagio da imagem da garrafa ja gelada,
“suando”, pronta para o consumo), ou a que veda qualquer tipo de
sugestio de que o consumo do produto seja “‘sinal de maturidade ou
que ele contribua para maior coragem pessoal, éxito profissional ou
social, ou que proporcione ao consumidor maior poder de sedu¢io”
(relacionar a bebida com inser¢io social em grupos de amigos, por
exemplo, é corriqueiro, até mesmo com diversos casos de utiliza¢io
da imagem positiva de artistas e esportistas, sem mencionar os fartos
exemplos que apresentam o protagonista do comercial como deten-

tor de poderes de sedugio.

Além da preocupagio com a responsabilidade social, o principio
fundamental — de que a publicidade nio deve servir de estimulo ao
consumo de bebidas alcodlicas — também demonstra especial preo-
cupacdo com os jovens, visto que, pelas circunstancias etarias, estio
muito mais suscetiveis a influéncia da publicidade, conforme com-
provam as pesquisas referidas mais adiante. Esse principio é de alta
relevancia, nio s6 pelo que foi dito, mas também porque essa par-
cela da sociedade representa o mercado consumidor do futuro, com
grande potencial de influenciac¢io, haja vista que o mercado de bebi-
das alcodlicas no pais ainda é considerado imaturo, ou seja, ainda ha

espaco potencial para o crescimento dos niveis globais de consumo.

Esse subprincipio esta inicialmente insculpido no proprio texto
do Cédigo de Autorregulamentagio, art. 37, que diz que “Os esfor-
cos de pais, educadores, autoridades e da comunidade devem encon-
trar na publicidade fator coadjuvante na formagio de cidadios res-

ponsaveis e consumidores conscientes’.

A publicidade, enfim, deve contribuir para a formagao de cidadaos

responsaveis e consumidores conscientes.
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Nos trés anexos do Codigo de Autorregulamentacgio que versam
sobre bebidas alcodlicas, esse tema é objeto de previsio especifica na
regra n. 2, que, logo na primeira frase, estabelece de forma taxativa
que a publicidade de cerveja ndo terd criangas e adolescentes como piiblico-
-alvo e que, para salvaguardar esse principio, “os Anunciantes e suas
Agéncias adotario cuidados especiais na elaboracio de suas estratégias

mercadoldgicas e na estruturacido de suas mensagens publicitarias”.

Sem duavida, as propagandas de cerveja sdo cercadas de intensos

cuidados especiais. S falta dar-lhes a diretriz ética.

Esmiugando este principio, o Cédigo de Autorregulamentagio
vem prevendo diversas normas concretas para observancia, nos

seguintes termos:

2. Principio da protegdo a criangas e adolescentes: nio tera crian-
cas e adolescentes como publico-alvo. Diante deste principio, os
Anunciantes e suas Agéncias adotardo cuidados especiais na elabo-
racdo de suas estratégias mercadologicas e na estrutura¢io de suas
mensagens publicitarias. Assim:

a. criancas e adolescentes nio figurario, de qualquer forma, em
anancios; qualquer pessoa que neles apareca devera ser e parecer
maior de 25 anos de idade;

b. as mensagens serdo exclusivamente destinadas a pablico adulto,
nido sendo justificivel qualquer transigéncia em relagio a este prin-
cipio. Assim, o conteudo dos antncios deixara claro tratar-se de
produto de consumo improprio para menores; nio empregara lin-
guagem, expressOes, recursos graficos e audiovisuais reconhecida-
mente pertencentes ao universo infanto-juvenil, tais como animais
“humanizados”, bonecos ou animac¢des que possam despertar a
curiosidade ou a aten¢io de menores nem contribuir para que eles
adotem valores morais ou habitos incompativeis com a menoridade;

¢. o planejamento de midia levard em consideragio este principio,
devendo, portanto, refletir as restricdes e os cuidados técnica e eti-
camente adequados. Assim, o andncio somente sera inserido em
programacio, publicacio ou website dirigidos predominantemente
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a maiores de idade. Diante de eventual dificuldade para afericio

do publico predominante, adotar-se-a programacio que melhor
atenda ao propdsito de proteger criancas e adolescentes;

d. os websites pertencentes a marcas de produtos que se enquadrem
na categoria aqui tratada deverio conter dispositivo de acesso sele-

tivo, de modo a evitar a navegag¢io por menores.

Novamente, o que se ve, no cotidiano das propagandas, € a sis-

tematica despreocupacio em respeitar este subprincipio, podendo-se

mesmo afirmar, sem receio de erro, que a publicidade de cerveja, em

especial, ¢ idealizada no intuito deliberado de ser atrativa aos jovens. Nao é

por descuido que:

a utilizacdo de modelos publicitarios que paregam maiores de 25
anos € feito no limite do subjetivismo;

a regra de protegio que impde aos websites de marcas de cerve-
jas que contenham dispositivo de acesso seletivo, de modo a evitar
a navegagdo por menores, traduz-se, na pratica, num misero
“clique aqui se vocé é maior de 18 anos”;

vez por outra sdo empregados recursos graficos e audiovisuais reco-
nhecidamente pertencentes ao universo infanto-juvenil, tais como o
mascote oficial da cerveja Brahma na Copa do Mundo de
Futebol de 2002, representado por uma tartaruga em dese-
nho animado;

¢ intensa a divulgac¢io de cerveja antes, durante e apos a
veiculacio de jogos de futebol, em que é forte a audiéncia
de jovens, sem nenhuma preocupa¢io com a norma que
impede que os antincios devem ser veiculados em programagao

dirigida predominantemente a maiores de idade.

No entanto, a principal regra deste subprincipio de prote¢io

aos jovens — e que resumiria todas as demais — esta na primeira parte

da alinea b da regra n. 2, que determina, de modo sucinto, mas

claro e direto, que “as mensagens serdo exclusivamente destinadas
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a publico adulto, nio sendo justificivel qualquer transigéncia em

relagdo a este principio”.

O texto é claro: as propagandas de bebidas alcodlicas — ai inclu-
idas as cervejas — devem dirigir-se exclusivamente ao publico adulto,

sem transigéncia.

Infelizmente, como ja dito, e bem ao contrario do que deter-
mina essa norma, as propagandas de cerveja sio altamente atrativas para

o ptiblico jovem e adolescente.

Esses avancos normativos, todavia, em que pesem louva-
vels, nio escondem as graves deficiéncias inerentes ao sistema de

autorregulamentagio.

Inicialmente, convém frisar que esses avangos NOrmativos
somente foram possiveis gracas a ameaca de regulamentacio legal,
de modo que os publicitarios e anunciantes, desde a sua origem,
apresentam esse sistema como uma alternativa (e ndo como um meio

complementar) de regulamenta¢io da publicidade.

Ocorre que, a0 menos no caso especifico das bebidas alcodlicas,
a Constituicao Federal estipula — numa op¢ao consciente, como ja
se viu — a obrigatoriedade de que a publicidade seja regulamentada
por lei federal. Logo, a busca da autorregulamenta¢io como alterna-
tiva exclusiva a regulamentacdo legal simplesmente nio tem amparo
constitucional, podendo servir, ai sim, como forma complementar

de regulamentacio.

Ademais, os interesses da sociedade somente poderdo estar devida-
mente resguardados com a existéncia de normas legais de regulamenta-
¢do publicitaria capazes de impor determinadas limita¢gdes — como a
limitacdo horaria, por exemplo — que jamais serao criadas, esponta-
neamente, num sistema de autorregulamentacdo, cujo fundamento

se estabelece por consenso entre os proprios interessados.
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Com efeito, seria demasiada ingenuidade acreditar que os pro-
prios anunciantes e publicitarios de cervejas e bebidas alcodlicas,
baseados em puros principios éticos de respeito a sociedade, renun-
ciassem, por livre vontade, a cultura publicitiria agressiva até entdo
vigente (que, como visto, desrespeita até mesmo as normas ja vigen-
tes!) e se autoimpusessem limitagdes severas a atividade publicita-
ria, limitacoes estas que devem estar em patamar condizente com as
sérias repercussOes advindas do consumo desses produtos. A rigor,
nem a Lei n. 9.294/1996 conseguiu impor, no nivel adequado, as
limitacdes necessarias e, certamente, isso nao sera obtido mediante
pura autorregulamentacdo. Por isso dissemos que esse sistema de
autorregulamenta¢io contém deficiéncias inerentes e, portanto, insu-
peraveis, razdo pela qual sua sobrevivéncia somente pode ser admi-

tida em carater complementar a restri¢oes legais.

Além da deficiéncia quanto aos limites para a normatizagio
autorregulamentar, ha ainda outra deficiéncia grave desse sistema
que, se ndo € essencialmente inerente a esse sistema, a0 menos nio
sera superada sendo por meio de mudangas estruturais profundas.
Refiro-me a incapacidade — ou desinteresse — na atividade fiscaliza-

toria das normas autorregulamentares.

De fato, a simples existéncia de normas ndo basta. E preciso que
elas sejam aplicadas e é preciso que haja um 6rgio responsavel pela
fiscalizagao da aplicagao dessas normas. Foi com esse espirito que, na
sequéncia do Cddigo de Autorregulamentacio, surgiu o Conselho

Nacional de Autorregulamenta¢io Publicitaria.

O ConNAR tem natureza juridica de uma organizacdo nio
governamental (ONG), mantida pelas agéncias de publicidade, por
empresas anunciantes e por veiculos de comunicagio, e ¢ formado
por cerca de 80 conselheiros da area publicitaria e representantes de

consumidores, que atuam de forma voluntiria e nio remunerada.
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Nesse contexto, essa ONG deveria ter por objetivo fiscalizar a apli-
cag¢io das normas autorregulamentares e, por extensdo, dar concre-
tude as garantias constitucionais de defesa da pessoa e da familia,
tanto quanto, e com especial énfase, aos jovens. Mas isso estd (muito)

longe da realidade.

Na qualidade de 6rgio nio estatal, o CONAR tem o limitado
poder de, tio somente, advertir o responsavel, ou recomendar (isso
mesmo: recomendar) a alteracio do andncio ou, em casos mais
graves, recomendar a suspensio da veiculacio da peca publicitaria. E o

que dispoe o proprio Coddigo de Autorregulamentagio:
Art. 50

Os infratores das normas estabelecidas neste Codigo e seus anexos
estardo sujeitos as seguintes penalidades:

a. adverténcia;

b. recomendacio de altera¢io ou corre¢cio do Antncio;

c. recomendacio aos Veiculos no sentido de que sustem a divulga-
cdo do anancio;

d. divulgacio da posicio do CONAR com relagio ao Anunciante, a
Agéncia e ao Veiculo, através de Veiculos de comunicacio, em face
do nio acatamento das medidas e providéncias preconizadas.

§ 1° — Compete privativamente ao Conselho de Etica do CoNar
apreciar e julgar as infracdes aos dispositivos deste Codigo e seus
Anexos e, a0 Conselho Superior do CONAR, cumprir e fazer cumprir
as decisdes emanadas do Conselho de Etica em processo regular.

Dessa forma, o CONAR, como 6rgio de fiscalizacdo, carece de
instrumentos eficazes de repressao, haja vista que pode, no maximo,
recomendar a sustagdo da peca publicitaria. Logo, em sua atuagio fis-
calizatéria, depende da espontanea aceitagio do fiscalizado, de modo
que nio é equivoco algum afirmar que os limites de atuacio do
CONAR estao na exata medida em que os fiscalizados reconhecam e

legitimem a atuagio desse 6rgio.
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Assim, ndo bastassem seus limitados poderes, o CONAR também
nio tem forg¢a legitimadora suficiente para impor as empresas publi-
citarias e aos anunciantes a aplicacdo rigorosa das normas previstas no

proprio Coddigo de Autorregulamentacio.

Nio ¢é preciso ser um génio para concluir que qualquer 6rgio de
fiscalizagdo que nio tenha instrumentos de repressdo e que dependa
da aceitagio do fiscalizado para se impor esta fadado a mediocridade.

Com o CoNAR, nio foi diferente, e nem poderia ser.

Essa percepgio, alias, foi constatada e colocada em ntmeros
numa outra pesquisa cientifica (VENDRAME, 2010), realizada no
Brasil, na qual 282 adolescentes responderam a um questionario em
que deveriam apontar se, em cinco propagandas de cerveja exibidas
na TV (escolhidas segundo critério de maior apreciagio), houve apa-
rente violagio a alguma norma do Cddigo de Autorregulamentacio
(as quais eram indicadas em 16 itens). A conclusio foi de que os
proprios adolescentes tinham a percep¢io de que 12 das 16 normas

apresentadas foram descumpridas!

Nesse contexto, ndo soa absurda a constatacao de que as propa-
gandas de bebidas alcoodlicas, em especial as de cerveja, de modo geral,
simplesmente descumprem um ou alguns dispositivos do Codigo de
Autorregulamentacio. A rigor, a surpresa, hoje, fica reservada para a

hipotese contraria.

O pior ¢ que esse desrespeito acontece de forma sistematica,
sem nenhuma reagdo eficaz por parte do CONAR, o qual, muitas
vezes, apegando-se muito mais a literalidade de uma norma objetiva
especifica e esquecendo-se dos principios maiores de protecdo da
sociedade, limita-se a expedir uma timida recomenda¢io de altera-
¢ao pontual de uma propaganda que deveria ser rechacada por com-
pleto. E frequentemente essa reagdo vem a destempo, quando a pega

publicitaria ja saiu do ar.
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Essa inércia do CONAR traz a tona questionamentos mais sérios:
sera que o CONAR tem mesmo o sério desejo e o firme compro-
misso de aplicar com rigor essas normas autorregulamentares, haja
vista que seus integrantes — cerca de 80 conselheiros — sio majori-
tariamente representantes designados pelas proprias empresas publi-
citarias, por anunciantes e veiculos de comunicagdo, ou seja, pelos

proprios interessados?

O estatuto social do CONAR (art. 40) preve, é bem verdade, que
a composicio do seu Conselho de Etica (6rgio soberano na fiscaliza-
¢d0, no julgamento e na deliberacio no que se relaciona a obediéncia
e ao cumprimento do Cdodigo Brasileiro de Autorregulamentacio
Publicitaria) seja feita com a participacio do presidente e 2° vice-
-presidente do CoNAR e por mais 80 (oitenta) membros titulares,
totalizando 82 membros titulares. Destes, apenas 18 (cerca de 22%)
seriam “representantes da sociedade civil”, sendo todo o restante for-
mado por representantes de publicitarios, anunciantes e veiculos de
comunicac¢do. Mas essa ndo ¢ a pior parte. Esses supostos “represen-
tantes dos consumidores” sio indicados, na realidade, pelo proprio
Conselho Superior do CoNAR (art. 40, § 4° do estatuto), o qual, por
sua vez, ¢ formado exclusivamente pelas entidades fundadoras, vale
dizer: as proprias empresas interessadas (publicitarios, anunciantes
e veiculos de comunicac¢do). Dai por que se deve frisar a palavra
“supostos”, que antecede “representantes da sociedade civil”, pois,
na realidade, esse 6rgdo privado nio tem nenhuma abertura séria e

efetiva a participagao social.

O cariter fechado e hermético dessa ONG deixa sérias davi-
das quanto as suas reais inten¢oes de defender a sociedade, e nio
os interesses das empresas publicitarias, o que, associado a auséncia
de instrumentos efetivos de fiscalizacio, nio deixa nenhuma davida
quanto a sua absoluta incapacidade de prover eficazmente a fiscaliza-

¢ao da atividade publicitaria.
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Por 1sso é que, mais uma vez, realcamos a necessidade de par-
ticipagio do Poder Publico, nio somente na fase de normatizagio
(omissao do Poder Legislativo), mas também na efetiva fiscaliza¢io,
inclusive das normas ji existentes, cabendo novamente lamentar a

omissao do Poder Executivo.

Vale aqui observar que o proprio Cédigo de Autorregulamentagio
legitima expressamente essa atuacdo suplementar dos demais orgios

publicos, até mesmo dos Tribunais, ao estabelecer, em seu art. 16, que:

Embora concebido essencialmente como instrumento de autodisci-
plina da atividade publicitaria, este Cddigo é também destinado ao uso
das autoridades e Tribunais como documento de referéncia e fonte
subsidiaria no contexto da legislacdo da propaganda e de outras leis,
decretos, portarias, normas ou instrucdes que direta ou indireta-
mente afetem ou sejam afetadas pelo antncio. [g.n.]

Diante da lamentavel omissio legislativa e, também, do Poder
Executivo, bem como do proprio CONAR, abriu-se espaco para a
atuacio do Ministério Publico, porém, ainda que de extrema rele-
vancia, acaba por ser demasiadamente topica e incidental, aquém
da necessaria fiscaliza¢do sobre esse setor, que deveria ser feita de

modo regular e sistematico por drgao piiblico.

2 Premissas extrajuridicas

2.1 Os padrdoes de consumo de bebidas alcoolicas
e os efeitos nocivos a saade

A garantia constitucional que prevé a necessidade de a) exis-
téncia de meios legais para defesa da pessoa e da familia contra a
publicidade de produtos nocivos a satde (art. 220, § 3%, II) e de b)
restricdes legais a publicidade de bebidas alcodlicas (art. 220, § 4°)

¢ plenamente justificavel sob o ponto de vista empirico, sendo de
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se lamentar que esses meios de protecdo e restri¢Oes legais estejam,

hoje, muito aquém daquela preocupagio do legislador constituinte.

Vejamos, entdo, algumas das razdes empiricas que sustentam e

legitimam essa preocupacio do legislador constituinte.

Primeiro, deve ser destacado que o consumo de cerveja, assim
como o de toda bebida alcodlica, traz intimeros maleficios, nio
somente para o individuo que a consome, mas também para toda a

sociedade.

De uma forma difusa e genérica, pode-se dizer que a afirmacio
acima ¢ de conhecimento puablico e notério, mas, de todo modo,
nio ¢ demais precisar — ainda que sem uma pretensio exaustiva ou
de cunho cientifico, o que fugiria ao objetivo deste trabalho — alguns
dados especificos que sustentam essa afirmacao, bem como seus fun-
damentos em diversos estudos ja realizados, com especial enfoque

para os maleficios sociais.

De certa forma, o Movimento Propaganda sem Bebida taz um alerta
em que sintetiza, sem esgotar, os diversos maleficios decorrentes do
consumo de alcool, com apresentacio de dados estatisticos, embora
sem referéncia as fontes. Vale ressaltar que esse movimento ¢é liderado
pela Unidade de Pesquisa em Alcool e Drogas (UN1AD), da Universidade
Federal de Sio Paulo (EPM/UNiresp), e pelo Conselho Regional de
Medicina do Estado de Sdo Paulo (CREMESP), ambas as entidades de

indubitavel credibilidade no cenario cientifico nacional:

Alertamos que o consumo de alcool é hoje um dos mais graves pro-
blemas de satide e seguranca publica do Brasil, porque:

a) é responsavel por mais de 10% de todos os casos de adoecimento
e morte no pais;

b) provoca 60% dos acidentes de transito;

¢) é detectado em 70% dos laudos cadavéricos de mortes violentas;
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d) transforma 18 milhdes de brasileiros em dependentes;

e) leva 65% dos estudantes de 1° e 22 graus a ingestdo precoce,
sendo que a metade deles comeca a beber entre 10 e 12 anos;

f) estd ligado ao abandono de criangas, aos homicidios, delinquén-
cia, violéncia doméstica, abusos sexuais, acidentes e mortes prema-

turas;

g) causa intoxica¢des agudas, coma alcodlico, pancreatite, cirrose
hepatica, cincer em varios 6rgios, hipertensio arterial, doencas
do cora¢io, acidente vascular cerebral, ma formacio do feto; esta
ligado a doengas sexualmente transmissiveis, AIDS e gravidez inde-
sejada;

h) impde prejuizos incalculaveis, atendimentos em prontos-socor-

ros, internacgdes psiquiatricas, faltas no trabalho; além dos custos

humanos, com a diminui¢io da qualidade de vida dos usuarios e de

seus familiares’.

De fato, varios estudos cientificos ja foram realizados, objeti-
vando demonstrar em nameros o comportamento da sociedade em
relacdo aos produtos alcodlicos, bem como os prejuizos sociais dai

decorrentes.

No que tange aos padrdes de consumo, cumpre destacar, ini-
cialmente, e de maior relevancia, o 12 Levantamento Domiciliar sobre
o Uso de Drogas Psicotrépicas no Brasil, realizado em 2001 (CARLINI
et al., 2002), que, ja naquela época, apontou para o fato de que 75%
dos brasileiros haviam ingerido bebida alcodlica a0 menos uma
vez na vida, sendo que o numero de dependentes alcodlicos havia
crescido 12,3% nos anos anteriores, entre pessoas de 12 a 65 anos.
Esse estudo ainda constatou que dos 36% de meninos adolescentes
(14-17 anos), que bebem ao menos uma vez por ano, quase metade

consumiu trés ou mais doses em situacdes habituais de consumo.

9 Disponivel em:  <http://www.propagandasembebida.org.br/index_interna.
php?siteAcao=Manifesto>. Acesso em: 16 jun. 2011.
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Em 2005, esse estudo foi repetido, envolvendo as 108 maiores
cidades brasileiras, resultando no 292 Levantamento Domiciliar sobre
o Uso de Drogas Psicotrépicas no Brasil (CARLINI et al., 2006), que
apontou o alcool como a substancia psicoativa mais consumida.
Segundo o levantamento, 74,6% dos brasileiros entre 12 e 65 anos

ja consumiram bebida alcodlica pelo menos uma vez na vida.

Assim como se pode afirmar, com base nesse estudo, que
o alcool é a substdncia psicoativa mais consumida pelos brasileiros,

também ¢é possivel afirmar que

a cerveja ou chope é a bebida mais consumida pelos brasileiros
quando se comparam bebidas pelo niimero de doses consumidas
anualmente. De todas as doses anuais consumidas por brasileiros
adultos dos dois géneros, de qualquer idade e regiio do Pais, em
torno de 61% sio de cerveja ou chope e 25% de vinho,

conforme conclusio do mais recente levantamento nacional
realizado pela Secretaria Nacional Antidrogas (SENAD), em parceria
com a UNIFESP, que investigou os padrdes de consumo de dlcool na

populacio brasileira (LARANJEIRA et al., 2007, p. 38").

Segundo esse estudo, realizado em 143 municipios do pais,
“52% dos brasileiros acima de 18 anos bebem (pelo menos uma vez
ao ano)” (LARANJEIRA et al., 2007, p. 32) e “dos adultos que diri-
gem e que consumiram alguma bebida alcodlica no altimo ano,
quase um quarto dos homens relata ter bebido pelo menos em uma
vez em que dirigiu” (LARANJEIRA et al., 2007, p. 60).

A relevancia da cerveja, entre as bebidas alcodlicas, foi enfa-
tizada pela pesquisadora Ilana Pinsky', em artigo intitulado A

Propaganda de Bebidas Alcodlicas no Brasil:

10 Disponivel em: <http://www.obid.senad.gov.br/portais/OBID/index.php>. Acesso
em: 17 jun. 2011.

11 Tlana Pinsky é psic6loga, pés-doutorada na Robert Wood Johnson Medical School
(EUA) e coordenadora do ambulatério de adolescentes da UN1AD/ UNIEESP.
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o consumo de cerveja representa 85% das bebidas alcodlicas con-
sumidas. Apesar de essa quantidade ser muito menor se levarmos
em conta apenas o alcool puro das bebidas alcodlicas, a cerveja cer-
tamente ¢ uma bebida alcodlica e tem um papel importante em
muitos dos problemas relacionados ao alcool, principalmente no
que diz respeito aos jovens'?.

No mesmo sentido, o 5° Levantamento Nacional com Estudantes
do Ensino Fundamental e Médio (GALDUROZ et al., 2004), realizado
em 2004, nas 27 capitais brasileiras, indicou que 44,3% dos
estudantes pesquisados haviam consumido algum tipo de bebida
alcodlica pelo menos uma vez nos ultimos 30 dias que antecederam
a pesquisa e que 11,7% dos estudantes usavam bebidas alcodlicas de
modo frequente (seis ou mais vezes no mes); destes, 6,7% faziam uso
pesado de dlcool (vinte ou mais vezes no més). No caso de grupos
vulneraveis, a situa¢do € ainda pior, haja vista constatacio de que
76% das criancas e dos adolescentes em situa¢do de rua ja haviam
consumido bebidas alcodlicas e que 38,4% dos indios entrevistados,
com idade entre 18 e 64 anos, consomem bebidas alcodlicas, sendo
que 67,7% dos indios que bebem tém a cerveja como a bebida de

primeira escolha, seguida pela cachaca, com 41,9%.

Como se ve, pelos nimeros acima, pode-se facilmente chegar
a conclusio de que a sociedade brasileira demonstra alto e alarmante
padriao de consumo de ilcool, sendo que, no universo de bebidas

alcodlicas disponiveis, a cerveja tem nitido destaque de preferéncia.

Embora as politicas publicas, nessa questio, sejam muito
aquém do desejavel e do necessario, o assunto nio passou desper-
cebido pelos entes politicos. O governo brasileiro, em 2003, langou
as suas diretrizes para uma Politica de Atencdo Integral ao Uso de

Alcool e outras Drogas,

12 Disponivel em: <http://www.propagandasembebida.org.br/artigos/art_integra.
php?id=12>. Acesso em: 16 jun. 2011.
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reafirmando que o uso de alcool e outras drogas é um grave
problema de satde puablica, reconhecendo a necessidade de superar
o atraso histérico de assun¢io desta responsabilidade pelo SUS,
e buscando subsidiar a construcio coletiva de seu enfrentamento
(Brasir, 2004).

Esse texto traz, em si, dados que corroboram os efeitos maléfi-
cos do consumo de bebidas alcodlicas, seja em relagio a criminali-
dade e a violéncia, seja em relacdo a acidentes de transito, seja ainda

em relagio a satide pablica. Confira:

Citando somente um exemplo, dados fornecidos por estudo capita-
neado pela Universidade de Harvard indicam que, das dez doencas
mais incapacitantes em todo o mundo, cinco sio de origem psiqui-
atrica: depressdo, transtorno afetivo bipolar, alcoolismo, esquizo-
frenia e transtorno obsessivo-compulsivo (MURRAY; LoPEZ, 1996).
Apesar de responsaveis diretas por somente 1,4% de todas as mortes,
as condi¢des neuroldgicas e psiquidtricas foram responsaveis por
28% de todos os anos vividos com alguma desabilitacio para a vida.
Salvo variagdes sem repercussio epidemiologica significativa, a rea-
lidade acima encontra equivaléncia em territério brasileiro.

De acordo com a prépria Organizagio Mundial de Satde (OMS,
2001), cerca de 10% das populagdes dos centros urbanos de todo o
mundo consomem abusivamente substancias psicoativas indepen-
dentemente de idade, sexo, nivel de instrucio e poder aquisitivo. A
despeito do uso de substincias psicoativas de cariter ilicito, e con-
siderando qualquer faixa etaria, o uso indevido de alcool e tabaco
tem a maior prevaléncia global, trazendo também as mais graves
conseqiiéncias para a sade publica mundial. Corroborando tais
afirmacgdes, estudo conduzido pela Universidade de Harvard e ins-
tituicdes colaboradoras (MURRAY; LopPEZ, 1996) sobre a carga global
de doengas trouxe a estimativa de que o alcool seria responsavel por
cerca de 1,5% de todas as mortes no mundo, bem como sobre 2,5%
do total de anos vividos ajustados para incapacidade. Ainda segundo
o mesmo estudo, esta carga inclui transtornos fisicos (cirrose hepa-
tica, miocardiopatia alcodlica etc.) e lesdes decorrentes de acidentes
(industriais e automobilisticos, por exemplo) influenciados pelo uso
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indevido de alcool, o qual cresce de forma preocupante em paises
em desenvolvimento.

]

Pesquisa realizada pelo Instituto Nacional de Abuso de Alcool e
Drogas dos EUA (1997) revelou que o uso excessivo de bebida
estava presente em 68% dos homicidios culposos, 62% dos assaltos,
54% dos assassinatos e 44% dos roubos ocorridos. De forma relativa
a violéncia doméstica, a mesma pesquisa evidenciou que 2/3 dos
casos de espancamento de crian¢as ocorrem quando os pais agres-
sores estio embriagados, o mesmo ocorrendo nas agressdes entre
marido e mulher.

]

Pesquisa encomendada pelo Governo Federal sobre os custos dos
acidentes de transito no Brasil (IPEA/MS e Cols., em desenvolvi-
mento), mostra em seus resultados preliminares que 53% do total
dos pacientes atendidos por acidentes de transito, no Ambulatério
de Emergéncia do Hospital das Clinicas/SP, em periodo determi-
nado, estavam com indices de alcoolemia em seus exames de sangue
superiores aos permitidos pelo Cédigo de Transito Brasileiro, sendo
a maioria pacientes do sexo masculino, com idades entre 15 e 29
anos. A deseconomia relacionada a estes agravos faz que o SUS
gaste aproximadamente R$ 1.000.000,00 dos recursos do Tesouro
Nacional e do Seguro Obrigatdrio de Danos Pessoais por Veiculos
Automotores Terrestres/ DPVAT, com internacoes e tratamentos
(IpEA/MS e Cols., em desenvolvimento); a mortalidade chega a 30
mil 6bitos/ano, cerca de 28%, das mortes por todas as causas exter-
nas. Das analises em vitimas fatais/IML/SP, o nivel de alcoolemia
encontrado chega a 96,8%.

Entre os jovens e adolescentes, a preocupagio é ainda maior,
pois os efeitos deletérios do consumo de alcool é potencializado
pela imaturidade, trazendo consequéncias ainda mais nefastas, o
que € potencializado pela publicidade que, notoriamente, é voltada
para esse publico. Novamente, vale transcrever trecho de A Politica

do Ministério da Sande para atengdo integral a usuarios de alcool e outras
drogas (BrasiL, 2004):
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Existe uma tendéncia mundial que aponta para o uso cada vez mais
precoce de substancias psicoativas, incluindo o ilcool, sendo que
tal uso também ocorre de forma cada vez mais pesada. No Brasil,
estudo realizado pelo CeBrID — Centro Brasileiro de Informagdes
sobre Drogas Psicoativas sobre o uso indevido de drogas por estu-
dantes (n = 2.730) dos antigos 1° e 22 graus em 10 capitais brasi-
leiras (GALDUROZ et al., 1997) revelou percentual altissimo de ado-
lescentes que ja haviam feito uso de alcool na vida: 74,1%. Quanto
a uso freqiiente, e para a mesma amostra, chegamos a 14,7%. Ficou
constatado que 19,5% dos estudantes faltaram a escola, ap6s beber,
e que 11,5% brigaram, sob o efeito do ilcool.

]

Como conseqliéncias, temos altos indices de abandono escolar,
bem como o rompimento de outros lacos sociais que reforcam a
percepciao publica deste uso como proximo ao crime, faltando a
compreensio do fendmeno como reflexo de questdes multifatoriais.

[.]

Diversos estudos brasileiros tém apontado o crescimento do con-
sumo de alcool entre jovens. Dados do “Levantamento sobre o
Uso de Drogas com Estudantes de 12 e 22 Grau em 10 Capitais
Brasileiras” —realizado pelo Centro Brasileiro de Informagdes sobre
Drogas Psicotropicas (CEBRID) —, apontam que o uso de drogas psi-
cotrdpicas entre estudantes da rede publica de ensino vem aumen-
tando significativamente, ao longo do periodo de 1987 a 1997. Nas
camadas mais pobres da populacio, o uso de solventes e maconha é
observado com freqiiéncia.

[...]

Estudos demogrificos apontam para crescente tendéncia de reducio
da faixa etiria de inicio de vida sexual (em torno de 13 anos), refle-
tida em altos indices de gravidez na adolescéncia, o que coincide
com um inicio igualmente precoce do uso de bebidas alcodlicas.
Pesquisa realizada na periferia de Caruaru (PE) confirmou esses
dados, ao revelar que 27,6% dos entrevistados tiveram a primeira
relacdo sexual antes dos 13 anos, e 80,1% tiveram antes dos 17 anos.
Tais indices coincidem com a idade média de inicio de consumo de
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bebidas alcodlicas, também extraidos da pesquisa supracitada: 32,2%
comecaram a beber antes dos 13 anos e 74,9% antes dos 17 anos.

Acerca dos efeitos do alcool sobre os jovens, merece desta-
que, também, o artigo intitulado O wuso de alcool entre adolescentes,
publicado por Flavio Pechansky, Claudia Maciel Szobot (Centro
de Pesquisa em Alcool e Drogas da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul — UFRGS) e Sandra Scivoletto (Grupo de Estudos
em Alcoolismo — GrREA, Hospital das Clinicas de Sio Paulo):

O uso problemitico de alcool por adolescentes esta associado a uma
série de prejuizos no desenvolvimento da prépria adolescéncia e
em seus resultados posteriores, como sera detalhado. Os prejuizos
decorrentes do uso de dlcool em um adolescente sio diferentes dos
prejuizos evidenciados em um adulto, seja por especificidades exis-
tenciais desta etapa da vida, seja por questdes neuroquimicas deste
momento do amadurecimento cerebral. Alguns riscos sio mais fre-
qiientes nesta etapa do desenvolvimento, pois expressam caracteris-
ticas proprias desta etapa, como o desafio a regras e a onipoténcia.
O adolescente acredita estar magicamente protegido de acidentes,
por exemplo, e também se sente mais autdbnomo na transgressio,
envolvendo-se assim em situacdes de maior risco, por muitas vezes
com conseqliéncias mais graves. Abaixo, alguns prejuizos associa-
dos a intoxicag¢io e ao beber regularmente nesta fase:

* O uso de alcool em menores de idade esta mais associado 2 morte
do que todas as substancias psicoativas ilicitas em conjunto. Sabe-se,
por exemplo, que os acidentes automobilisticos sio a principal
causa de morte entre jovens dos 16-20 anos (NATIONAL HiGHWAY
TRAFFIC SAFETY ADMINISTRATION, 2001). Estima-se que 18% dos
adolescentes norte-americanos com idade entre 16 e 20 anos diri-
jam alcoolizados, dado de extrema importancia ao sabermos que
os comportamentos de risco, como os que resultam em acidentes
automobilisticos, respondem por 29% das mortes de adolescentes.
Este comportamento é mais caracteristico de adolescentes do que
adultos, pois a prevaléncia de acidentes automobilisticos fatais asso-
ciados com 3lcool, entre jovens de 16-20 anos, é mais do que o
dobro da prevaléncia encontrada nos maiores de 21 anos (YT et al.,
2001). Em recente estudo realizado na fronteira EUA/México, o
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consumo de bebidas alcodlicas entre adolescentes mostrou-se asso-
ciado com dirigir alcoolizado (OR=5,39) e com pegar carona com
motorista alcoolizado (OR=3,12) (McKiINNON et al., 2004).

* Estar alcoolizado aumenta a chance de violéncia sexual, tanto para
0 agressor quanto para a vitima (ABBEY, 2002). Da mesma forma,
estando intoxicado, o adolescente envolve-se mais em atividades
sexuais sem prote¢do, com maior exposicio as doencas sexualmente
transmissiveis, como ao virus HIV e maior exposicao a gravidez
(Huizinga et al., 1993). A ligacdo entre sexo desprotegido e uso
de ilcool parece ser afetada pela quantidade de ilcool consumida,
interferindo na elabora¢io do juizo critico (SEN, 2002). Dados
nacionais apontam para uma associa¢io entre uso de alcool e maco-
nha e comportamentos sexuais de risco, como inicio precoce de
atividade sexual, ndo uso de preservativos, pagamento por sexo e
prostituicdo (SCIVOLETTO, 1999).

* O consumo de alcool na adolescéncia também estd associado a
uma série de prejuizos académicos (MCKINNON et al., 2004). Os
prejuizos académicos podem decorrer do déficit de memoria: ado-
lescentes com dependéncia de ilcool apresentam mais dificuldade
em recordar palavras e desenhos geométricos simples apds um
intervalo de 10 minutos, em comparacao a adolescentes sem depen-
déncia alcodlica (BRowN et al., 2000). Sabendo-se que a memoria
¢ funcio fundamental no processo de aprendizagem, e que esta
se altera com o consumo de alcool, é natural que este também
comprometa o processo de aprendizagem. A queda no rendimento
escolar, por sua vez, pode diminuir a autoestima do jovem, o que
representa um conhecido fator de risco para maior envolvimento
com experimentacdo, consumo e abuso de substancias psicoativas.
Assim, a conseqliéncia do uso abusivo de dlcool para o adolescente
poderia leva-lo a aumentar o consumo em uma cadeia de retroali-
mentacdo, ao invés de motiva-lo a diminuir ou interromper o uso.

* A percepcio que o adolescente tem sobre os problemas decorren-
tes do consumo de alcool ndo acompanha, necessariamente, a hie-
rarquia dos prejuizos considerados mais graves. Sabe-se, por exem-
plo, que 50% dos jovens que bebem regularmente apontam como
a principal consequéncia negativa o fato de terem se comportado
de uma forma imprépria durante ou apds o consumo. Da mesma
forma, 33% destes adolescentes queixam-se de prejuizo no pensa-
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mento. Apenas 20% descrevem o ato de dirigir alcoolizado como
um dos problemas decorrentes, em contraste com o fato dos aci-
dentes automobilisticos com motorista alcoolizado, serem a princi-
pal causa de mortes nesta faixa etaria (SAMHsA, 1998). Além disso,
outros “freios sociais” presentes entre os adultos (problemas fami-
liares, perda de emprego, prejuizo financeiro), e que muitas vezes
sdo vistos como alertas para diminui¢io do consumo, estdo ausentes
entre os adolescentes. Esta seria uma possivel explicacio para jovens
evoluirem mais rapidamente do abuso para a dependéncia, quando
comparados com os adultos.

Os prejuizos associados ao uso de alcool estendem-se ao longo da
vida. Os seus efeitos repercutem na neuroquimica cerebral, em pior
ajustamento social e no retardo do desenvolvimento de suas habili-
dades, ja que um adolescente ainda estd se estruturando em termos
bioldgicos, sociais, pessoais e emocionais. Abaixo, alguns dos efei-
tos do uso de alcool na adolescéncia ao longo da vida:

* O uso de 4lcool na adolescéncia expde o individuo a um maior
risco de dependéncia quimica na idade adulta, sendo um dos
principais preditores de uso de alcool nesta etapa da vida (GrRANT,
1998). A manuten¢io do consumo em idade adulta pode ocorrer por
diferentes fatores. O uso de alcool na adolescéncia pode ser apenas um
marcador do uso de alcool na idade adulta, ou entio pode interferir na
neuroquimica cerebral, ainda em desenvolvimento na adolescéncia.

* O uso de alcool em adolescentes estd associado a uma série de
prejuizos neuropsicologicos, como na memoéria (BRowN et al.,
2000). Outros danos cerebrais incluem modificagdes no sistema
dopaminérgico, como nas vias do cortex pré-frontal e do sistema
limbico. Alteracdes nestes sistemas acarretam efeitos significativos
em termos comportamentais e emocionais em adolescentes (SPEAR,
2000). E importante destacar que, durante a adolescéncia, o cortex
pré-frontal ainda estd em desenvolvimento. Como ele pode ser afe-
tado pelo uso de dlcool, uma série de habilidades que o adolescente
necessita desenvolver e que sio mediadas por este circuito, como
o aprendizado de regras e tarefas focalizadas, ficara prejudicada. O
hipocampo, associado a memoria e ao aprendizado, é afetado pelo
uso de alcool em adolescentes, apresentando-se com menor volume
em usuarios de alcool do que em controles e tendo sua caracteristica
funcional afetada pela idade de inicio do uso de dlcool e pela dura-
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¢do do transtorno. Estes dados sio importantes, pois demonstram
haver um efeito cerebral conseqiiente ao consumo de alcool em
adolescentes; os efeitos ocorrem em areas cerebrais ainda em desen-
volvimento e associadas a habilidades cognitivo-comportamentais
que deveriam iniciar ou se firmar na adolescéncia.

O adolescente ainda esta construindo a sua identidade. Mesmo sem
um diagndstico de abuso ou dependéncia de ilcool, pode se preju-
dicar com o seu consumo, a medida que se habitua a passar por uma
série de situagdes apenas sob efeito de ilcool. Virios adolescentes
costumam, por exemplo, associar lazer com consumo de alcool, ou
sO conseguem tomar iniciativas em experiéncias afetivas e sexuais
se bebem. Assim, aprendem a desenvolver habilidades com o uso de
alcool e, quando este nio se encontra disponivel, sentem-se inca-
pazes de desempenhar estas atividades, evidenciando uma outra
forma de dependéncia®.

Em 2005, aposarealizacio da Primeira Conferéncia Pan-Americana
de Politicas Publicas sobre Alcool, sediada em Brasilia, entre os dias 28 e
30 de novembro, seus participantes lancaram a Declaragdo de Brasilia
de Politicas Piiblicas sobre Alcool', na qual expressamente reconhecem
que as evidéncias cientificas estabeleceram que o consumo de
risco e nocivo do alcool causa mortes prematuras e violentas,
doenca, incapacidade e lesdes intencionais e nio intencionais,
particularmente entre jovens, com danos sociais para outras pessoas
além dos proprios bebedores, o que faz com que os custos do
consumo do alcool criem uma pesada carga economica, além da
carga social e para a satide, enfatizando, ainda, que a Resolucio da
Assembleia Mundial da Satde 58.26 da Organizacio Mundial da
Satide (OMS) torna urgente a necessidade de os Estados-Membros
desenvolverem, implementarem e avaliarem estratégias eficazes e

programas para redug¢io das consequéncias negativas sociais e da

13 Disponivel em: <http://www.propagandasembebida.org.br/artigos/art_integra.
php?id=8>. Acesso em: 16 jun. 2011.

14 Disponivel em: <http://www.obid.senad.gov.br/portais/OBID/biblioteca/docu-
mentos/Legislacao/326984.pdf>. Acesso em: 16 jun. 2011.
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satde do uso nocivo do alcool. No que tange especificamente a
publicidade, essa declaracdo expressa a preocupacdo com o fato de
que a publicidade, a promocio e as iniciativas de patrocinio de
bebidas alcodlicas estejam alcang¢ando jovens e minando os esforgos
para reduzir e prevenir o consumo de bebidas alcodlicas entre

menores de idade.

Na esteira dessa preocupacio, e avancando em relagdo a nor-
matizacao existente, o governo brasileiro, ja em 2007, lancou sua
Politica Nacional sobre o Alcool, veiculada por meio do Decreto
n. 6.117, de 22 de maio de 2007, trazendo diversas diretrizes e

principios fundamentais a sustentacio de estratégias para o enfren-
tamento coletivo dos problemas relacionados ao consumo de alcool,
contemplando a intersetorialidade e a integralidade de a¢des para a
reducdo dos danos sociais, a saide e a vida causados pelo consumo
desta substancia, bem como as situacdes de violéncia e criminali-
dade associadas ao uso prejudicial de bebidas alcodlicas na popula-
c¢do brasileira.

No que se refere especificamente a publicidade, essa politica

disciplina que

6. Sio diretrizes da Politica Nacional sobre o Alcool:

]

12 — incentivar a regulamentacio, o monitoramento e a fiscaliza¢io
da propaganda e publicidade de bebidas alcodlicas, de modo a pro-
teger segmentos populacionais vulneraveis ao consumo de alcool
em face do hiato existente entre as praticas de comunicac¢io e a
realidade epidemiolbgica evidenciada no Pais.

Nessa questio especifica, todavia, tal politica apenas resultou,
de concreto, no encaminhamento de projeto de lei ao Congresso
Nacional (PL n. 2.733/2008), visando a alterar o conceito legal de
bebidas alcoodlicas previsto na Lei n. 9.294/1996, reduzindo o teor

alcoodlico para 0,5% (em contraste com os 13% hoje vigentes), de
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forma que essa lei possa abranger também o universo de cervejas

e vinhos.

Esse padrio elevado de consumo, portanto, traz consigo os
seus inevitaveis efeitos maléficos, que se fazem sentir nas mais
variadas formas, de modo que foi plenamente justificada e acertada
a preocupacio do legislador constituinte em estabelecer a necessi-
dade de que sejam criados meios legais para restricdes a publicidade
de bebidas alcoodlicas e para a defesa da pessoa e da familia contra a

publicidade desses produtos, que sao nocivos a saude.

2.2 A influéncia da publicidade sobre os padrdes de consumo

E de conhecimento geral que a midia exerce forte influéncia
sobre as pessoas, influenciando os seus padroes de comportamento,
criando habitos e moldando vontades, questio esta que se torna
ainda mais sensivel quando os destinatarios sao criangas e adoles-
centes. Essa ideia foi muito bem sintetizada na frase seguinte: “A
par de vender um produto, a propaganda vende conduta” (frase
proferida por Hélio Ribeiro, conforme gravagao de Simposio sobre
Censura e Comunicacio, realizado na Camara Federal em Brasilia,
no inicio da década de 1980).

Focando as bebidas alcodlicas, estudos cientificos ja demons-
tram que a publicidade é usada, consciente e deliberadamente, como
importante instrumento para alavancar o consumo de alcool, em
especial (mas ndo exclusivamente) entre os jovens, que ficam mais

expostos, pela imaturidade inerente a idade, aos apelos da midia.

Naio ¢ por puro diletantismo, desapego material ou incentivo
artistico que a industria de cervejas desembolsou, em 2006, mais
de 700 milhdes de reais em publicidade, num gasto que vem cres-
cendo exponencialmente ao longo dos anos — R$ 180,4 milhdes
em 2000, R$ 543 milhoes em 2004, R$ 539 milhoes em 2005 e
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R$ 751 milhdes em 2006 — de acordo com dados publicados pelo
jornal Folha de Sao Paulo, secio “Cotidiano”, p. C-2, de 22 de maio
de 2007. As razdes para tamanha sanha de investimento em publi-
cidade encontram uma resposta Obvia: retorno financeiro por meio

do aumento do consumo.

Muito recorrente, nesse aspecto, ¢ o argumento de que a
publicidade tem por escopo o crescimento das vendas pela fide-
lizacao de seus clientes, ou seja, o intuito publicitirio seria atrair
consumidores de outras marcas, o que incrementaria as vendas do
produto anunciado sem, necessariamente, aumentar 0 CONsumMo

global de bebidas alcoodlicas.

Embora racional, esse argumento simplesmente nao é verda-
deiro, ao menos nio no Brasil, onde o mercado consumidor ainda
¢ imaturo, com forte potencial de crescimento mediante a inclusio
de novos consumidores, especialmente jovens e adolescentes. As

pesquisas recentes confirmam isso.

Um estudo elaborado pela doutora Ilana Pinsky, em con-
junto com Sami A. R. J. El Jundi”®, bem demonstra a inveraci-
dade daquele argumento, a0 mesmo tempo em que comprova o
aumento do consumo global, provocado pela publicidade. Esse
estudo, que constitui excelente material de pesquisa e informa-
¢oes, foi condensado em um estudo cientifico intitulado O impacto
da publicidade de bebidas alcodlicas sobre o consumo entre jovens: revisio
da literatura internacional (PINsky; EL Junpi, 2009), cujas principais

conclusdes sio as seguintes:

1. Austin e Hust fizeram uma anailise de contetdo e frequéncia

de propagandas de bebidas alcodlicas e ndo alcodlicas em revistas e

15 Perito médico-legista do Departamento Médico-Legal do Instituto-Geral de Peri-
cias do Rio Grande do Sul e professor de Criminalistica e Medicina Legal da
Faculdade de Direito da UFRGS.
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televisdo, concluindo que as bebidas alcodlicas eram veiculadas cons-
tantemente em revistas e programas associados ao publico juvenil.

2. Jerningan e colegas relatam que, mesmo com as restricdes
existentes nos EUA, quantidades significativas de publicidade de
bebidas alcodlicas nos EUA sio veiculadas em meios de comunica-
¢do para mais jovens per capita do que adultos.

3. Hastings e colegas afirmam que hi “evidéncias crescente-
mente convincentes de que o marketing de bebidas alcodlicas tem
tido um efeito no comportamento de beber dos jovens”.

4. Um grupo de pesquisadores da Nova Zelandia apontou que
lembrar e gostar de propagandas de alcool aumentou a frequéncia
do consumo atual de alcool e a expectativa de beber no futuro.

5. Chen e colegas avaliaram que gostar de elementos especi-
ficos da propaganda (histéria, humor, personagens) relacionava-se
com gostar da propaganda de maneira geral e aumentava o desejo
e a inten¢ao de comprar o produto.

6. Proctor e colegas concluiram que “os antincios apresen-
tando situa¢des de beber com atores jovens podem estar modelando
o beber pesado episddico para o grupo de estudantes universitarios
mais sob risco de ter problemas futuros com o alcool”.

7. Hurtz e colegas avaliam que estudantes mais expostos ao
marketing tinham uma maior chance de ja terem bebido na vida e/
ou de beber atualmente.

8. McClure e colegas verificaram que adolescentes que possu-
iam produtos de merchandising (ex.: camisetas e bonés) de marcas de
bebidas alcoodlicas tinham maior probabilidade de iniciar consumo
de 4dlcool mais precocemente do que os que nio possuiam tais itens.

9. Pasch e colegas, apds estudo longitudinal sobre a exposi-
¢do de adolescentes ao marketing de bebidas alcodlicas, por meio de
outdoors perto de escolas, encontraram associa¢ao entre a exposicao
aos outdoors na 62 série e a inten¢ao de consumir alcool na 82 série,

mesmo entre aqueles estudantes que nao bebiam na 62 série.
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10. Uma série de pesquisas longitudinais financiadas pelo
National Institute of Alcoholism and Alcohol Abuse (NIAAA),
resumidas em um artigo de revisio, além de varias publica¢des
de cada grupo, permite concluir que “quanto maior a exposicao a
propaganda, maior é o consumo dos adolescentes”.

11. Collins e Ellickson, ap6s avaliarem uma série de possi-
veis fontes de propaganda (televisdo, radio, outdoors, revistas, ponto
de venda, itens promocionais) e sua relacio com o consumo de
alcool em adolescentes mais jovens (62 e 72 séries) e mais velhos
(72 a 92 séries), concluiram que, nos dois casos, maior exposicao
relacionava-se com maior probabilidade de intenc¢des de beber e de
consumir alcool.

12. Snyder e colegas realizaram pesquisa, ferozmente criticada
pela indastria de bebidas alcoodlicas, por seu desenho inovador, e

concluiram que

a exposi¢io mensurada tanto por auto-relato como por quantidade
de dinheiro gasto com propaganda em cada mercado contribui para
um maior consumo de bebidas alcodlicas por adolescentes e jovens.
Por causa de seu delineamento, esse estudo, ainda mais quando em
combina¢io com os outros de metodologia longitudinal, aponta uma
relacdo causal entre exposi¢ao a propaganda de alcool e seu consumo.

13. Saffer e Dave utilizaram bancos de dados de duas gran-
des pesquisas americanas, o Monitoring the Future e o National
Longitudinal Survey of Youth de 1997, assim como dados de pes-
quisa de mercado, para concluir que “uma redu¢io da quantidade
de propaganda implicaria uma modesta redu¢do do consumo de

alcool entre os adolescentes”.

14. Em outro vasto estudo utilizando-se de banco de dados
com mais de quatro milhdes de americanos, pesquisadores avalia-
ram que a restricdo completa da propaganda de alcool e o aumento

do imposto de produtos alcodlicos seriam as duas intervenc¢des mais
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eficientes para reduzir o consumo entre os jovens e, dessa maneira,

resultar em uma reduc¢io no namero de mortes entre adultos.

Diante de mais de uma dezena de conclusdes cientificas, afi-
gura-se impossivel defender, com argumentos sérios e isentos, uma
auséncia ou minimizacio dos efeitos da publicidade sobre o aumento
do consumo global do mercado consumidor, em especial afetando

aquelas pessoas mais vulneraveis, tal como ocorre com os jovens.
Como se nio bastasse, ainda hi mais evidéncias.

No Brasil, um estudo desenvolvido pela UNIFESP, entre agosto
e novembro de 2006, envolvendo 1.115 jovens da 62 e 72 séries
escolares, majoritariamente entre 12 e 13 anos, de Sio Bernardo
do Campo, indicou a influéncia da publicidade sobre os habitos dos

adolescentes em torno da bebida e suas percep¢des sobre o alcool
(FaRr1A et al., 2011).

A conclusio do estudo é cristalina e coerente com os estudos
aplicados no exterior: a maioria dos adolescentes presta aten¢io
a comerciais, muitos se identificam com eles e acreditam que os
comerciais sejam verdadeiros, sendo que essas circunstdncias estdo sig-
nificativamente associadas a um forte aumento de ingestdo de cerveja nos 30

dias anteriores a pesquisa.

A conclusdo desse estudo esta compativel com outros estudos
ja realizados, aqui e alhures, que sugerem, todos eles, coerente-
mente, uma forte e estreita relacdo entre a publicidade de bebidas
alcoodlicas e uma maior propensao ao habito de beber, acarretando
no aumento do consumo global de bebidas alcoodlicas e, assim, por

CXtCHSﬁO, no aumento dos danos inerentes a esse consumo.

A propria Organizagio Mundial da Sadde, 6rgio ligado
a Organizag¢io das Nagodes Unidas (ONU), apoiou um estudo

realizado com pesquisadores do mundo inteiro, com o objetivo de
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criar e reunir informacdes disponiveis sobre o consumo de bebidas
alcodlicas, de modo a subsidiar as politicas pablicas para minimizar
os efeitos danosos desse consumo, esforco esse que resultou
no lancamento do livro: Alcohol, no ordinary commodity (BABOR;
CAETANO; CAsSWELL, 2003), em que foram compilados estudos
comparando 17 paises com proibi¢ao total, proibicdo parcial ou
sem qualquer proibi¢io da propaganda de bebidas alcoodlicas, sendo
que as conclusdes mostraram que, em paises onde a publicidade de
bebidas alcoolicas € proibida, o nivel de consumo e de acidentes

automobilisticos é menor.

3 Conclusiao

As bebidas alcodlicas, embora socialmente aceitas e até dese-
jadas, nio deixam de ser o que sdo: drogas licitas, com incontaveis
efeitos maléficos decorrentes de seu consumo. E ji existem fartas
evidéncias cientificas, apoiadas pelo conhecimento de cunho geral e
intuitivo, que demonstram que a publicidade de bebidas alcodlicas
—ai incluida a cerveja — potencializa aqueles maleficios sociais e indi-
viduais, afetando diretamente a satide publica (e, por consequéncia,

o interesse publico).

A Unica legislagio que expressamente regulamenta a publici-
dade de bebidas alcodlicas (Lei n. 9.294/1996), além de ser insufi-
ciente, ficou lamentavelmente limitada somente as bebidas com teor
alcodlico superior a 13 graus Gay Lussac, deixando de fora de sua
tutela um imenso segmento de mercado, incluida a cerveja, que tem
maior aceitacdo entre os jovens e que mais investe em publicidade.
Esse vacuo legislativo representa grave omissao (ainda que parcial) do

Poder Legislativo, em desrespeito a Constitui¢io Federal.

A autorregulamentagio, por sua vez, nio supre a oOmis-

sio legislativa, embora possa servir como meio complementar de
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defesa da sociedade, por meio das normas contidas no Cddigo de
Autorregulamentacio, o qual pode ser utilizado como fonte norma-
tiva pelos 6rgaos publicos, até mesmo pelo Poder Judiciario. O atual
aparato de aplicacio das normas de autorregulamentagio, porém,
representado pelo CONAR, contém deficiéncias inerentes e, portanto,
insuperaveis, e nao defende os interesses da sociedade, pois essa orga-
niza¢io nio governamental ndo dispde de efetivos meios de coer¢io,
além de ser altamente fechado em torno dos interesses corporativos

dos proprios publicitarios e anunciantes.

Nesse cenario, é premente a necessidade de tornar efetiva a
Constitui¢ao Federal, criando-se novas e mais rigidas restri¢oes legais
da publicidade desses produtos, bem como garantindo os meios de
protecio ao cidaddo. Sem prejuizo, o Estado pode e deve, desde
ja, baseando-se na Constituicdo Federal e no Cddigo de Defesa do
Consumidor, ampliar sua atuagio em defesa dos consumidores e
dos cidadaos, considerando abusiva toda peca publicitaria de bebida
alcodlica (assim considerada acima de 0,5° GL de teor alcodlico)
que induza ao consumo do produto ou que esteja em desacordo
com as normas regulamentares vigentes, sejam elas legais, veiculadas
atualmente pela Lei n. 9.294/1996 (esta aplicavel somente as bebidas
de teor alcodlico acima de 13° GL), sejam elas autorregulamentares,

veiculadas pelo Codigo de Autorregulamentacao Publicitaria.
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Resumo: O presente artico tem como objetivo compreender
como se estrutura o orcamento publico destinado as criangas e aos
adolescentes. A Constituicio Federal de 1988 introduziu novos
instrumentos que tém rebatimento no orcamento publico. Possiveis
implicacdes nesse orcamento, em especial o destinado ao publico
infantojuvenil, tém papel relevante na formulagio e execu¢io de
politicas publicas. Considerando-se a metodologia desenvolvida
por institui¢des nio governamentais, aborda-se o orcamento como
instrumento de garantia dos direitos da crianca e do adolescente. Nessa
perspectiva, analisam-se os recursos publicos destinados a essa parcela
da populagio e, com base nessas analises, conclui-se ser necessirio
o maior controle do orcamento publico pela sociedade civil, tanto
na fase de elaboracio como na fase da execu¢io. Assim se estabelece
uma estratégia para que politicas publicas de aten¢io a crianca e
ao adolescente sejam efetivamente implantadas, tornando eficaz o
mandamento constitucional da prioridade absoluta, estimulada a esse
segmento populacional, que é um instrumento de grande importancia
na destina¢io privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com essa protecio constitucional.

Palavras-chave: Direitos da crianca e do adolescente. Orcamento
publico. Fortalecimento das politicas paiblicas.

Abstract: The objective of this article is the study to understand
how the structure the public budget destined for children and
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adolescents. The Federal Constitution of 1988 has introduced
new instruments that bounce in the public budget. Possible
implications in this budget, particularly the one destined for children
and adolescents, has an important role in the formulation and
implementation of public policies. Given the methodology developed
by nongovernmental institutions, we discuss how the budget is an
instrument for guaranteeing the rights of children and adolescents.
From this perspective, we analyze the public resources devoted to
this portion of the population, based on this analysis, it appears to be
needed to expand control of the organized civil society, both during
the elaboration and execution phases. As a strategy for public policies
for children and adolescents care to be efficiently implemented, thus
making efficient the constitutional rule of absolute priority, which is
an instrument of great importance in the privileged distribution of
public resources in the areas associated with youth protection.

Keywords: Children and adolescents’ rights. Public budget.
Strengthening of public policies.

Sumario: 1 Introdugio. 2 Orcamento publico e a Constitui¢io
Federal de 1988. 3 Orcamento publico no Brasil. 4 Criancas e
adolescentes: prioridade absoluta. 5 Or¢amento publico destinado
as criancas e aos adolescentes. 6 Conclusdes.

Introducao

O presente artigo tem por objetivo compreender como se

estrutura o orcamento publico destinado as criancas e aos adoles-

centes, ou seja, como ¢ a sua materializagio para essa parcela da

sociedade. No que tange a gestdo da politica ptblica da crianca e

do adolescente, pretende-se detalhar a efetivacdo dessa politica por

meio do orcamento publico.

A Constitui¢ao Federal de 1988 inovou no texto passando a

incluir instrumentos com intuito de normatizar, em algumas areas,

e proteger o interesse publico, em outras. Trouxe para o Direito da
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crianca ¢ do adolescente a efetivacio dos direitos a vida, a satde,
a educacio, entre outros. Paralelamente ao progresso dos direitos
sociais, os instrumentos de politica orcamentaria tomaram forma
e o Direito, enquanto regulador das relagdes sociais, nio somente
teve aumentado seu repertério de leis, como também, justamente
para acompanhar esse progresso, viu o Poder Publico assegurar

com absoluta prioridade a efetivagio desses direitos.

Assim, considerando a atual legislagio quanto aos direitos
basicos da crianca e do adolescente no que concerne a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, a profissionaliza¢do, a cul-
tura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia, surge
a necessidade de se criarem instrumentos para a efetivacio dessa
politica publica, que o legislador sabiamente elencou como priori-
dade absoluta. A materializa¢io dessa politica publica ¢ visivel por
meio do orcamento publico como garantia de implementacdo para

o publico infantojuvenil.

Nem toda politica puablica tem, necessariamente, visibilidade
orcamentaria. Editar leis que assegurem a prote¢io e o bem-estar
de criangas e adolescentes, por exemplo, ¢ uma medida que nio
requer recursos. Por essa razio, ndo tem expressio orcamentaria.
Nem por isso é menos importante. Ao contrario, em intmeras
situagdes pode ser fundamental. A maioria das a¢des de governo,
entretanto, envolve custos financeiros e, por isso, deve estar clara-

mente explicitada no orcamento publico.

Por tudo isso, o or¢amento publico destinado as criangas e aos
adolescentes, também chamado de OCA, representa uma ferra-
menta capaz de colocar o orcamento publico no seu componente,
referente as politicas destinadas a infancia e a adolescéncia, ao

alcance de influenciar a gestio do processo orcamentario.
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Nio ¢é possivel alocar recursos racionalmente, nem obter
resultados que se perseguem com a atual politica puablica social,
se nao se utilizarem instrumentos de planejamento e or¢camento e
nio se seguirem procedimentos que tentem medir os resultados,

comparando-os.

Inicialmente, faz-se um exame nas altera¢des introduzidas pela
Constitui¢io Federal de 1988 que tiveram rebatimento no orga-
mento. Foram enfatizadas as modifica¢des exercidas pelo poder

constituinte e suas consequéncias no aparelhamento do Estado.

Em seguida, trataremos da politica orcamentaria com enfoque
no orcamento publico do Brasil. Além disso, ha a tarefa de analisar
os aspectos relacionados ao processo orcamentario brasileiro, em
ambito federal, que servird de modelo para os estados e municipios

do pais.

Discorre-se, também, sobre os instrumentos legais e cons-
titucionais que protegem o direito da crian¢a e do adolescente,
tocando na prioriza¢do dos recursos destinados a infancia e a juven-
tude. Pretende-se tracar, por fim, um paralelo entre o or¢amento
publico e o or¢amento destinado as criangas e aos adolescentes,
em face do que dispde a metodologia do Instituto de Estudos
Socioecondomicos (INEsc), Fundacio ABRINQ e Fundo das Nacdes
Unidas para a Infancia (UNICEF), consolidada em 2005.

2 O orcamento publico e a Constituicao
Federal de 1988

A Constituicdo, lei fundamental do Estado, provém de um
poder soberano (a nagdo ou o povo, nas democracias) que, nio
podendo elabora-la diretamente, em face da complexidade do
Estado moderno, o faz por meio de representantes eleitos e reunidos

em Assembleia Constituinte. Como pregou Sieyés, um dos lideres da
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Revolu¢io Francesa, a na¢do tem o direito de organizar-se politica-
mente como fonte do Poder Publico. Esse poder que ela exerce em
determinados momentos chama-se poder constituinte. Portanto, é
um poder ilimitado, em regra. S6 a propria Assembleia Constituinte,
em delibera¢io preliminar, atenta aos principios de direito natural e
historico ou a um eventual condicionamento estabelecido na elei¢io

dos seus componentes, podera limitar o seu procedimento.

O poder constituinte, que até aqui exXpusemos no seu conceito
classico e tradicional, vem sendo racionalizado na atual Constituicio
Federal de 1988, ao impacto das novas realidades sociais, econo-
micas e juridicas. Esse poder, por nio ter limites, introduziu na
Carta Magna novas bases no ordenamento estatal sem observar as

implicacoes orcamentarias e financeiras de tal medida.

A Constitui¢io Federal de 1988 determinou significativas
mudangas na abrangéncia, no conteido e no processo de elabo-
ragio dos instrumentos formais de planejamento e orgamento.
Grande parte delas permanece desconhecida da sociedade em
geral, de parcelas significativas dos “formadores de opiniio” e, até
mesmo, de segmentos da burocracia, inclusive dentro do proprio

Poder Executivo.

Entre as mudangas, merecem destaque as seguintes: o
Orcamento Geral da Unido (OGU) foi substituido por uma Lei
Orcamentaria Anual (LOA), que engloba trés orcamentos: fiscal,
da seguridade social e de investimentos; foi instituida a Lei de
Diretrizes Orcamentarias (LDO) e o Plano Plurianual (PPA).

Segundo Souza Neto, Sarmento e Binenbojm (2007, p. 137)
ha critica na receptividade desse esquema normativo orcamenta-
rio constitucional, alegando ser copia da Constituicdo alema. Na

inclusido da seguridade social no or¢camento do Estado e nas poli-
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ticas de vincula¢des constitucionais da receita pablica a 6rgios,

também ha significativas intervengdes internacionais.

No nosso texto de 1988, concedeu-se demasiado poder aos
deputados e senadores, reservando-lhes a competéncia para apre-
sentar emendas. As emendas ao orcamento sio rigidamente contro-
ladas em sistemas constitucionais de outros paises e os parlamenta-
res ndo tém liberdade para alterar a proposta do Executivo, como ¢é

atualmente o modelo brasileiro.

Ao constituinte de 1988, incumbia elaborar os dispositivos
capazes de solucionar a gravissima crise financeira que eclodira a
partir de 1979 ou, pelo menos, impedir que permanecesse o pais
mergulhado no caos financeiro. O modelo autoritario das financas
publicas, inaugurado em 1964, esgotara-se com sua falta de trans-
paréncia, manipula¢io dos orcamentos pelo Executivo, fragilidade
do controle do gasto publico, comprometimento da moralidade
administrativa, centralizacio de recursos e de tarefas em maos do
governo federal, descontrole do endividamento publico e ranco
do patrimonialismo observado nos privilégios, nos subsidios e na
concessdo indiscriminada de favores com o dinheiro arrecadado

do povo.

Destacamos que, de forma inédita na legislacio brasileira, o
constituinte de 1988 fez inserir, no art. 227, o chamado principio
da prioridade absoluta, quando determina ser dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crian¢a e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacio, a edu-
cacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao res-

peito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

O rebatimento desse interessante principio no orgamento

publico demorou a ter notoriedade. Em razio, por exemplo, de
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o Projeto de Lei do Orcamento Geral da Unido para 1989 ja se
encontrar tramitando no Congresso quando ocorreu a promulga-
¢do da nova Constituicdo de 1988, a implementagio de suas dis-
posi¢des em matéria orcamentaria somente comegou a Ocorrer a
partir de meados de 1989, e a primeira Lei Or¢amentaria Anual,

com a abrangéncia definida na Constitui¢ao de 1988, foi a de 1990.

Acresce que, apds longos anos, o Executivo, por meio do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestio (MPOQG),
expediu uma normatizagio, Portaria n. 42/1999, que disciplinou a
padronizacdo das fung¢des e subfuncdes or¢amentarias. Essa forma-
tacao fez surgir em 2005 a metodologia de apura¢io do orcamento
crianga e adolescente, que tem como base a prioridade absoluta na

alocacdo de recursos publicos.

Assim, a nova Constitui¢do Federal de 1988 promoveu bons
avancos em matéria de or¢amento publico. Entretanto, as implica-
¢Oes or¢amentarias e financeiras decorrentes dessas incorporagdes

nio foram contempladas na elabora¢io pelo poder constituinte.

Em sintese, a equa¢do or¢amento publico e implica¢des na
Constitui¢io de 1988 evoluiu significativamente nos ultimos
anos. Conseguiu-se razoavel equilibrio financeiro e or¢amentario,
embora ainda haja grande déficit na entrega das prestacdes publi-
cas, nomeadamente as vinculadas aos direitos fundamentais. Mas
o problema basico se abre para as defini¢des politicas e as escolhas
orcamentarias nos proximos anos, a ver realmente queda no nivel
suportavel de despesas que a popula¢io esta disposta a pagar na
via de tributos e dos empréstimos. A economia contribuiu, por-
tanto, para que o Direito seja percebido numa nova dimensao, que
¢ extremamente Util na formulacdo e aplicacdo de politicas pablicas
(STIGLER, 1992, p. 462).
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3 Org¢amento publico no Brasil

O orcamento publico é caracterizado por possuir uma
multiplicidade de aspectos. Tendo em vista a sua dinamica,
destacamos o processo orcamentario. A peca or¢amentaria,
materializada na forma da lei, caracteriza apenas uma parte desse
processo, que ¢ dividido em etapas, dependentes entre si, criando

um ciclo orcamentario.

No Brasil, em ambito federal, a Constitui¢io Federal de 1988
evidencia os instrumentos da atual peca or¢camentaria. Os antece-
dentes desse tema tém origem mais remota. Em 17 de mar¢o de
1964, foi aprovada a Lei n. 4.320, que estatuiu normas gerais de
Direito Financeiro para a elabora¢io e o controle dos orcamentos
e balan¢os da Unido, dos estados, dos municipios e do Distrito
Federal, abrangendo as suas entidades autarquicas ou paraestatais,

inclusive de previdéncia social.

Essa lei, até os dias de hoje, tem aplicabilidade de muitos arti-
gos e normas nos orgios do pais. Desde entlo, ela vem sendo refe-
réncia para o or¢camento publico e a contabilidade publica e para
os profissionais que tém atividades relacionadas com quaisquer dos

orgios publicos.

O instrumento institucional utilizado pelo governo brasileiro,
ap6s a promulgacdo da Lei n. 4.320/1964, foi o Decreto-Lei n. 200,
de 25 de fevereiro de 1967, que possibilitou ao Poder Executivo

implementar reformas sem submetée-las ao Congresso.

O Decreto-Lei n. 200/1967 também autorizou o Poder
Executivo a dar autonomia administrativa e financeira, no “grau
conveniente”, aos 6rgios autonomos. A autonomia financeira seria

viabilizada pelo mecanismo da vinculagdo de recursos do or¢a-
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mento a esses 6rgaos por meio de fundos especiais de natureza
contabil (Sirva, 1999, p. 720).

A Constituicao Federal de 1988 introduziu alteracio no sis-
tema orcamentario federal, “que encontra fundamento constitucio-
nal nos arts. 165 a 169 (SiLva, 1999, p. 709), destacando-se prin-
cipalmente a maior capacidade de ingeréncia do Poder Legislativo,
por meio da instrumentalizagio politico-juridica criada, a LDO',
que possibilitou ampliar “o envolvimento do Legislativo na fixacao
de metas e prioridades para a administracio puablica e a formula¢io
das politicas publicas de arrecadacio e de alocacdo de recursos”
(SancHEs, 1993, p. 57). Portanto, a LDO compreendera as metas
e prioridades da Administracao Publica federal que hio de constar

do or¢amento anual.

Além disso, foram instituidos o PPA?, confeccionado para um
planejamento de médio prazo, 4 anos, e, por altimo, a criacido da

LOA’, desdobrando o orcamento em trés unidades orcamenti-

1 O projeto da Lei de Diretrizes Orcamentdrias, em ambito federal, é elaborado pela
Secretaria de Orcamento Federal (SOF) do MPOG, que define as metas e priori-
dades orcamentirias do ano seguinte, com base nas defini¢des do Plano Plurianual.
O projeto de LDO deve ser enviado a Comissio Mista de Planos, Or¢amentos
Publicos e Fiscalizagio (CMO), do Congresso Nacional, até o dia 15 de abril, para
ser discutido e votado, devendo ser devolvido a sanc¢do presidencial até o final do
primeiro periodo da sessdo legislativa (17 de julho). Sem a aprovacio da LDO, o
Congresso Nacional ndo pode entrar em recesso.

2 O projeto do Plano Plurianual, em ambito federal, é elaborado pela Secretaria de
Planejamento e Investimento Estratégico (SPI), do MPOG, e depois encaminhado
pelo presidente da Reptiblica ao Congresso Nacional para ser apreciado pela CMO
e votado pelo Plenirio.

3  Como etapa do projeto da LOA, em ambito federal, a SOF fixa os limites de recur-
sos para cada ministério da Unido e os envia aos 6rgios ministeriais para detalhar
os seus or¢amentos. A etapa seguinte consiste na devolugio das propostas orcamen-
tarias a SOF, que serdo consolidadas e encaminhadas ao Congresso Nacional, na
forma de projeto de lei, até o dia 31 de agosto. No Congresso, o projeto é encami-
nhado a CMO, onde o relator-geral elaborard um parecer, que terd como objetivo
fixar prazos e parametros que orientario a formula¢io de emendas e a apreciagio do
projeto pelos trés relatores setoriais. As emendas — que podem ser inadmitidas, apro-
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rias distintas: a) fiscal, que corresponde a todos os 6rgios dos trés
poderes do Estado; b) de investimentos de estatais (firmas nas quais
a Unido detém a maioria do capital social com direito a voto) e
¢) de seguridade social, que compreende as receitas de contribui-
¢Oes e as despesas destinadas a previdéncia social, a satide e a assis-
téncia social, como aposentadorias e pensdes. Esses instrumentos
legais possuem finalidades definidas, ou seja, “o Plurianual define
o cenario, a LDO orienta o processo orcamentario e fixa a poli-
tica de gasto do governo e a LOA realiza as alocagdes especificas”
(SANCHES, 1993, p. 67).

A fase de elaboragio das propostas de projeto dessas leis orca-
mentarias (PPA, LDO e LOA) ¢é realizada sob a responsabilidade
do Poder Executivo com o suporte da tecnoburocracia estatal. O
envio ao Congresso Nacional da proposta do PPA, do projeto de
LDO e das propostas de orcamento é de competéncia do presidente
da Reptblica. Esses projetos de lei serdo apreciados pelas duas Casas
do Congresso Nacional, na forma do regimento comum. Recebido
o projeto, a matéria ¢ submetida a Comissio Mista de Planos,
Or¢amentos Publicos e Fiscalizacgio (CMO)* composta por deputa-

dos e senadores, a qual cabera examina-lo e sobre ele emitir parecer.

vadas, aprovadas parcialmente, rejeitadas ou prejudicadas — sdo avaliadas e recebem
parecer dos relatores setoriais ao longo da votagio do projeto. Cabe ao relator-geral
consolidi-las em um Gltimo parecer. Este parecer final é votado pela CMO e reme-
tido ao Plendrio do Congresso Nacional para votagio. No caso de sua aprovacio,
este é submetido ao Poder Executivo para san¢io, sendo encaminhado a Secretaria
do Tesouro Nacional (STN), encarregada de determinar a libera¢io dos recursos
financeiros aos ministérios, que deverdo dar prosseguimento aos seus respectivos
programas e projetos.

4 A CMO foi instituida de acordo com as normas constitucionais e tem como atri-
bui¢io examinar e emitir parecer sobre: a) os projetos de leis orcamentarias (PPA,
LDO e LOA); b) as contas apresentadas anualmente pelo presidente da Republica e
¢) 0 acompanhamento e a fiscalizagio orcamentiria. Ela é regida pelo Regulamento
Interno e pela Resolugio n. 1 do Congresso Nacional. Estd organizada em sete sub-
comissdes tematicas permanentes, que sdo: a) dos Poderes do Estado, Representacio
e Defesa; b) de Agricultura, Fazenda, Indastria e Comércio; c) de Infraestrutura;
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As emendas dos parlamentares aqueles projetos de leis
orcamentarias serao apresentadas na CMO, que sobre elas emitira
parecer, e serao apreciadas pelo Plenirio das duas Casas do
Congresso Nacional. Ha, porém, distin¢io em relacdo a cada um

desses projetos.

As propostas de emendas ao projeto da LOA somente podem
ser aprovadas caso: a) sejam compativeis com o PPA e com a LDO
e b) “indiquem os recursos necessarios, admitidos apenas os pro-
venientes de anulacdo de despesas que nio sejam de dotagdes para
pessoal e seus encargos, servico da divida ou transferéncias tributa-

rias constitucionais” (SiLva, 1999, p. 720).

Para as emendas que se destinam a modificar o projeto da
LDO, estas s6 poderio ser aprovadas quando compativeis com o
PPA. Finalmente, o projeto de lei do PPA nio pode sofrer emendas

que aumentem as despesas.

Todos esses projetos de leis e as suas propostas de emendas sio

votados pelo Plenario das duas Casas do Congresso Nacional,

podendo ser aprovados, caso em que irdo a sang¢do presiden-
cial, ou rejeitados, com o que serdo arquivados. O presidente
da Republica podera, por seu lado, vetar no todo ou em parte

qualquer desses projetos aprovados (SiLva, 1999, p. 742).

Para o projeto da LDO, a Constituicao Federal de 1988 nao
admite a sua rejeicdo, pois, sem a sua aprovagido, o Congresso
Nacional nio pode entrar em recesso parlamentar, conforme pre-
visto em seu art. 57. No entanto, admite-se a possibilidade de rejei-

cao do projeto da LOA. Neste caso, as despesas terdo de ser auto-

d) de Educagio e do Desporto, Cultura, Ciéncia e Tecnologia; e) de Satde, Trabalho
e Previdéncia; f) de Meio Ambiente, Recursos Hidricos ¢ Amazonia Legal e g) de
Planejamento, Urbanismo e Integracio Regional.
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rizadas por meio de duodécimos, ou seja, multiplicando-se pelo
nimero de meses decorridos até a sancdo da respectiva lei, regra

definida pela LDO do exercicio proposto.

Além da apreciacdo, anilise e aprovaciao das leis orcamenta-
rias, € responsabilidade, também, do Congresso Nacional exercer a
fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patri-
monial da Unido como entidade de controle externo com auxilio
de parecer prévio do Tribunal de Contas da Unido, de acordo com

o art. 70 da Carta Magna:

Art. 70. A fiscalizacio contibil, financeira, or¢camentaria, opera-
cional e patrimonial da Unido e das entidades da administragio
direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade e economici-
dade, aplicacio de subveng¢des e rentncias de receitas, sera exercida
pelo Congresso Nacional, mediante controle externo |...|

Apbs a aprovacio do Congresso Nacional, a san¢io do presi-
dente da Republica e a publicacio das leis orcamentarias, inicia-se
imediatamente a sua execuc¢do. Nesse momento, sio realizadas as
programacgdes de desembolso e ajustamento ao fluxo de dispéndio

da arrecadacio.

Assim, 0 processo or¢amentario cumpre sua etapa e o desen-
rolar desse processo possibilita um novo inicio, tornando-se um
ciclo orcamentario, que se repete em periodos prefixados, regula-

dos pelas referidas leis orcamentarias.

De forma analoga, esse processo orcamentario federal tem
carater de norma geral em matéria orcamentaria, devendo, no que

for aplicavel, ser observado por todos os entes da Federagio.

O processo de elaboracio do or¢amento pode ser aperfeicoado

pela participagdo da sociedade civil, que analisa e discute os seus
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problemas, em ambito local, na identificacio das solu¢des que dizem

respeito aos seus interessados. Segundo Giacomoni (2005, p. 82):

no Brasil, as administracdes municipais participativas tornaram-se
realidade a partir da experiéncia pioneira realizada em Lages (SC),
no final dos anos 1970, a qual se seguiram, nos anos 1980, as expe-
riéncias de Boa Esperanca (ES), de Diadema (SP) e de Recife (PE).
Nos tltimos anos, sob a denominagio de Orcamento Participativo.

Assim sendo, orcamento participativo € um avango instru-
mental que se liga a capacidade de influéncia das comunidades e/ou
grupos de interesses na defini¢cdo das prioridades e na formulacio
de politicas pablicas. Dessa forma, troca-se o velho corporativismo
informal, que s6 produz beneficios aqueles grupos de mais forte
poder, seja econdmico, seja politico, por um novo desenho institu-
cional, em que hd uma ampla discussio entre os diferentes setores
sociais para, por meio de regras bem definidas e criadas de forma
consensual entre os proprios atores politicos envolvidos, estabelecer
as politicas ptblicas, os investimentos e as obras a serem implemen-
tadas e realizadas pelo Poder Publico com uma parte dos recursos

orcamentarios disponiveis.

4 Criancgas e adolescentes: prioridade absoluta

A Constituicio Federal de 1988 evidenciou a crianca e o
adolescente como prioridades, ao dedicar, em seu art. 227, que é
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educagido, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negli-

géncia, discriminagio, exploragio, violéncia, crueldade e opressio.
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O Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (ECA), Lei Federal
n. 8.069/1990, confirmou tal condi¢io de sujeitos de direitos deste
publico e, em seu art. 4°, ratifica a questdo da prioridade abso-
luta, mostrando de que forma efetivar-se-a esse principio: pela pre-
cedéncia de atendimento nos servi¢os publicos ou de relevancia
publica; pela preferéncia na formulacio e na execugio das politicas
sociais publicas e pela destinacdo privilegiada de recursos ptblicos
as areas relacionadas a prote¢io a infancia e a juventude, o que
importa na adequagio dos or¢amentos publicos a0 cumprimento

de tal comando juridico-constitucional.

Por esse motivo, Murillo Digiacémo (2009, p. 18)

ressalta que tal orientagio é valida para os mais diversos setores e
niveis de governo, que por for¢a do disposto no citado art. 4°, caput
e paragrafo Gnico, estatutario, bem como no art. 87, incisos L e II, e
259, paragrafo Gnico, também da Lei Federal n. 8.069/1990, devem
priorizar e repita-se: em regime de prioridade absoluta a crianga e
o adolescente em seus planos, projetos e acdes.

Os planos, programas, projetos e agdes referidos sio previstos
no orcamento publico dos governos federais, estaduais e munici-
pais baseados em critérios politicos de escolha, vinculando-se aos

grupos que estio no poder.

O fundamento disso é a garantia de que o Executivo tenha a
liberdade para definir as prioridades governamentais e um plano
de governo fundado nas aspiragdes populares e legitimado pelas
urnas. A natureza politica nio objetiva possibilitar a pratica, muito
costumeira entre noés, de interrup¢io de programas governamen-
tais bem-sucedidos. O fato ¢ que as prioridades governamentais

alteram-se conforme as paixdes e ideologias dos governos.

Assim, se a liberdade de decisdo politica no or¢camento per-

mite a corre¢io de equivocos ou mesmo a substituicao de politicas
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governamentais insatisfatOrias, por outro, esta a decisdo politica,
por sua propria natureza, submetida as concepgdes de seus gover-
nantes, segundo Rinaldo (2003, p. 16).

Cohen e Franco (2002, p. 65) discutiram a captac¢ao e alocagio

de recursos na politica social

a atividade governamental constitui, em certo aspecto, uma luta
constante por obter recursos e distribui-los entre diferentes ativida-
des estatais. Dado que eles sempre sdo escassos, é necessario deixar
de satisfazer alguma necessidade ou demanda para destina-los a
outra alternativa.

Nesse sentido, em algumas politicas ptblicas, voltadas ao aten-
dimento de um publico mais favorecido, os recursos nem sempre
sdo escassos em detrimento de outros, surgindo o remanejamento
citado. Entretanto, no caso do publico infantojuvenil, que tem
prioridade absoluta na aloca¢ao dos recursos, nio ha que se falar de
escassez, pois a primeira destina¢do de recursos ¢ para a efetivacao

da politica da crian¢a e do adolescente.

Destacamos, também, que sé a destinacdo privilegiada de
recursos publicos ndo importa aplicacdo efetiva pelos governan-
tes. Ishida (2008, p. 85) enfatiza que “a previsao or¢amentaria de
verbas para essa area é um dos grandes problemas que se enfren-
tam. Isto porque a destina¢do de verba nio garante a efetivacio da
politica publica pelo governante”. Dessa forma, a prioridade abso-
luta materializa-se no orcamento puablico de duas formas: por meio
do Fundo dos Direitos da Crian¢a e do Adolescente (FDCA) e
de a¢des no orcamento local voltadas ao atendimento do publico

infantojuvenil.

O estatuto estabeleceu a previsio da constituicio de fundos,

nos trés niveis de governo, no art. 88, IV, em que os coloca como
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linhas de a¢io politica de atendimento aos direitos da crianca e do

adolescente.

O FDCA ¢é o meio fundamental para o cumprimento pelo
Estado da politica de atendimento dos direitos da crianca e do ado-
lescente. O Poder Executivo, com a participa¢do da comunidade,
elabora o projeto da Lei Or¢camentaria, constituindo o fundo, que
deverd indicar a origem dos recursos que o constituira, o obje-
tivo, a natureza das opera¢des, 0 mecanismo geral das operacdes, a
aplica¢io e demais condi¢des, bem como a gestio do fundo, defi-
nindo a representacdo ativa e passiva do 6rgio gestor do fundo e o
encaminha ao Poder Legislativo para aprovac¢io. Apods aprovado, €

sancionado pelo prefeito, governador ou presidente da Republica.

Cabe ressaltar que a criagdo do fundo é regulamentada pela Lei
Federal n. 4.320/1964, nos arts. 71 a 74, que, entre outros, dispdem:
“constitui o fundo especial o produto de receitas especificas” e
“[...] o saldo positivo do fundo [...] sera transferido para o exercicio

seguinte [...]".

Tal dispositivo legal nos da uma visio panoramica de como a
area da infancia deve ser tratada tanto pelo Poder Publico quanto
pela sociedade, sendo dever de ambos, igualmente, assegurar os
direitos fundamentais magnos para criancas e adolescentes com

absoluta igualdade de tratamento, sem privilégios e discriminacoes.

Além do fundo, os orcamentos locais possuem a¢des destina-
das as criangas e aos adolescentes expressas nas Leis Orcamentarias
Anuais, que se destinam a maioria das areas de saude, educacio
e assisténcia social, incluindo Conselhos Tutelares e Conselho de

Direitos da Crianga e do Adolescente.

Concluimos, entdo, que os avancos conquistados no campo

da protecio as criangas e aos adolescentes brasileiros, desde a pro-
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mulgacio da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto, trazem o
raciocinio de que — além da escola, da familia e de outros espacos
adequados para o seu desenvolvimento — lugar de crianga é nos or¢a-
mentos publicos®, cumprindo-se dessa maneira o principio consti-

tucional da prioridade absoluta em prol da infancia e da juventude.

5 Org¢amento publico destinado as criancas
e aos adolescentes

A construcio do or¢camento publico destinado as criancas e aos
adolescentes é o resultado da aplicacio de uma metodologia para
demonstrar e analisar o gasto publico com criangas e adolescentes.
O surgimento desse orcamento se deu com a inten¢do de moni-
torar os gastos com politicas publicas voltadas ao publico infanto-
juvenil. O Grupo Executivo do Pacto pela Infancia, em 1995, que
tinha como diretriz desenvolver uma metodologia para monitorar

os gastos do or¢camento publico, deu o ponto de partida.

O Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea) e a Fundagio
de Assistencia ao Estudante (FAE), com o apoio do UNICEF, chama-
ram de Or¢amento Crian¢a (OC) esta metodologia que identifica
as acoes e 0s respectivos recursos orcamentarios do governo federal
destinados a garantir os direitos das criancas e dos adolescentes no

pais.

Uma revisao desta proposta metodologica foi realizada a partir
do documento De Olho no Orgamento Crianga, desenvolvido pelo
INESC, pela Fundacdo ABRINQ e pelo UNICEE em 2005. O objetivo
principal era atuar para que o governo dé prioridade absoluta a

crianca e ao adolescente no orcamento publico.

5 Conforme exposicio de Olympio de Si Sotto Maior Neto, Procurador de Justica
do Estado do Parani, ao comentar os dezessete anos do Estatuto da Crianga e do
Adolescente em 2007, em um seminario em Brasilia.
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Em seu desenvolvimento posterior, o OC passou a ser apre-
sentado com base no conjunto de projetos e atividades relaciona-
dos diretamente a crianga e ao adolescente, aproximando-se, por-
tanto, do até entio chamado Or¢amento Crianga e Adolescente nos

moldes atuais.

A metodologia do OCA tem como objetivo organizar as infor-
macdOes contidas no orcamento publico, de forma a esclarecer o que
se destina a promocio e ao desenvolvimento da crianca e do adoles-
cente. A defini¢io desse conjunto de a¢des foi feita em consonancia
com as esferas prioritarias do documento chamado Um mundo para
as criangas®, que sio: satde, acdes de promocgio de satde, saneamento
e habitacio; educacio, acdes de promogio de educacio, cultura, lazer
e esporte; assisténcia social e direitos de cidadania, acdo de promo-

¢ao de direitos e prote¢io e assisténcia social.

No caso, por exemplo, da Unido, apds a publicacio do
or¢amento, as acdes voltadas a atender as criancas e aos adolescentes
sio identificadas com os seus respectivos recursos do governo
federal destinados a garantir a sobrevivéncia, o desenvolvimento e a
integridade de criancas e adolescentes. A op¢ao pela incorporacio
das despesas com todo o segmento infantojuvenil (0 a 18 anos) ao
OCA calculou-se no fato de a prioridade absoluta definida pela
Constituicio Federal de 1988 alcancar, indistintamente, a infancia e

a adolescéncia.

A primeira proposta metodolégica, no Brasil, definia dois gran-
des componentes: o OCA exclusivo (basicamente as funcdes de:
satde, educacio e assisténcia social) e o orcamento ndo exclusivo
(engloba func¢des de saneamento, habitacio, cultura, desporto, lazer e

direitos da cidadania, que estdo indiretamente ligadas com as crian-

6 Documento elaborado pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Ado-
lescente (CONANDA) em 2003.
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cas e com os adolescentes). O conjunto desses dois componentes
configura o OCA.

O OCA englobava as areas de educacio, satde, assisténcia social
e defesa de direitos; os programas (e seus desdobramentos or¢amen-
tarios, projetos e atividades) que atendessem aos seguintes critérios:
a) visibilidade or¢amentaria; b) foco, exclusivo ou predominante,
no grupo materno-infantil e nos adolescentes; ¢) acesso universal a
essas acoes. Por conseguinte, nio foi considerado o financiamento
de projetos e atividades caracterizados como fringe benefits ao funcio-

nalismo publico (auxilio-creche, seguro-satde etc.).

O orcamento ndo exclusivo, bem mais abrangente que o ante-
rior, compreendia programas que, embora universais e fundamentais
para o bem-estar de criangas e adolescentes, nio eram especificos
desse segmento. E o caso das acdes de Saneamento e Protecio a0
Meio Ambiente e de inimeras outras no campo da Satde, em que
o or¢amento nao especifica a parcela destinada as criangas e aos
adolescentes. Esse orcamento comporta recursos destinados a dois
tipos de agdes e servi¢os: a) individualizaveis (ou divisiveis) e b) nio

individualizaveis (indivisiveis).

Os individualizaveis (ou divisiveis) sio aqueles prestados a cada
pessoa individualmente. Exemplo tipico sio as acdes de atencio
materno-infantil, como a vacinagio, a assisténcia hospitalar ao parto
e assistencia ambulatorial e hospitalar a criangas e adolescentes. Tais
ac¢Oes nao sio identificaveis ex ante, mas algumas — justo as mais dis-
pendiosas, como a assisténcia hospitalar — podem ser medidas ex post

mediante tabula¢des especiais.

Jaagdes e servicos ndo individualizaveis (indivisiveis) sdo aquelas
acOes de alcance coletivo nio providas pessoa a pessoa, mas que tém
grande impacto positivo na satide e no bem-estar da crianga. Nesse

conceito estdo, por exemplo, as a¢des e os servigos de Saneamento
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Basico, de Controle de Vetores e de Protecio ao Meio Ambiente.
Esses recursos foram apropriados, por estimativa, com base na par-

ticipa¢do proporcional do grupo infantojuvenil na popula¢io geral.

Com esses elementos, podem ser construidos indicadores como
o gasto per capita e o percentual do OCA em relagdo ao orcamento
total de cada area (satide, educac¢io). Um indicador para o monito-
ramento de curto prazo da execucio or¢amentaria &, por exemplo,
o percentual da despesa realizada com cada projeto/atividade em

relagcio ao total dos recursos previstos para cada um desses itens.

Em 2000, o OCA federal era composto por 16 progra-
mas ¢ 130 projetos e atividades, distribuidos por 7 ministérios e
pelo Fundo Nacional da Crian¢a e do Adolescente — gerido pelo
Conselho Nacional dos Direitos das Criancas e dos Adolescentes
(ConanDA). Alguns programas apareceram em mais de um ministé-
rio. Sio os casos, por exemplo, do Programa de Combate ao Abuso
e a Explorag¢io Sexual de Criancas e Adolescentes — presente nos
Ministérios da Justi¢a, da Previdéncia e Assisténcia Social, do Esporte
e do Turismo — e de Reinser¢io Social do Adolescente em Conflito
com a Lei — presente nos Ministérios da Justica, do Esporte e do

Turismo e no Fundo Nacional da Crian¢a e do Adolescente.

Embora desenhadas, inicialmente, para o uso no ambito federal,
essas metodologias podem ser utilizadas também no ambito dos
governos estaduais e municipais. No caso brasileiro, sem maior
necessidade de adaptagdes, pois a estrutura orcamentaria é, por lei, a

mesma nas trés esferas de governo.

Também em nivel local, 0 OCA tem sido uma ferramenta
importante para a abertura de um espaco de didlogo na sociedade
civil e desta com os Poderes Executivo e Legislativo, permitindo o
acolhimento de propostas e de emendas orcamentarias em favor de

politicas para a infancia e a adolescéncia. Em Fortaleza, por exemplo,
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o OCA representa perto de 20% do orcamento total da Prefeitura
Municipal. Do total de recursos solicitados mediante emendas ao
orcamento para 2003, apresentadas na Camara Municipal, as orga-
nizacdes sociais em defesa dos direitos da crianca e do adolescente
conseguiram a aprovagao de quase 1/3. Pode nio parecer um resul-
tado espetacular, diante da magnitude das necessidades, mas foi sem
davida uma ag¢io politica bem-sucedida, levando em conta a pressao
de outros problemas sociais e as restri¢des fiscais. Como disse um
dos dirigentes do Centro de Defesa da Crian¢a e do Adolescente
(CEDECA): “[...] a gente leva 20 emendas, aprova 5. Na tltima LDO
(para o or¢amento de 2003), a gente levou 11 emendas e aprovou
4. Tem sido mais ou menos essa a média” (Morais, apud CEDECA,
2002, p. 38).

A principal vantagem do OCA estd em permitir uma estima-
tiva mais abrangente do gasto governamental total com criangas e
adolescentes ao incluir tanto as a¢des que tém foco exclusivo neste
segmento como aquelas agdes nio especificas para o grupo (or¢a-
mento nio exclusivo). A inconveniéncia dessa segunda op¢io meto-
dologica é sua maior complexidade, o que pode dificultar um acom-
panhamento mais sistematico e oportuno, ja que exige a consulta
a outros bancos de dados, além dos sistemas de acompanhamento
orcamentario e financeiro do governo e a realizacdo de estimativas,

0 que torna a tarefa mais demorada.

Por sua vez, 0 OCA exclusivo tem a vantagem da simplicidade,
pois possibilita que o monitoramento possa ser feito de forma mais
sistematica e focalizada. Sua limitacdo natural é nio dimensionar o
gasto total com as politicas publicas para infancia e adolescéncia;
consequentemente, ndo permite monitorar a evolucido da priori-

dade desse grupo vis-a-vis os demais segmentos e politicas.
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O OCA, como vem sendo utilizado no Brasil, é atil para
efeito de monitoramento das a¢des dos governantes. O controle do
orcamento permite a interven¢io oportuna nos casos de atraso de
desembolsos ou de qualquer outro problema que afete a normali-

dade da execuc¢io orcamentaria.

Importante destacar que a mobiliza¢io da sociedade civil é um
fator critico na cria¢io do ambiente adequado para a efetivacio dos
direitos da crianca e do adolescente, principalmente na prioridade

absoluta.

A efetividade dessa mobilizacio na defesa de recursos orcamen-
tarios depende nio s6 da qualidade da informacio, como também
do acesso oportuno a ela. O OCA é um instrumento de apoio a
acao politica, cuja finalidade esta claramente estabelecida: identificar
os recursos orcamentarios disponiveis, acompanhar sua execucio e
manter os grupos de pressio suficientemente informados. Para cum-
prir este Gltimo objetivo, s3o necessarios dados confiaveis, simples,

sistematicos e, sobretudo, oportunos para sua divulgagio.

A oportunidade da informacdo esta ligada aos prazos rigidos
das diferentes etapas de tramitacdo da proposta orcamentaria até
sua transformacdo em lei. Informacio imprecisa, desatualizada ou
fornecida fora do prazo para sua utiliza¢io politica é praticamente

inatil e representa desperdicio de recursos.

Nesses termos, torna-se particularmente ttil dar a maior publi-
cidade possivel quanto aos prazos para apresentacdo de emendas ao
orcamento e as maneiras como isso pode ser feito. Essa medida favo-
rece a descentraliza¢io das fontes de pressao, ja que, pelo menos no
caso brasileiro, os parlamentares tendem a ser mais sensiveis as rei-
vindica¢des oriundas dos estados e dos municipios onde estio suas

bases eleitorais.
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Ao completar 21 anos,em 2011, 0 ECA continua sendo desres-
peitado em seus preceitos e suas prioridades desconsideradas quando
avaliada a dotac¢io e execucdo orcamentaria de programas destinados
a criancas e adolescentes nos or¢amentos. A prioridade absoluta para
esses segmentos permanece uma figura de retorica, apesar de alguns

avangos. O INEsc (2005) é esclarecedor dessa politica:

Neste boletim, analisamos a politica de crian¢a e adolescente a luz
do programa Plurianual e dos conseqlientes orcamentos anuais.
A anilise nos revela as deficiéncias de planejamento por parte do
governo na elaboragio de leis orcamentarias e execugio do gasto
publico para areas sociais. As compara¢des entre o PPA e as leis
or¢amentarias anuais reforcam a avaliacdo que as metas estabele-
cidas pelo governo sio meros parametros e nio constituem um
objetivo para a superacio das questdes abordadas. Isso ocorre, por
exemplo, no Programa de Erradica¢io do Trabalho Infantil (PETI).
Apesar do aumento do trabalho infantil em 2006, a meta estabele-
cida para 2007 é menor que a prevista em anos anteriores.

O texto acima destaca o or¢amento publico como uma ferra-
menta estratégica capaz de fazer o controle social e a possivel inter-
vencdo nas politicas publicas, com o objetivo de garantir a priori-

dade absoluta elencada no estatuto e na Constituicio.

Podemos tracar um paralelo entre a relacio dos direitos e das
garantias constitucionais com os direitos da criang¢a e do adolescente
e o orcamento publico. Tal como este, as garantias constitucionais
nio sio um fim em si mesmas, mas instrumentos que tutelam um

direito principal.

Quando se disse que o orcamento pode atuar como um garan-
tidor de direitos previstos no estatuto, nao se esta a afirmar que ele é

uma garantia constitucional especial (prioridade absoluta).

Portanto, quando se diz que o orcamento pode ser visualizado

como um garantidor de direitos, esta garantia nao é aquela prevista
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no texto constitucional, no caso em questdo, tem o significado de
efetivar direitos por meio da realiza¢io or¢camentaria dentro daquela

ideia de que ha que se ter recursos para efetivar direitos.

6 Conclusoes

As criancas e os adolescentes brasileiros foram beneficiados a
partir da Constituicdo Federal de 1988 pela cria¢io de instrumen-
tos de protecio de seus direitos; a prioridade absoluta que foi inse-
rida na atual Constituicdo cidada e passou a nortear a Lei Federal n.
8.069/1990 (ECA), devendo todos considerar principalmente a preva-
léncia constitucional na formulag¢io e na execugio das politicas sociais
publicas, além de dar destinacio privilegiada de recursos publicos nas

areas relacionadas com a protecio a infancia e a juventude.

Essas garantias previstas na legislacio infraconstitucional
coroam toda a politica or¢amentaria da crianca e do adolescente,
vinculando o legislador e o administrador no que se refere a desti-
nag¢ao privilegiada de verbas nesta area, ou seja, toda a atuacgio deli-
berada pelos Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente de
cada municipio, estado ou Unido deve obrigatoriamente ser aco-
lhida pelo Poder Publico, nio s6 como sugestio de planejamento,

’ s (13 2 .
mas, também, como verdadeiro “programa” a ser cumprido.

O tratamento da prioridade absoluta deve ser diferenciado
na politica orcamentaria, uma vez que apresenta particularidades
Unicas, a comec¢ar que o publico-alvo (criangas e adolescentes) é a
base da sociedade. Na interpretacio dos governantes, levar-se-ao
em conta os fins sociais a que ela se dirige e a condi¢do peculiar da
crianga e do adolescente como pessoa em desenvolvimento, o que

exige efetiva¢do da politica or¢amentaria.
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Para se alcancar essa efetividade, é de fundamental importancia
que seja feita uma analise totalizadora do processo orcamentario,
partindo-se da formulacdo da politica publica voltada ao publico
infantojuvenil, e os dados dessa analise serdo sistematizados e
valorados até que sejam encontrados os instrumentos legais (LDO
e LOA) que se mostrem mais adequados e suficientes para o devido

respeito das determinacdes do estatuto e da Constitui¢io.

Igualmente, quando os governos nio apresentam as politicas
publicas esperadas pela sociedade, o estudo e o tratamento multi-
disciplinar da questio mostram-se de grande valia, notadamente

em tema relacionado com a crianca e com o adolescente.

O or¢amento publico, nesse contexto, foi assimilado como
instrumento de materializacio dessa politica publica. Pode-se
inferir dai que uma politica pablica bem-formulada pode ser uma
boa forma de efetivar a prioridade absoluta, e isso compreende a
propria técnica orcamentaria e suas variagdes. A contextualizagio
desse orcamento trouxe uma ferramenta eficaz para verificacao das

nossas conclusdes.

A principal implicagdo desses resultados é que, para garantir a
prioridade absoluta na destina¢io privilegiada de recursos publicos
nas areas relacionadas com a protecio da infancia e da juventude,
¢ fundamental ter uma sociedade civil articulada com Ministério
Publico envolvido, Conselho de Direitos estruturado e conselhei-

ros tutelares bem informados.

Da mesma forma, Gontijo (2008, p. 64) entende que

os Conselhos dos Direitos da Crianga e do Adolescente e os
Conselhos Tutelares tém importancia fundamental [...] os primeiros
devem participar na formulag¢do das politicas ptblicas de atengio a
crianca e ao adolescente, e os Gltimos tém a atribuicio de assessorar
o Poder Executivo local na elaboracio da proposta orcamentaria
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para planos e programas de atendimento dos direitos da crianca e
do adolescente.

Observa-se, também, que sendo o orcamento brasileiro
autorizativo, imposto pela Constituicdo de 1988, as a¢des voltadas
a atender as criancas e aos adolescentes no pais no sao impositivas,
ou seja, o OCA deveria ser impositivo, tendo em vista a prioridade
absoluta, imposta na Constituicio de 1988 e no estatuto, que
estabelece que a garantia da prioridade compreende a destinagido
privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a

protecio a infancia e a juventude.

Uma experiéncia que ji vem sendo adotada com relativo
sucesso em muitas cidades brasileiras ¢ o or¢amento participativo,
isto é, o incentivo a participacio popular na elabora¢io do
orcamento. Essa participacio melhora a eficiéncia alocativa do
orcamento porque ouve diretamente as pessoas interessadas nos
projetos, melhorando o fluxo de informagao e garantindo, assim,
que as bases para tomada de decisio sejam as mais proximas da
realidade. Por isso, o incentivo a essa participagdo é importante e
deve ser feito nio somente na discussio da LOA, mas também no
ambito do PPA e da LDO.

Nesse contexto, os governos locais sio os mais descentralizados
do ponto de vista politico, administrativo e financeiro, pois ¢ onde
se d4 uma maior penetracio da sociedade civil na esfera publica,
além de serem governos mais acessiveis aos cidaddos, o que sugere
que o controle social nio se restringe apenas a dimensio da
prestacdo de contas e da fiscalizagdo, mas também a transparéncia
e a publiciza¢do. O controle social sobre a orcamenta¢io publica
também pode se dar por meio da preponderancia direta e/ou
indireta da sociedade civil sobre o aparelho de Estado, ou seja, se

o gasto dos recursos or¢amentarios produzira reais beneficios para

230 Boletim Cientifico ESMPU, Brasflia, a. 10 - n. 35, p. 205-233 — jul./dez. 2011



a sociedade, o que pode ser entendido como gestdo por resultados ou

por criagdo de valor piiblico.

O Brasil comprometeu-se com o interesse superior de criangas
e adolescentes, como norma definidora de suas prioridades, por
instrumentos normativos essenciais. A Constitui¢io Federal de
1988, em seu art. 227, afirma ser obrigacdo comum da familia, da
sociedade e do Poder Publico a promocio e a garantia de todos
os direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais para a

popula¢io infantojuvenil.

Assim, o compromisso do Estado brasileiro é de constru¢io de
politicas pablicas, em todas as areas, para o atendimento primaz das
demandas infantojuvenis, o que exige presteza no planejamento
e, antes de tudo, privilégio e prioridade absoluta na dota¢ao e na

execucdo do orcamento.

A implementacio das solu¢cdes para os problemas sociais € um
processo longo e complexo que envolve diversos atores, recursos
e decisOes, os quais devem ser articulados da forma correta para
produzir o resultado programado. Para tanto, o OCA oferece
instrumentos importantes, na medida em que permite capturar,
por meio da programacio e da execucdo de receitas e despesas, o

estagio de andamento das acdes governamentais.
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