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APRESENTACAO

A Equipe Direito Diario tem a honra de apresentar mais uma edi¢do da Revista Direito
Diéario, uma publicacdo académica com periodicidade bimestral, criada para expandir e

difundir conhecimento juridico.

O Direito Diério, criado em 2015, € um portal juridico virtual que tem como objetivo a
disseminacéo de informagdes e conhecimentos juridicos. Por meio de variados tipos textuais,
a Equipe Direito Diério traz constantemente noticias, artigos de opinido, artigos cientificos e

dicas sobre as principais tematicas do mundo Juridico.

Por intermédio da plataforma virtual, deparou-se com a democratizacdo do acesso ao
conhecimento, sendo possivel abranger as diversas areas juridicas, conforme o interesse de

cada colaborador.

O Direito € o meio pelo qual o Estado organiza a sociedade, entdo, entendemos por
bem desenvolver uma ferramenta online na qual fosse possivel inserir pessoas, dos mais
variados contextos sociais, na realidade juridico-social brasileira. Outro ponto que
impulsionou o nascimento do Direito Diario foi o desafio constante de se manter bem

informado sobre os principais acontecimentos juridicos.

No intuito de ampliar os horizontes do projeto, é lancada a Revista Direito Diério. A
partir da publicacdo desse periddico juridico, o Direito Diadrio avanga mais um passo na
concretizacdo do seu ideal: promover o desenvolvimento de ideias e a disseminagdo do
conteddo juridico, com mais seriedade e compromisso, a fim de contribuir para o crescimento

da sociedade e para o crescimento do proprio Direito como ciéncia.
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O periddico publica artigos, resenhas e monografias (hacional ou internacionalmente)
com as mais diversas abordagens tedricas e metodoldgicas, incluindo artigos
transdisciplinares, de pesquisa aplicada ou que se enquadrem nos campos de pesquisa Direito
e Desenvolvimento (law& development), Direito e Sociedade (law & society), Direito e Meio
Ambiente (law & environment), e Direito e Economia (law & economics). Ademais, recebe
trabalhos sobre Direito nacional, internacional e global; Teoria, Sociologia, Filosofia e

Histdria do Direito; e sobre ensino juridico.

Também é possivel ter acesso ao nosso conteddo por intermédio do nosso endereco

eletronico (direitodiario.com.br).

Boa leitura a todos e todas!
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A TRANSFORMACAO DO ESTADO SOCIAL NO ESTADO
PENAL

Ana Luisa Rocha Delfino®

Sumario: 1. Introducdo; 2. A substituicdo do Estado Social pelo Estado Penal; 2.1. A
burocracia como aliada da punicédo; 2.2. Os negros como principais alvos e a lucratividade do
Estado Penal; 3. Sistema Prisional Brasileiro; 3.1. O perfil do preso brasileiro; 3.2. A
realidade das prisoes; 3.3. Educacdo como precursora da igualdade social; 4. Adaptacdo Do
Direito Penal A Realidade Social; 4.1. A finalidade do Estado Penal; 5. Consideracdes finais;
6. Referéncias.

RESUMO

O artigo trata da transformacdo do Estado Social em Estado Penal, tendo por modelo de
analise o Welfare State, nos Estados Unidos, e seu desmonte no final do século XX, ao tempo
em que ocorre uma serie de transformacdes na legislacdo criminal e na politica carceraria
americana, a partir dos estudos de L. Wacquant. Analisa de maneira critica o argumento da
dependéncia dos assistidos e do desestimulo ao trabalho como efeitos do Welfare, em face da
precarizagdo do mercado de trabalho americano. Esse Estado de workfare ndo visa a reduzir a
pobreza, mas busca apenas diminuir a visibilidade dos pobres na paisagem civica. Verifica a
contribuicdo do tratamento midiatico dado & violéncia urbana para a formacdo de um
sentimento de “guerra contra os pobres”, contribuindo também para 0 aumento de gastos
publicos e privados no setor de seguranca. Investiga as novas formas penais e penitenciarias
instaladas, como a criminalizacdo de praticas de sobrevivéncia até entdo toleradas, como
pequenos comércios de rua, e a intensificacdo do policiamento repressivo dessas praticas.
Comparativamente, examina o recrudescimento da populacéo carceraria no Brasil e investiga
sua relagdo com politicas publicas de assisténcia social e educacdo das camadas mais
atingidas pela criminalizacdo da pobreza, realizando uma pesquisa de dados sobre o perfil do
preso brasileiro e sobre a realidade e as condi¢des carcerarias. Constata que o sistema de
privacdo a liberdade ndo gera impactos significativos na reducdo da criminalidade em longo
prazo, mas significa aumento da dificuldade de acesso a oportunidades, estabelecendo uma
roupagem de inclusdo social e trabalhista, na realidade tendo o efeito inverso, além de manter
a classe marginalizada da sociedade nos postos de trabalho sub-remunerados, sem beneficios
ou garantias, reduzindo as expectativas individuais de crescimento e mudanca de vida.

Palavras-chave: Estado Social. Estado Penal. Politica Carceraria Americana. Criminalizacdo
da Pobreza. Realidade e Condigdes Carcerarias.

*Advogada com atuagdo preponderante na esfera plblica. Graduada em Direito pela Universidade Federal do
Ceara — UFC (2014 - 2018). Pos-graduanda em Direito Publico na Faculdade Legale e em Educacdo para
Cidadania no Instituto Federal de Goias - IFG. Graduanda em Gestdo de Politicas Publicas na Universidade de
Brasilia - UnB. Integrante da Comissdo de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do Brasil da Seccional
do Distrito Federal - OAB/DF.



ABSTRACT

The article deals with the transformation of the Social State into a Criminal State, using the
Welfare State in the United States as a model of analysis, and its dismantling at the end of the
twentieth century, at the same time as a series of transformations in criminal legislation and in
prison policy occurs from the studies of L. Wacquant. It critically analyzes the argument of
the dependence of the assisted and the discouragement to work as effects of Welfare, in face
of the precariousness of the American labor market. This workfare state does not aim to
reduce poverty, but seeks only to reduce the visibility of the poor in the civic landscape. It
verifies the contribution of the media treatment given to urban violence to the formation of a
feeling of “war against the poor”, also contributing to the increase in public and private
spending in the security sector. It investigates the new criminal and penitentiary forms
installed, such as the criminalization of survival practices hitherto tolerated, such as small
street businesses, and the intensification of repressive policing of these practices.
Comparatively, it examines the recrudescence of the prison population in Brazil and
investigates its relationship with public policies of social assistance and education of the strata
most affected by the criminalization of poverty, conducting a data survey on the profile of the
Brazilian prisoner and on the reality and conditions of prison. Notes that the system of
deprivation of liberty does not generate significant impacts in reducing crime in the long term,
but it does increase the difficulty of accessing opportunities, establishing a guise of social and
labor inclusion, in reality having the opposite effect, in addition to maintaining the
marginalized class of society in underpaid jobs, without benefits or guarantees, reducing
individual expectations of growth and life change.

Keywords: Welfare State. Criminal State. American Prison Policy. Criminalization of
Poverty. Reality and Prison Conditions.

1 INTRODUCAO

Muito se diz sobre a criminalidade e como reverté-la na atualidade, assunto que consta
indispensavelmente nas pautas de discussdo de diversos paises que procuram encontrar
solugdes, muitas vezes pela criacdo de novas puni¢cdes como uma tentativa de atingir sua
reducdo. Os paises estdo cada vez mais intensificando seus gastos com o sistema prisional e
aumentando sua massa carcerdria como instrumentos ou politicas voltadas ao controle e
reducdo de seus indices.

Um pais considerado como modelo por seu sistema prisional é os Estados Unidos, que
vem servindo como referéncia a paises europeus e latino-americanos. Porém a realidade difere
do que é estampado diariamente pela midia e utilizado em campanhas politico-partidarias, que
se apoiam no discurso sobre a seguranca e a necessidade de intensificacdo de politicas penais.
As transformacdes configuradas pela burocratizagdo do sistema carcerario e a privatizagdo
dos servicos evidencia, entretanto, que a populacdo carceréria cresce juntamente com as

desigualdades sociais e a pobreza.
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Com o Estado Social em crise pelo questionamento dos fundamentos e efeitos do
Welfare State, o Estado Penal encontrou espaco para consolidar-se e tornou-se simbolo do
novo modelo de gestdo da criminalidade, em que os principios da igualdade e bem estar séo
sopesados com o da punibilidade, sendo que o ultimo se sobrepBe sobre 0s outros.

Esse trabalho procura sintetizar a realidade prisional norte americana e sua influéncia
sobre o resto do mundo, de maneira que ocorra uma descaracterizagdo da imagem presente no
imaginario da populagdo entorno desse sistema, apresentando as consequéncias reais desse
modelo opressor e descomprometido com os individuos marginalizados dentro da sociedade.
No Brasil, por exemplo, a massa carceréria estd se expandindo de forma extraordinaria e
assustadora, tendo por motivo a auséncia de politicas sociais efetivas e a caréncia de
investimentos na educacéo.

Dados coletados, seja no sistema carcerario americano como no brasileiro, mostram a
forte e clara discriminacgdo racial como residuo do periodo de escraviddo, que demonstra a
desigualdade eminente e a diferencas de oportunidades apresentadas para esse grupo
marginalizado pela sociedade. Os agressores sexuais também sdo alvos dessa nova forma de

estado, o que sera analisado resumidamente durante o artigo.

2 A SUBSTITUICAO DO ESTADO SOCIAL PELO ESTADO PENAL

Os Estados Unidos possuem uma histéria repleta de conquistas e méritos
surpreendentes, 0 que os colocam como um exemplo para os outros paises que se espelham
em suas politicas e transformagdes. Com um exército composto por 1,4 milhdo de soldados e
um orcamento que gira em torno de 577 bilhGes de ddlares (RUIC, 2015), podemos encontré-
lo em 1° lugar no ranking de maior poténcia militar do mundo. Ocupam essa posicdo também
dentre outro ranking que nao é tdo interessante assim: o de maior populacdo carceraria.
Possuindo 2,24 milhdes de individuos encarcerados, 0 que representa 716 para cada 100 mil
habitantes (DEARO, 2013), pode-se constatar que esse numero € superior ao exercito
americano, 0 que o torna mais espantoso.

Os Estados Unidos apresentaram mudancgas significativas em suas politicas nos
ultimos 40 anos, 0 que acarretou esse aumento hiperbdlico de presidiarios, havendo uma
substituicdo do estado assistencial pelo estado punitivo. Os programas sociais, que buscavam
reduzir as desigualdades e reduzir a pobreza, foram deixados de lado e tiveram seus

orcamentos revertidos para as novas e inovadoras transformagdes do estado penal.
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Os programas assistenciais ndo logravam éxito em suprir as reais necessidades dos
individuos. Porém, mesmo sendo uma forma irriséria de ajuda, foram uma maneira de o
governo compensar a falta de um modelo estatal de suporte para educagédo e salde e uma
tentativa de reduzir as desigualdades criadas pelo proprio sistema. Porém, o governo passou a
acolher um novo discurso, embasado em ideias proclamadas pela midia juntamente com a
populacdo de classe média, que passou a enxergar nesses programas sociais uma dependéncia
dos assistidos por tais. Assim, passou-se a dissemina-las com a visdo de que esse auxilio seria
uma maneira de custear pessoas desinteressadas em trabalhar ao preco da mao de obra
trabalhadora ativa e pagadora de impostos, como se 0s valores assistenciais pudessem manter
um padréo de vida aceitavel sem exigir um trabalho a parte.

A mudanca do foco das politicas publicas do estado norte-americano nao foi apenas
crucial para o cenario atual do sistema prisional, como foi causa de grande parte da
desigualdade social vivenciada dentro do pais. A reducdo das oportunidades para 0s mais
pobres os leva a optar por um trabalho desqualificado atender as condic¢des de ingresso nos

programas custeados pelo Estado:

Essa politica chegou a tal ponto que a “guerra contra pobreza” foi substituida por
uma guerra contra os pobres, transformados em bodes expiatérios de todos os
grandes males do pais e agora intimados a assumir a responsabilidade por si
préprios, sob pena de se verem atacados por uma batelada de medidas punitivas e
vexatorias, destinadas, se ndo a reconduzi-los ao estreito caminho do emprego
precéario, pelo menos a minorar suas exigéncias socias €, por conseguinte, sua carga
fiscal. (WACQUANT, 2013, p. 96)

Serdo analisados que aspectos se colocam para burocratizar esse sistema, como
exigéncias para ingresso e permanéncia nos programas de auxilio, bem como no proprio

sistema prisional.

2.1 A burocracia como aliada da punicéo

Com essa nova ideia sendo estampada na midia e utilizada como argumento em
campanhas politicas em favor do aumento da seguranca, tornaram-se cada vez menores 0S
valores destinados para os programas de auxilio, sendo tais valores revertidos em or¢camento
para construcdo de novas penitenciarias. Nessas condigdes, o individuo precisa esta submetido

ao trabalho, mesmo sendo este desumano, sendo mal pago ou com carga horaria excedente.
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Dentre as novas exigéncias dos programas de auxilio encontram-se a de que o
individuo deve aceitar qualquer emprego, independente da remuneragdo ou condi¢es de
trabalho, para poder continuar cadastrado nos programas, acarretando também em uma
reducdo do valor concedido, o que coloca muitas pessoas abaixo da linha da pobreza mesmo
estando empregada e recebendo assisténcia, pois ambos ndo séo suficientes para arcar com as
despesas familiares:

A insuficiéncia e a ineficacia dos programas de trabalho forcado sdo tdo patentes
quanto seu carater punitivo. Embora esses programas sejam periodicamente
saudados como o remédio miraculoso contra a epidemia da “dependéncia” que,
dizem, aflige os pobres estadunidenses, nenhum deles jamais permitiu que mais do
que um punhado de participantes escapasse da miséria. (WACQUANT, 2013, p.
111)

Mantendo a mesma linha de pensamento, Wacquant (2013, p. 112) continua:

Na melhor das hipdteses, esses programas substituem a “dependéncia” de programas
estaduais existentes pela “dependéncia” em relagdo a patrdes superexploradores, nas
franjas do mercado de trabalho, suplementada por frageis redes familiares e pelo
comércio ilegal de rua, onde é acessivel, uma combinagdo que, na préatica, garante a
continuagéo da pobreza. (WACQUANT, 2013, p. 112)

Assim tem-se a transformacdo do welfare state (bem estar) no workfare, neste em que
o0 individuo é acolhido pelo mercado de trabalho de maneira precaria e em sua maioria,
temporaria, em que Wacquant (2013, p. 112) aborda de maneira elaborada em seu livro e nele
afirma que o workfare ndo visa a reduzir a pobreza, mas busca apenas diminuir a visibilidade
dos pobres na paisagem civica. Assim, o sistema priva a liberdade individual de escolha e de
acesso a melhores oportunidades, estabelecendo uma roupagem de inclusdo social e
trabalhista, sendo que na realidade ocorre o inverso, em que se mantém a classe marginalizada
da sociedade nos cargos sub-remunerados e com baixas exigéncias, reduzindo as expectativas
individuais de crescimento e mudanca de vida.

Com novos requisitos para serem atendidos pelos que procuram a ajuda do governo,
diminuiram os que conseguem entrar nos programas, o que fez com que muitos necessitados

ficassem largados e abandonados pelo Estado:

Afora isso, as familias desprovidas ainda tém de batalhar para conseguir receber
ajuda a qual tém direito. A segunda técnica de contracdo do Estado caritativo ndo é
orcamentaria, mas sim administrativa. Ela consiste em multiplicar os obstaculos e
requisitos burocraticos impostos aqueles que solicitam os beneficios, de modo a
desencoraja-los ou elimina-los (ainda que temporariamente) das listas dos
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beneficiarios. Sob o pretexto de identificar os abusos e dificultar a vida dos
“fraudadores”, os escritorios de auxilio social multiplicaram os formularios a
preencher, o nimero de documentos a fornecer, a frequéncia dos controles e os
critérios de reavaliacdo periddica dos dossiés. (WACQUANT, 2013, p. 98)

Essa burocratizacdo também atingiu os presidiarios e 0s que buscam sair dessa
condicdo. Inclusos dentro do regime prisional, as questdes burocraticas passaram a impedir a
saida real do sistema, aumentando o tempo das penas e inserindo requisitos para estender a
condicional e, ainda, dificulta-la, deixando-os por um longo periodo sob vigilancia do
governo durante e apds sua estada prisional. Com toda essa burocracia, somam-se as
inovacdes tecnoldgicas que passaram a disponibilizar as fichas dos criminosos online, 0 que
torna mais dificil o retorno dos ex-presidiarios ao mercado de trabalho.

O ex-detento, apenas por possuir esse status em seu histérico, pois ndo se pode omitir
em seu curriculo o fato criminoso, naturalmente encontra dificuldades para se encaixar em um
emprego e para ser reinserido na sociedade, além de pouca ou praticamente nenhuma
assisténcia financeira para o retorno desse individuo as necessidades diarias custeadas de
maneira propria. Todos esses individuos, uma vez deixados a sorte pelo sistema, passam a
integrar os conhecidos “moradores de rua”, que futuramente acabaram sendo presos pelo
proprio regime, que os tipificam como “perturbadores da paz publica”.

Os incrementos tecnolégicos, como a disponibilizacdo virtual dos perfis dos antigos e
atuais detentos, impedem que o individuo possa se retratar socialmente, como 0 seu
arrependimento e posterior melhora de conduta, pois a propria sociedade os lembra de seus
erros diariamente o que pode acarretar em sérios distrbios psicol6gicos ou até mesmo em um
piora comportamental. Além de, no caso do direito brasileiro, retirar a possibilidade de
efetivacdo do seu direito ao esquecimento. Como exemplo de afetados por tais inovacdes,
encontramos em destaque os delinquentes sexuais, que mesmo apds seguirem suas vidas e
cumprirem sua pena, eles encontram seus rostos e crimes estampados em sites e até em avisos
publicos em torno da localidade em que residem. Essa forma de privilegiar a seguranca da
sociedade em detrimento do direito individual de esquecimento e arrependimento traz a
discussdo 0 massacre que 0s erros tém sobre o futuro dos criminosos, impedindo-os de
continuar suas vidas e mudarem de atitude.

Nesse mesmo sentido, encontram-se 0s criminosos de crimes menos ofensivos, que
mesmo pagando sua pena, continuam tendo sua vida afetada por seus atos anteriores,
impedindo-os de encontrarem trabalho e até de estabelecerem lacos dentro da sociedade,
gerando uma excluséo social desse ex-presidiario.
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Para aumentar esse distanciamento do mercado de trabalho, encontram-se as prisées
como “escola do crime”, uma vez que nao possuem projetos de educacdo, de reintegragédo
social e nem de aperfeicoamento individual, 0 que leva 0 jovem detento a permanecer na
criminalidade quando é posto em liberdade.

Essas mudangas realizadas no Direito Penal estadunidense possibilitaram o aumento
de presos e das dificuldades de reinsercdo dos ex-detentos. Dentre 0s motivos para a
superlotacdo dentro dos presidios, pode-se citar a grande quantidade de novos tipos penais
acrescidos ao sistema juridico penal americano, principalmente relacionado as drogas, como
também a criacdo da lei que estabelece que a partir do terceiro crime a pena tornar-se perpetua
e da dispensa de processo judicial caso o individuo assuma seu crime, pegando uma pena pré-
estabelecida sem julgamento, para os casos de pequeno impacto social. Esses ultimos
enguadramentos jamais seriam admissiveis no sistema penal brasileiro, uma vez que ferem
principios contidos na Constituicdo brasileira e no Codigo Penal, mas que serdo tratados em
outro topico com andlise a partir do olhar do Direito brasileiro.

2.2 Os negros como principais alvos e a lucratividade do Estado Penal

Um percentual massacrante da populacdo carceraria € formado por negros, fato que
torna evidente a questdo da segregacdo racial historica dos Estados Unidos, deixando
resquicios que se refletem no complexo penal atual e que ndo foi sempre uma caracteristica
observada nas prisées (WACQUANT, 2013, p. 303). A desigualdade social caminha lado a
lado com a desigualdade racial, na qual o Estado faz uma transferéncia da populagdo pobre
dos guetos negros americanos para dentro das prisdes. Encontram-se entdo dois centros de
exclusdo dos negros do corpo social, que se recluem nos guetos ou dentro de prisées para

satisfacdo da midia, dos governos e da classe média e alta da sociedade:

Assim, do mesmo modo que 0 gueto protege os habitantes da cidade da poluicdo que
implica o contato fisico com os corpos corrompidos, mas indispensaveis, de um
grupo paria, & maneira de um “preservativo urbano”, conforme Richard Sennet
afirma brilhantemente em sua descri¢do do “medo de tocar” na Veneza do século
XVI, a prisdo limpa o corpo social da infamia temporéaria que lhe infligem aqueles,
entre seus membros, que cometeram crimes, ou seja, segundo Emile Durkheim, os
individuos que violaram a integridade socio-moral da coletividade, infringindo-lhe
“estados fortes e determinados da consciéncia coletiva”. (WACQUANT, 2013, p.
346)
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Essa transposicdo da populacdo negra demonstra o quanto o Estado Penal reforca as
desigualdades j& pré-existentes, estreitando as possibilidades individuais daqueles que, por
questdes historicas e sociais, ja estdo marginalizados ou excluidos. Wacquant (2013, p. 333)
coloca essa politica do encarceramento como maneira de afirmacdo e intensificacdo das

desigualdades, o que acaba inclinando essa populagéo ao crime:

O principal motor da inédita expansdo do Estado Penal estadunidense na era pds-
keynesiana e a razdo de sua politica de facto de “a¢do carceraria afirmativa” em
relacdo aos afro-americanos ndo é a criminalidade, mas sim a necessidade de
reforcar uma clivagem de casta que vem se desgastando, e apoiar o0 regime
emergente do assalariamento dessocializado, no qual a maioria dos negros € lancada
em virtude de sua caréncia de capital cultural vendavel no mercado e ao qual 0s mais
desprovidos resistem, escapando para a economia ilegal das ruas.

O Estado Penal também estd envolto por mitos que o justificam, entre eles
encontramos o de que a intensificagdo do sistema repressivo tem apresentado bons resultados
e sendo uma politica bem sucedida. Muitos aspectos ja foram apresentados que
descaracterizam esse argumento, sendo o mais relevante para analise a questdo econdmica
atrelada a esse modelo estatal, ressaltando a lucratividade do Estado Penal.

Os gastos realizados nos programas sociais ndo podem ser comparados com os valores
investidos nas politicas de encarceramento, o que custou aos cofres estadunidenses muito

mais e apresentou menos resultados:

O dilema ¢ que, se eles colocam em plebiscito a pretensa “guerra ao crime”, que fez
quadruplicar a populagdo carceraria do pais em 20 anos, os eleitores estadunidenses
se recusam em assumir o custo exorbitante da mudanga do Estado social para o
Estado penal. (WACQUANT, 2013, p. 285)

As penitenciarias exigem um valor exorbitante de investimentos, tanto para ser
construida como para a sua manutengdo. As empresas privadas conseguiram enxergar nessa
inflacdo de demanda por prisées um mercado lucrativo, tornando o Estado norte americano
como propulsor das privatizagdes das penitenciarias, que hoje é adotado em diversos paises.

A partir desse interesse privado, pode-se desenrolar diversas caracteristicas que
continuam a manter o crescimento da quantidade de presidios e detentos. Quando uma
empresa particular passa a projetar e adquirir lucratividade em uma determinada area, o
mesmo investe na midia e na politica para conseguir a manipulagdo do pensamento social. Dai

encontramos 0 incentivo midiatico e em campanhas politicas para a intensificacdo das
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medidas penais, 0 que passa despercebido pela maioria da populacgéo, tendo entéo o controle
de suas mentes.

O lucro advindo das penitenciarias ¢ obtido de diversas maneiras, mas um ponto
essencial que deve ser apresentado € o da mao de obra prisional. Os detentos realizam
trabalhos durante sua estadia prisional de uma maneira quase analoga ao processo de
escravidao. O prisioneiro ndo é obrigado de maneira direta ao trabalho, mas caso ndo o faca,
terd muitos “beneficios” vedados, entre eles a recreagdo e a redugao do tempo de pena.

Desta maneira, pode-se encarar o trabalho dentro das prisdes como uma obrigacéo do
detento, que trabalha a um custo baixo e de nada recebe provento. Porém a empresa que
administra recebe seus lucros, e 0s mesmos ndo sdo revertidos em vantagens para 0S
trabalhadores prisioneiros. Esse lucro vai diretamente para os cofres privados e serdo 0s

motivadores para a criacdo de novas prisdes.

3 SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

A questdo do crescimento carcerario encontra-se presente em diversos paises, e um
pais que apresentou um aumento relevante foi o Brasil. Adquirindo a posicéo de 4° (quarto)
pais com a maior populagdo carceraria do mundo, atrds dos Estados Unidos, China e Russia,
tem-se a necessidade de uma anélise das politicas implantadas no sistema penal brasileiro,
uma vez que as estimativas para 0s proximos anos sdo desanimadoras. Com a
disponibilizacdo do Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias (BRASIL, 2014)
(Infopen), o Ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, afirmou que caso o Brasil mantenha
o0 ritmo de crescimento de suas penitenciarias, em 2022 possuiremos mais de 1 milhdo de
pessoas encarceradas.

O levantamento ainda apresenta um crescimento de 161% no periodo entre 2000 e
2014, valor dez vezes maior que o crescimento do total da populacdo brasileira que
apresentou aumento de apenas 16% no mesmo periodo, média de 1,1% ao ano (AGUIAR,
2015). Com esses dados podemos abordar diversas questdes, desde sociais até 0s problemas
orcamentarios, tracando um perfil do tipo do preso existente no Brasil passando pelo

funcionamento penal brasileiro e os exorbitantes valores gastos com um sistema ineficiente.

3.1 O perfil do preso brasileiro
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O perfil dos presidiérios brasileiros ndo difere muito do encontrados nas prisées
estadunidense: jovens, negros e com baixa escolaridade. Encontra-se atualmente um
percentual de 56% do total de presos entre 18 e 29 anos, o que demonstra que em sua maioria
é formada por jovens e comparando o perfil etario da populacgéo prisional com o da populacao
brasileira em geral observa-se superioridade, pois essa faixa etaria compde apenas 21,5% da
populacédo total do pais. Vale ressaltar que essa é considerada a faixa de idade da populacdo
economicamente ativa.

Outra caracteristica da populacdo prisional brasileira € no aspecto de cor, raca ou
etnia. Os negros se apresentam com o percentual estonteante de 67%, o que significa que 2 a
cada 3 presos séo negros. Sendo realizado um paralelo com o percentual de negros dentro da
populacdo brasileira de acordo com o Censo de 2010 (BRASIL, 2013), a populagdo negra
prisional supera a de negros na populacao total brasileira que se compe por 51%.

As informagOes apresentadas acima sdo apenas um ilustrativo superficial das
caracteristicas marcantes dos presidios brasileiros, da qual podemos inferir grandes problemas
dentro da sociedade brasileira principalmente na questdo social, em que existe um precéario
investimento em educacdo publica, privando a classe mais necessitada de um ensino de
qualidade e de aperfeicoamento, acarretando em uma falta de profissionalizagdo e
consequentemente baixa remuneracgéo, inserindo-os na criminalidade. Deste pode-se inferir a
relacdo de mortalidade dessa populacdo marginalizada, em que o jovem vivenciando a
realidade criminal encontra como destino ou a prisdo ou seu oObito, evidenciando o porqué da
maioria da populagdo carceraria ser composta por jovens.

Esse perfil se perpetua na sociedade brasileira, pois o0 Estado brasileiro prefere adotar
politicas publicas sem uma real eficacia de inser¢cdo dos jovens na sociedade e investir em
medidas de carater imediato, como a violéncia penal. E necesséario existir uma politica
realizada em longo prazo, que consiga transformar as condi¢bes e possibilidades dessa
populagéo carente de assisténcia, possibilitando sua participacdo social e inser¢do no mercado
de trabalho (GOMES, 2013).

3.2 A realidade das prisoes

As penalidades, assim como as formas de carcere, sofreram transformacdes ao longo

dos anos, havendo uma transigdo do processo penal desde a violéncia fisica publica ocorrida

Revista Direito Didrio, Fortaleza, vol. 3, n. 5, nov./dez. 2020.
ISSN 2595-1408



18

no medievo com o intuito de salvar a alma do condenado por meio de seu suplicio corporal,
até a utilizacdo das penitenciérias.

A privacéo de liberdade é vista na atualidade como a melhor opc¢éo no tratamento das
condutas que afetam e colocam em perigo a sociedade. Quando a prisdo é comparada com as
punicBes passadas, encontra-se 0 seu atual status de humanitaria, sendo esse motivo de
diversas andlises socioldgicas e sociais, apontando criticas severas desse sistema punitivo
atual. Claramente que as penas e métodos aplicados pelos antepassados sdo extremamente
exagerados e juridicamente desnecessarios, mas isso nao coloca a situacdo atual como melhor
e Unica alternativa de punicao.

O sistema penal brasileiro, assim como outros, incrementou em seu rol de penalidades,
penas alternativas que substituem a privacdo de liberdade em casos de pequena ofensividade
ao bem juridico. Essas novas possibilidades, como por exemplo, a prestacdo de servigco para
comunidades carentes, tém favorecido bastante o sistema penal uma vez que o0 reinsere
socialmente, acarretando beneficios tanto a sociedade, quanto ao desenvolvimento moral do
condenado.

Mesmo com essas inovacOes dentro do ordenamento, a prisdo ainda é a principal
forma utilizada, porém, além da puni¢do de atos criminosos, deve existir também uma
maneira de reabilitar esses individuos para que quando colocados em liberdade, sejam
reinseridos socialmente. Disto surge a maior contradicdo do sistema prisional, pois, ao invés
de devolver a sociedade um individuo reabilitado, encontramos a prisdo como uma “fabrica
de delinquentes”, produzindo a marginalizagdo no lugar de destrui-la, pois separam,

classificam e afastam o sujeito da sociedade mais ampla (PINTO, 2007):

A punicéo vai-se tornando, pois, a parte mais velada do processo penal, provocando
varias consequéncias: deixa 0 campo da percepgdo quase didria e entra no da
consciéncia abstrata; sua eficacia é atribuida a sua fatalidade ndo a sua intensidade
visivel; a certeza de ser punido é que deve desviar 0 homem do crime e ndo o
abominavel teatro; a mecénica exemplar da puni¢cdo muda as engrenagens. Por essa
razdo, a justica ndo mais assume publicamente a parte da violéncia que esta ligada a
seu exercicio. (FOUCAULT, 1987, p.13)

Por serem as prisdes a opcdo mais utilizada no cumprimento das penas, necessitam
possuir melhores estruturas fisicas, ja que, com a superlotacdo, os presos estdo sendo
amontoados em dezenas dentro de celas que séo inicialmente projetadas para manter de dois a
trés detentos. Além disso, a falta de ensino regular dentro das prisdes e de atividades voltadas

para sua profissionalizacdo impossibilita o crescimento individual com a aplicagdo préatica dos
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conhecimentos no mercado de trabalho futuro. A questdo da educacgdo €, portanto, central na
discussédo da criminalidade.

3.3 Educacdo como precursora da igualdade social

Como ja ensinava Pitdgoras: “Educai as criangas para que ndo seja necessario punir os
adultos”, a educacao ¢ um dos pilares da sociedade, pois ¢ através dela que se transmite
conhecimentos, habilidades, comportamentos e até mesmo ideologias. A educagdo se faz
essencial, pois é por meio dela que o individuo desenvolve seu senso critico e encontra
oportunidades de crescimento pessoal, tanto intelectual como profissional. Conceituagédo
pertinente € a de Paulo Freire, que apesar de enfatizar a importancia da ética no processo

educativo e referir-se a pratica docente, destaque a educac¢do como ato formador:

N&o é possivel pensar os seres humanos longe, sequer, da ética, quanto mais fora
dela. Estar longe ou pior, fora da ética, entre nds, mulheres e homens, é uma
transgressdo. E por isso que transformar a experiéncia educativa em puro
treinamento é amesquinhar o que h& de fundamentalmente humano no exercicio
educativo: o seu carater formador. Se se respeita a natureza do ser humano, o ensino
dos conteddos ndo pode dar-se alheio a formagdo moral do educando. Educar é
substantivamente formar. (FREIRE, 1996, p.37)

Dessa maneira o sistema prisional ndo pode se abster dessa fase indispensavel do ser
humano, ainda mais por possuir em seu interior uma maioria de jovens, que necessitam desse
processo de aprendizagem como fator determinante de suas atividades e escolhas futuras. As
penitenciarias brasileiras, assim como as norte-americanas, possuem um baixo investimento
no processo de aprimoramento do presidiario, sendo o foco preferivel o trabalho prisional
realizado.

A atividade laboral é considerava uma maneira de desenvolver as habilidades dos
detentos, porém ndo deve ser a Unica, uma vez que o periodo de permanéncia no
confinamento se faz em longo prazo com a grande parte dos presos, pois esse isolamento
social faz com que percam a noc¢do de humanidade, liberdade e por que ndo dizer de
aprendizado pela repeticdo magante da rotina prisional. Se houver a inverséo das politicas,
com uma priorizacdo da educagdo em comparagdo com as politicas penais, uma mudanga no

quadro na criminalidade também seré observada, pois essa reduzira.
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Afinal, parece haver nesse aspecto uma via de méo dupla: se a violéncia, em suas
diversas formas, tem impacto negativo na educacdo, também é verdade que a
educacdo pode ter impacto positivo no enfrentamento da violéncia. Uma educacéo
de qualidade para todos tem o poder de desviar da criminalidade criancas e jovens,
gracas as oportunidades que oferece. (WAISELFISZ, MAPA DA VIOLENCIA
2010: ANATOMIA DOS HOMICIDIOS NO BRASIL, 2010. P. 5)

A prisdo possui como nucleo do seu conceito a punicdo e tem seu sentido pejorativo
como algo necessario, pois deve ser vista como uma ameaca ao descumprimento do
ordenamento juridico estruturado socialmente. Ou seja, o presidio deve ser um local pior que
a realidade em liberdade individual, que cause repudia aos individuos e assim intimide os
possiveis infratores. Em parte, essa ideia em torno do funcionamento prisional esta correta,
porém isso ndo deve representar um completo descaso com os detentos.

As politicas publicas, principalmente as com teor educacional, devem focar tanto em
evitar a entrada na criminalidade, realizando maiores investimentos no ensino publico em
regibes carentes e com altos indices de criminalidade, como também realizar projetos de
ensino dentro dos presidios, dando continuidade aos estudos dos detentos e investindo em sua
profissionalizacdo, para que, quando forem postos em liberdade, possam inserir no mercado

de trabalho com menos obstaculos e evitando assim o seu retorno a criminalidade.

4 ADAPTACAO DO DIREITO PENAL A REALIDADE SOCIAL

A caréncia de investimentos em politicas sociais produz dentro do préprio Estado os
jogos de compensacdo. Essas formas de compensar a precariedade dos servigcos publicos
podem ser encontradas dentro do préprio ordenamento juridico, sendo 0 mesmo que pune e
condena teoricamente todos igualmente, também o que procura reduzir as desigualdades que
podem ter causado seus atos criminosos.

Principios fundamentais dentro do Direito Penal trazem a tona a discussdo entre

questdes coletivas, como a seguranca social, e as individuais:

Por impulso do Estado Social, em suma, ndo somente se incrementou
quantitativamente a legislacdo penal (muito além do que era necessario para a tutela
de novos bens juridicos), como também se concretizou a maior transformacéo
experimentada pelo Estado de Direito e especialmente pelo Direito penal: agora os
bens juridicos em torno dos quais gravita o sistema de sangdes pertencem
tendencialmente ao coletivo (bens supraindividuais). Do individual passa-se ao
coletivo, isto é, ao supraindividual. O eixo do sistema deixa de ser a pessoa,
considerada em sua individualidade, para recair sobre as expectativas sociais,
universais. (GOMES; BIANCHINI, 2002, p. 56)
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E a discussé@o se acentua quando séo estabelecidas as finalidades do Direito Penal: a
protecdo, subsidiaria e fragmentaria, de bens juridicos; a protecdo do individuo contra a
reacao social que o crime desencadeia; e a construcdo de um sistema normativo dotado de
garantias que Ihe concedam racionalidade (GOMES; BIANCHINI, 2002, p. 92).

Esse conjunto de objetivos do Direito Penal, juntamente com as tentativas desse
Direito de buscar atender o coletivo e o individual, projeta muitas facetas no Estado Penal
dando-lhe caracteristicas plurais, que a0 mesmo que pune, busca compensar as suas proprias

falhas.

4.1 A finalidade do Estado Penal

O Direito Penal tem como caracteristicas essenciais a subsidiariedade e a
fragmentariedade. Ambas refletem a utilizacdo do sistema penal como uma ultima tentativa de
resolucdo dos problemas, fazendo-se necessario apenas caso o conflito ndo seja sanado por
outro ramo do Direito ou entdo ofenda um bem juridico de grande importancia social.

Dessa maneira, 0s bem juridicos protegidos se reduzem aqueles essenciais e por isso
necessitam de uma maior rigidez para que seja efetivada sua protecdo e as punicdes penais sO
sd0 necessarias em caso de violacdo desses bens juridicos resguardados e consagrados pela
legislacao.

Entres as finalidades também se encontram a de protecdo do individuo contra a reagdo
social decorrente do ato criminoso, em que o Estado Penal evita que a populacéo resolva seus
conflitos entre si, acarretando em reagdes desproporcionais. O Estado Penal procura oferecer
ao individuo, independente do crime, a chance de defesa, assim como se concede,
teoricamente, o perdao social ap6s o cumprimento de sua pena.

Assim como todo ramo do Direito, o Penal possui suas garantias que servem como
protecdo do individuo perante a forgca punitiva do Estado, bem como também oferece
possibilidades de utilizacdo de principios que beneficie o réu e traga suas condigdes sociais
para discussdo no ambito juridico.

Podemos encontrar diversos principios que apresentam como caracteristicas essenciais
fatores sociais, como nivel de instrucdo e questdes econdmicas, dentre eles o principio da
subsidiariedade, intervencdo minima, lesividade, adequac&o social, da insignificancia e tantos

outros que possibilitam ao Direito Penal que se enquadre dentro da realidade social.
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O embate entre a protecéo individual e a dos direitos coletivos é bastante polémica e
engloba um emaranhado de contetdos e de questfes subjetivas extensas e complexas. Quando
existe 0 caso concreto, ocorre em muitos casos 0 sopesamento de principios e direitos, tendo o
juiz o papel fundamental de buscar atender a demanda do conflito de maneira mais eficiente e
completa possivel. Porém, o préprio juiz como um ser humano possui valores e ideologias
proprias que influenciam no seu julgamento, mesmo o que busca ser o mais imparcial
possivel.

Dessa forma, por influéncia de diversos fatores dentro do processo penal, tantos
formais como informais, encontramos uma alternancia, em que ora se prevalece o individual,
e ora o coletivo. Porém, pode-se notar que existe uma perspectiva supra individualista, ou
seja, preponderancia dos interesses coletivos sobre os individuais, em destaque, em que se

coloca a coletividade e sua seguranga como um bem juridico supremo.

Com isso a ideia mesma de bem juridico (e, em consequéncia, a prépria finalidade
garantista que se lhe pretendia conferir) sofre uma perda irreparavel (e efetivamente
até hoje ndo recuperada in totum), porque agora sdo justamente a liberdade e o
patriménio individuais os substratos empiricos que passam a construir os objetos
preferidos da intervencéo estatal para alcangar os objetivos coletivos (a pretexto de
proteger bens indispensaveis para a convivéncia social, amplia-se a tutela dos bens
supraindividuais). (GOMES; BIANCHINI,2002, p. 57).

Diversos principios sdo utilizados dentro do sistema penal como formas de
interpretacdo e analise mais eficiente ao caso concreto, possibilitando uma possivel reducéo
ou extincdo de pena em boa parte dos crimes. Todavia, esses principios também podem ser
vistos dentro de uma perspectiva de compensacdo estatal, pois com um Estado Social
insuficiente, cabe ao Estado Penal buscar a reducdo das desigualdades geradas pela caréncia
da assisténcia governamental e que séo vislumbradas dentro da realidade social.

Com a tentativa de aplicar o principio da igualdade, em que se deve tratar os
diferentes na medida de suas desigualdades, o Direito Penal busca utilizar principios que
trazem consequéncias diferentes a situagdes distintas, mesmo sendo aparentemente acGes
criminosas semelhantes. Como exemplo podemos citar uma situacdo hipotética de subtracao
de bem material alheio, no exemplo certa quantia de dinheiro, em que um individuo A realiza
a acao por real necessidade financeira para compra de alimentos, enquanto o individuo B
realiza 0 mesmo ato pelo simples gosto da pratica criminosa. Em ambos 0s casos, 0S
individuos seriam responsabilizados pelo tipo penal denominado de “Furto”, artigo 155 do

Caodigo Penal brasileiro, porém fica nitida a diferenca quando analisado o caso concreto, pois
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um teve a necessidade (furto famélico) e o outro ndo, ndo podendo o juiz julgar ambos aos
mesmos olhos.

No exemplo acima, encontram-se no julgamento do individuo A uma excludente de
ilicitude denominada de estado de necessidade, que uma das maneiras do Estado Penal
compensar a falta de assisténcia por parte do governo com os individuos marginalizados e
necessitados. Enquanto o segundo, por apenas praticar 0 ato, serd responsabilizado
penalmente com o decorrer do processo penal legal.

Existem diversos principios e formas de o sistema penal tentar reduzir esses
problemas sociais refletidos em atividades criminosas, porém com grande importancia e
bastante recorrentes nas decisdes judiciais, pode-se citar o da ofensividade e da
insignificancia.

O principio da ofensividade, também conhecido como principio da lesividade,
relaciona-se com a questdo de real ofensividade ao bem juridico tutelado pelo Estado. Ou
seja, para ser objeto de analise do processo penal, é necessario que haja uma real ofensa ao
bem tutelado, gerando polémicas em torno dos crimes de perigo. Dessa maneira o principio é
norteador do legislador na criacdo de tipos penais, como do Judiciario, que deve averiguar se

houve ou ndo real ofensa ao bem juridico tutelado.

Como jé enfatizado, o principio da ofensividade no Direito penal tem a pretensdo de
irradiar suas concretas consequéncias (seus efeitos) em dois diferentes planos: serve
“ndo so de guia na atividade legiferante, orientando, portanto, o legislador, no exato
momento da formulacdo do tipo legal, como o escopo de vinculé-lo a construgdo de
tipos legais dotados de um real contetido ofensivo a bens juridicos socialmente
relevantes, sendo também como critério de interpretacdo, dirigido ao juiz e ao
intérprete, para exorta-los a verificar em cada caso concreto a existéncia (no fato

histérico) na ‘necessaria lesividade’ ao bem juridico protegido. (GOMES, 2002, p.
28)

Como deducdes desse principio encontramos a funcdo subsidiaria do Direito Penal,
como também o da prdpria insignificancia, que exclui da apreciacdo penal situacfes que na
pratica ndo ofendeu realmente o bem juridico tutelado, como também coloca situacoes
atipicas em crimes consequentes de problemas sociais, cabendo ao Estado buscar excluir a
ilicitude ou evitar a propria tipicidade do ato para preservar os individuos em meio a
criminalidade que s&o produtos da falta de investimento em diversos setores publicos da
sociedade.

Para concluir sobre a questdo da ofensividade:
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O direito penal ndo é necessario para qualquer outro tipo de infragdo que ndo seja
lesiva ou concretamente perigosa para o bem juridico tutelado; (b) exclusivamente a
efetiva lesdo ou o concreto perigo é que justificam a proibi¢do no Direito penal da
liberdade, excluindo-se qualquer outra. (GOMES, Flavio Luiz, 2002, p. 46).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Os Estados Unidos e diversos paises do mundo investem altos valores no Estado Penal
nos Gltimos anos, o0 que acarretou na retracdo do modelo assistencial e em um aumento
exuberante da quantidade de politicas penais. Os politicos norte-americanos encontraram no
discurso sobre a seguranca e a criminalidade o amparo para arrecadar votos da sociedade civil
de classe média, esses que sao manipulados pela midia sensacionalista.

Um aliado voraz desse estado penal é a burocracia, em que ambos buscam formas de
manter os ex-detentos vinculados ao sistema, assim como dificulta a participacdo destes aos
programas assistenciais, possibilitando um retorno efetivo ao mercado de trabalho e a vida
social. Contudo, a burocracia ndo estad apenas presente contra 0s pertencentes ao sistema
carcerario, como também contra os individuos marginalizados, no qual colocam obstaculos na
participacdo de auxilios sociais, deixando-0s com escassas possibilidades e tornando o mundo
do crime mais seduzivel.

Envolvidos dentro das desigualdades sociais, juntamente com as politicas penais e a
burocracia excessiva, encontramos 0s negros, que por questdes historicas, encontram-se como
0s mais afetados por esse sistema que foca em punir ao invés de oferecer assisténcia. As
populacbes marginalizadas se apresentam como as mais propensas a criminalidade, uma vez
que por possuirem parcas alternativas dentro do mercado econémico, encontram no crime a
forma de conseguir sustento préprio e familiar.

No Brasil ndo constatamos um cenario diferente, os presidios sdo formados em sua
maioria por jovens, negros e com baixa escolaridade. O pais enfrenta uma hiperinflagdo
carceraria, 0 que traz consequéncias financeiras e sociais ao governo, com um aumento de
gastos em um sistema ineficiente e a necessidade de incrementar as formas de reinsercdo dos
ex-detentos na sociedade. Um ponto importante que reduziria a quantidade de individuos atras
das grades, como também ajudaria aos que dele saem em seu retorno a vida social, é a
educacéo.

A educagdo sendo priorizada, juntamente com o amparo de politicas sociais,
acrescentaria alternativas de crescimento econémico e de mudanga de status social aos seus
individuos, sem a necessidade de buscar amparo em condutas ilicitas e perigosas. Ja 0 acesso
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ao ensino dentro das penitenciarias atribuiria profissionalizacdo aos detentos, trazendo-lhes
uma capacitacdo maior para, quando houver o retorno ao cotidiano, esses encontrem
alternativas para ndo retornarem suas atividades criminosas. O sistema educacional é
essencial em qualquer sociedade, merecendo ela ser o foco das politicas sociais e sendo por
meio dela a realizacdo do desenvolvimento econdmico dos paises.

O Estado Penal também busca formas de adaptar-se as necessidades sociais, tanto por
meio de principios do Direito Penal, como por politicas de reinsercdo por intermédio de
formas alternativas de pena. A substituicdo da pena de detencdo por penas alternativas, como
por exemplo, o trabalho na comunidade, traz beneficios claros e diretos aos que sofreram
danos, assim como desperta no autor a consciéncia social e a responsabilidade por seus atos.

As mudancas de politicas sd@o observadas em todas as epocas, assim como ocorrem em
todos os tipos de sociedade. Porém, existem padrbes e semelhancas observados em todos 0s
modelos, caracteristicas que podem e devem servir de ensinamento, tanto com 0s avangos,
como com os erros. Os paises devem sempre buscar exemplos uns nos outros, devendo o
Brasil observar as falhas cometidas por paises como os Estados Unidos, que passam por
diversos problemas em seu sistema carcerario, evitando que cometam as mesmas falhas e

absorvam o0s pontos positivos.
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RESUMO

O artigo analisa criticamente a visdo dos Tribunais Superiores sobre a autoria no delito do art.
2° da Lei n.° 8.137/90, principalmente o assentado, respectivamente, pelo Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica, no RHC 163334/SC e no HC 399.109. Utiliza-se,
para tal, de pesquisa na Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, Doutrina e a Legislagédo em
vigor, que trardo fundamentos idéneos para reconhecer o acerto da ratio decidendi extraida
dos referidos julgamentos.

Palavras-Chave: Inadimplemento Tributéario. Direito Penal Tributario. Lei n.° 8.137/1990.
RHC 163334/SC do STF. HC 399.109 do STJ.

ABSTRACT

The article critically analyzes the view of the Superior Courts on authorship in the offense of
art. 2 of Law 8,137 / 90, mainly the one settled, respectively, by the Supreme Federal Court
and the Superior Court of Justice, in RHC 163334 / SC and HC 399.109. For this purpose,
research is used in the Jurisprudence of the Superior Courts, Doctrine and the Legislation in
force, which will provide suitable grounds for recognizing the correctness of the ratio
decidendi extracted from the referred judgments.
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1 INTRODUCAO

A relacdo tributéria é conhecidamente uma zona de tensdo, por um lado o Fisco busca
legitimamente a arrecadacdo de tributos, com o fim principal de custear o pesado, mas nédo
menos importante, Estado Social de Direito. Por outro lado, os contribuintes suportam a
legitima intervencdo ao seu direito fundamental & propriedade, seja em funcdo do dever de
solidariedade, seja em razao da sua capacidade contributiva.

Nesse contexto, a relacdo tributaria (Fisco-Contribuinte) revela-se mais uma espécie
da relacdo Estado-Cidaddo, que se avulta extremamente importante diante da construcdo da
doutrina dos direitos fundamentais, como indispensavel mecanismo de protecdo contra 0s
abusos do Estado.

Na cobranca do tributo, ndo é diferente, sdo inimeros os debates juridicos acerca de
situagBes em que ocorrem excessos estatais na arrecadacdo tributaria. Ja sdo bastantes
conhecidas as sang¢des politicas, que consistem em meios indiretos e ilegitimos de cobranca
do crédito tributario, alheios as garantias fundamentais, com menoscabo ao devido processo
legal, a ampla defesa e ao contraditério.

Nesse ponto, hd que se diferenciar a responsabilidade penal da responsabilidade
tributéria. Séo esferas diferentes e podem sim estabelecer sanc¢des diversas. Recentemente,
parte dos tributaristas retomou a discussdo sobre a “criminalizagdo do inadimplemento
tributario” e a constitucionalidade da lei n® 8.137/90, situagdo ja dirimida pelo STF e
pacificada no Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n. 999425. O mote para 0
ressurgimento desta questdo foi 0 RHC 163334/SC e o HC 399.109, respectivamente no STF
e STJ.

Ambos os tribunais superiores (STF e STJ ), em termos gerais, decidiram que a
conduta de nédo recolher ICMS em operagdes proprias enquadra-se no tipo previsto no art. 2°,
I1, da Lei n° 8.137/90 (apropriacao indebita tributaria).

O novo entendimento também deve ser analisado a luz de algumas peculiaridades na
apuracédo do ICMS, tributo cujo langamento se faz por homologacéo e que, em muitos casos
envolve uma cadeia de produtores, portanto, importante cotejar os conceitos de contribuinte e

responsavel tributario. Além disso, o ICMS, por estar intrinsecamente ligado a operagdes
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comerciais, € um tributo que movimenta vultosos valores, o que amplifica a importancia de
compreensdo dos julgados epigrafados.

Sob a oOtica penal, o presente estudo se justifica tendo em vista principalmente a
necessidade de correta delimitacdo do dolo e suas nuances no caso concreto, através da

verificagdo das condutas dos sujeitos.

2. NOCOES PRELIMINARES PARA ESCORREITA COMPREENSAO DOS
JULGADOS

Para melhor compreensdo da conclusédo das cortes superiores e entender a ratio
decidendi dos julgados, necessario relembrar, ainda que objetivamente, alguns conceitos do

Direito Tributario e do Direito Penal abordados nos votos.

2.1 Aspectos Tributarios

Nessa etapa, serdo recordadas as nogbes de contribuinte e responsavel tributario, a

classificacdo dos tributos em diretos e indiretos e o regime de ndo cumulatividade do ICMS.

2.1.1 Sujeito passivo: contribuinte e responsavel do ICMS

Dispde o art. 128 do CTN:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em caréter supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigacéo.

Como decorréncia do dispositivo, a pessoa a quem o legislador atribui a
responsabilidade deve ser vinculada ao fato gerador da obrigagdo. Aqui se deve ter uma nogéo
de intensidade do vinculo, que necessariamente deve existir, mas ndo pode configurar relacao
pessoal e direta com o fato gerador, afinal, se tal situacdo se caracterizar, 0 sujeito passivo
sera contribuinte, e ndo responsavel.

O transportador da mercadoria possui um vinculo com os fatos geradores do ICMS,

por exemplo na saida da mercadoria do estabelecimento comercial. Por isso, pode ser
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considerado, por disposicdo expressa de lei, responsavel pelo pagamento do tributo em
determinadas circunstancias. Frise-se que sempre € necessaria expressa disposicdo legal
atribuindo a alguém tal condicdo em razdo do principio da legalidade.

A doutrina majoritaria entende que, de acordo com 0 momento em que surge o vinculo
juridico entre a pessoa designada por lei como responsavel e o sujeito ativo do tributo, a
responsabilidade tributaria pode ser classificada como ‘por substituicdo’ ou ‘por
transferéncia’. (ALEXANDRE, 2017, p. 352)

Na responsabilidade “por substitui¢do”, a sujei¢do passiva do responsavel surge
contemporaneamente a ocorréncia do fato gerador. Ja na responsabilidade “por transferéncia”,
no momento do surgimento da obrigacdo, determinada pessoa figura como sujeito passivo,
contudo, num momento posterior, um evento definido em lei causa a modificacdo da pessoa
que ocupa o polo passivo da obrigacao, surgindo, assim, a figura do responsavel, conforme
definida em lei.

A substituicdo tributaria pode ser dividida em progressiva (para frente) ou regressiva
(para trés). A progressiva ou subsequente ocorre nos casos em que as pessoas ocupantes das
posicBes posteriores das cadeias de producdo e circulacdo sdo substituidas, no dever de pagar
tributo, por aquelas que ocupam as posicdes anteriores nessas mesmas cadeias. Na regressiva
usa-se 0 mesmo raciocinio, mudando a perspectiva tendo por foco o substituido.

Um exemplo de manual (ALEXANDRE, 2019, p.706) pode ajudar a ilustrar a
primeira. Suponha-se que “A” ¢ uma refinaria de combustiveis que vende gasolina para
diversos distribuidores (“B”), que, por sua vez, vendem o combustivel para milhares de postos
(“C”), que, por fim, fazem a venda aos consumidores finais.

Nesta situagdo, torna-se mais eficiente para o Estado cobrar de “A” todo o tributo
incidente na cadeia produtiva, mesmo no que concerne aos fatos geradores a serem praticados
em momento futuro. Assim, “A” serd sujeito passivo do tributo incidente sobre as seguintes
operagoes: a) venda de combustivel feita de “A” para “B”; b) venda de combustivel de “B”
para “C”; ¢) venda de combustivel feita por “C” aos consumidores.

Com relagdo ao primeiro caso, “A” ¢ contribuinte, pois ¢ ele quem pratica o ato
definido em lei como fato gerador do ICMS, tendo com ele relacdo pessoal e direta (promove
a saida da mercadoria do estabelecimento comercial). Com relagdo aos dois Ultimos casos,
“A” ¢ responsavel, pois sua obrigagdo decorre de expressa determinagdo legal, apesar de nao

possuir relacdo pessoal e direta com a saida da mercadoria do estabelecimento comercial.
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Assim, todo o tributo da cadeia produtiva € pago, mesmo somente tendo se verificado
o primeiro fato gerador. O céalculo do recolhimento total € realizado sobre o valor pelo qual se
presume que a mercadoria sera vendida ao consumidor. Tal montante é definido mediante a
aplicacdo do regime de valor agregado estabelecido no art. 8.° da LC 87/1996, levando em
consideracdo os dados concretos de cada caso.

Registre-se que o Superior Tribunal de Justiga considera a técnica de cobranca do
ICMS antecipado sobre uma base de calculo fixada segundo os ditames do regime de valor
agregado (exposta acima) absolutamente distinta da cobranga com base em “pautas fiscais”,
considerada ilegitima pelo Tribunal (STJ, 2.2 T., REsp 1.041.216-AM, rel. Min. Eliana
Calmon).

No sentido da legalidade dessa cobranca, o STJ ja decidiu que:

[...] com o pagamento antecipado ndo ocorre recolhimento do imposto antes da
ocorréncia do fato gerador. O momento da incidéncia do tributo fixado por lei ndo se
confunde com a cobranga do tributo, pelo que o sistema de substitui¢do tributéria
ndo agride o ordenamento juridico tributario. (STJ, 2.2 T., REsp 89.630/PR, Rel.
Min. Ari Pargendler, j. 08.06.1999, DJ 01.07.1999, p. 161).

2.1.2 Nao cumulatividade do ICMS

Segundo o art. 155, § 2.°, I, da CF/1988, 0 ICMS sera ndo cumulativo, compensando-
se 0 que for devido em cada operacéo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de
servigos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito
Federal.

A sistemética da ndo cumulatividade funciona mediante a utilizagdo do mecanismo
dos débitos e créditos. Importante observagao € feita por Ricardo Alexandre: “Ressalte-se que
a terminologia a ser utilizada na explanacéo é a juridica e ndo a contabil, visto que os bens e
direitos em contabilidade sdo registrados como “débitos” e as obrigacdes como “créditos”,
sentido exatamente contrario ao que ¢ aqui adotado.” (ALEXANDRE, 2017, p. 708)

A cada aquisigdo tributada de mercadoria, 0 adquirente registra como crédito o valor
incidente na operagdo. Tal valor € um “direito” do contribuinte( também chamado usualmente
de “ICMS a recuperar”), que pode ser abatido do montante incidente nas operagdes
posteriores.

A cada alienagdo tributada de produto, o alienante registra como débito o valor

incidente na operacdo. Tal valor € uma obrigacdo do contribuinte, consistente no dever de
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recolher o valor devido a aduana estadual ou compensa-la com os créditos obtidos nas
operagdes anteriores (também chamado de “ICMS a recolher”).

Entdo, faz-se uma comparacdo entre os debitos e créditos das operagcdes na cadeia.
Caso os débitos sejam superiores aos créditos, o contribuinte deve recolher a diferenca de
ICMS aos cofres pablicos. Caso os créditos sejam maiores, a diferenca pode ser compensada
posteriormente ou ser objeto de ressarcimento, caso preenchidos determinados requisitos.

O inciso | do art. 155, § 2.°, da CF/1988, tratando do ICMS, dispde:

Il —a isencdo ou ndo incidéncia, salvo determinagdo em contréario da legislacdo:

a) ndo implicara crédito para compensagdo com 0 montante devido nas operagdes ou
prestacdes seguintes;

b) acarretara a anulagéo do crédito relativo as operagdes anteriores.

Em virtude das disposi¢Oes restritivas, a existéncia de créditos nas operagdes
enumeradas no dispositivo é excepcional, dependendo de disposicao expressa da legislagéo.
Ricardo Alexandre indica didatico exemplo (ALEXANDRE, 2017, p. 710):

A titulo de exemplo, imagine-se uma cadeia de produgdo/circulacdo de mercadoria,
com aliquota do ICMS uniforme e igual a 10% (dez pontos percentuais), em que 0
comerciante “A” aliena a mercadoria ao comerciante “B” pelo valor de R$ 100,00
(cem reais), com isen¢do do ICMS; o comerciante “B” vende a mesma mercadoria
ao comerciante “C” por R$ 300,00 (trezentos reais), também com isen¢do de ICMS;
ja o comerciante “C” vende a mercadoria ao consumidor por R$ 500,00 (quinhentos
reais), sem isen¢do do ICMS.

Deixando de lado a analise dos motivos que “porventura levaram o legislador a ndo
isentar a venda da mercadoria ao consumidor, percebe-se que, da mesma maneira
que ocorre na cadeia do IPI, a ndo concessdo do direito a crédito para “B” e “C”
faria com que onerasse a cadeia produtiva 0 mesmo montante que a gravaria sem a
concesséo do beneficio.

Se ndo fosse a isengdo, “A” teria de recolher aos cofres publicos R$ 10,00 (dez
reais) a titulo de ICMS pela venda feita a “B”, “B” teria de recolher R$ 20,00 (vinte
reais), fruto da diferenga entre o valor do “débito” decorrente da venda (trinta reais)
e o crédito da compra feita a “A” (dez reais), “C” também teria de recolher R$ 20,00
(vinte reais), fruto da diferenga entre o valor do “débito” decorrente da venda
(cinquenta reais) e o crédito da compra feita a “B” (trinta reais). Seriam recolhidos
aos cofres publicos estaduais os mesmos R$ 50,00 (cinquenta reais) que seriam
recolhidos sem a isencéo.

Quanto ao ICMS, contudo, as consequéncias advém da expressa previsdo
constitucional objeto de estudo. Além disso, também de maneira similar ao IPI e nos termos
da alinea b do dispositivo constitucional transcrito, a isengdo ou ndo incidéncia do ICMS
resulta na anulacdo dos créditos relativos as operacGes anteriores, salvo disposicdo em

contrario da legislacéo.
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Por derradeiro, relembre-se que o ICMS é langado por homologacéo, pois é o proprio
sujeito passivo que, a cada periodo de tempo determinado na lei, respeitando a sistematica de
débitos e créditos, calcula o valor do imposto devido e antecipa 0 pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, cabendo a esta verificar a correcdo do procedimento e, se
for o caso, homologé-lo, podendo, ainda, lancar de oficio as diferencas porventura devidas,
bem como comunicar as autoridades competentes para apuracdo de eventual delito de
apropriacdo indébita tributaria, com as balizas estabelecidas nos julgados analisados no item
3.

2.2 Aspectos Penais

Nessa etapa, serdo recordadas as nocOGes de Direito Penal Tributario e Direito
Tributario Penal; a constitucionalidade, os bens juridicos protegidos pela lei n.° 8.137/1990 e
a andlise tipica do delito previsto no art. 2°, 11 da referida disposicgao legal.

2.2.1 Direito Penal Tributario e Direito Tributario Penal

Antes da andlise dos elementos constantes nos julgados epigrafados, necessario
diferenciar a responsabilidade tributéaria da responsabilidade penal.

O Direito Penal Tributario consiste no ramo do Direito no qual confluem duas
disciplinas juridicas que integram o Direito Publico, a saber, o Direito Penal e o Direito
Tributario. O Direito Penal possui como principal caracteristica o escopo de protecdo de bens
juridicos por meio da previsdo de sancBGes penais, consideradas as mais drasticas de um
ordenamento juridico. Por sua vez, o Direito Tributario preocupa-se em normatizar 0s
direitos, deveres e procedimentos relativos a arrecadacdo de tributos, necessarios para o
funcionamento das engrenagens estatais.

O Direito Penal Tributario é ramo do Direito Penal que cuida dos estudos dos crimes
tributarios. Tais delitos sdo praticados por pessoas legalmente responsaveis pelo recolhimento
e pagamento de espécies tributarias, que deixam de fazé-lo dolosa e fraudulentamente.

Compde o objeto do Direito Penal Tributario as infracGes tipificadas em leis especiais,
como a Lei n° 8.137/1990, bem como os tipos penais previstos no Codigo Penal como o art.
168-A, art. 334, 28 parte, art. 316, 81° e art. 337-A.
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Costuma-se dizer que o Direito é uno, ndo pode ser fracionado dai ser inadmissivel a
existéncia de um ramo do Direito absolutamente independente e suficiente em si mesmo. Por
outro lado, a ramificacdo do ordenamento juridico facilita a abordagem em subtemas, sendo
valioso recurso metodoldgico e didatico. Com esse intuito, a doutrina majoritaria distingue o
Direito Penal Tributéario do Direito Tributério Penal.

E possivel demarcar o inicio da fronteira entre o Direito Tributario Penal e o Direito
Penal Tributario no principio da culpabilidade. Segundo este principio, de fundamento
constitucional, uma pessoa somente sera punida por meio do Direito Penal se tiver praticado
um fato tipico, ilicito e culpavel, sendo inadmissivel a utilizacdo de uma responsabilidade
penal objetiva, isto ¢, que independa de dolo ou culpa.

Em termos préticos, no Direito Penal Tributario a responsabilizacdo do agente se da de
forma subjetiva, vale dizer, mediante a afericdo de sua culpabilidade, aléem do que o ilicito
perpetrado tem, naturalmente, carater penal. O contréario ocorre no Direito Tributario Penal,
em que a sancdo pode ser aplicada independentemente de ficar comprovada a culpabilidade
do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, desde que haja previsdo legal do ilicito, o qual,
nesta hipdtese, seré civil.

N&o obstante a inexisténcia de diferenca ontoldgica entre ilicito civil e penal, na
situacdo especifica pode haver diversidade de institutos, devido a significados distintos para
fatos juridicos concebidos por cada ramo do Direito. No entanto, o ilicito penal é
relativamente independente dos ilicitos civis, incidindo subsidiariamente ou cumulativamente.
Em outros termos, caso o fato configure um ilicito tributério, sera regulado pelas normas de
Direito Tributario, gerando uma sancdo administrativa. Em sendo o mesmo fato previsto um
tipo penal, serd regido pelas regras atinentes ao Direito Penal, possibilitando a imposicéo de
uma sancao penal, ainda que de forma cumulativa.

Neste sentido, José Frederico Marques (1975, p.14):

(...) a infracdo apenas tributaria constitui objeto do Direito Tributario Penal,
enquanto o ilicito tributério tipificado como fato punivel vem a ser objeto do Direito
Penal Tributério, (...), nenhum deles se estrutura como ciéncia juridica autdnoma:
um, o Direito Penal Tributério integra o Direito Penal e o outro, o Direito Tributario
Penal, é parte ou segumento do Direito Tributério.

2.2.2 Bem Juridico tutelado pelo Direito Penal Tributario e sua legitimidade ante o custo dos

direitos fundamentais
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Para fazer frente aos custos dos direitos, surge o tributo, modalidade de receita
derivada necessaria para a consecucdo das politicas estatais de fomento de sua prépria
maquina administrativa como também como combustivel para a tutela e efetivacdo dos
direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo. Marcus Abraham (2005, p.4) aduz que o
tributo se basearia no dever fundamental de pagar, que seria originario do poder de legislar,
constituindo uma receita compulséria necessaria para suportar 0os gastos essenciais do Estado
ou com finalidade regulatoria, limitado pelos direitos fundamentais e conforme as
competéncias constitucionais atribuidas aos entes publicos.

Logo, pode-se concluir, portanto, que os tributos sdo o preco que todos os cidad&os
devem pagar pela vida em sociedade, sendo necessario para a implementagdo das mais
diversas politicas publicas pelo Estado incluindo as de promoc¢do e garantia dos direitos
humanos fundamentais. Logo, contra condutas daqueles que se negam liberada e
fraudulentamente a repartir seus ganhos com a sociedade, deve o Estado se valer de
instrumentos de dissuasao e puni¢do contra esses atos de modo a proteger a receita necessaria
ao enfrentamento dos custos dessas politicas.

Nas palavras de Stephen Holmes e Cass Sustein (2019, p. 26), “As decisdes
sobre politicas publicas ndo devem ser tomadas com base numa hostilidade imaginaria entre a
liberdade e o coletor de impostos; se esses dois fossem realmente adversarios, todas as nossas
liberdades classicas correriam o risco de ser abolidas.”

A jurisprudéncia dos Tribunais Regionais desde muito ja firmou-se conforme excerto

abaixo:

Minha posicdo é no sentido da necessidade de um Direito Penal Tributario, o que
ndo viola o principio da lesividade, pois o bem juridico protegido ¢é a arrecadacéo
tributaria, nem o principio da subsidiariedade, pois é flagrante a insuficiéncia das
sangdes administrativas na matéria. Bem por isso, da referida incriminacdo, ndo ha
falar em “violagdo ao principio da proporcionalidade, sendo que a sancdo
corresponde ao desvalor social do crime contra a ordem tributaria” (TRF4, AC
20010401068845-0, Vladimir Freitas, 72 T., u., 6.3.03; TRF4, AC 20007100000852-
0).

2.2.3 A constitucionalidade da lei 8.137/1990 — auséncia de vinculagéo entre crime contra a

ordem tributéria e prisdo por divida

A referida questdo ja foi submetida mais de uma vez a tutela do Supremo Tribunal

Federal (STF), que, em 2017, reafirmou a jurisprudéncia no sentido de que a criminalizacdo
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de sonegacéo fiscal (prevista na Lei 8.137/1990) nédo viola o artigo 5°, inciso LXVII, da
Constituicdo Federal (CF), em virtude de ter carater penal e ndo se relacionar com a priséo
civil por divida. A decisdo foi tomada pelo Plenario Virtual na analise do Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE) 999425, que teve repercussdo geral reconhecida.

O artigo 2°, inciso I, da lei, prevé que constitui crime contra a ordem tributaria deixar
de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigéo social, descontado ou cobrado,
na qualidade de sujeito passivo de obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos.

O ministro Ricardo Lewandowski, relator do recurso, citou em sua manifestacdo que o
Plenario do Supremo, no julgamento do Habeas Corpus (HC) 81611, assentou que a lei se
volta contra sonegagdo fiscal e fraude, realizadas mediante omissdo de informagdes ou
declaracdo falsa as autoridades fazendarias, praticadas com o escopo de suprimir ou reduzir

tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio (resultado), in verbis:

Assim, ainda que seja possivel a extin¢do da punibilidade mediante o pagamento do
débito verificado (Lei 10.684/2003, artigo 9°), a Lei 8.137/1990 ndo disciplina uma
espécie de execucdo fiscal sui generis nem uma cobranca de débito fiscal. Ela
apenas dispde que a incriminacdo da pratica de fraude em documentacéo tributéria
fica sujeita a fiscalizacdo pela autoridade fazendéria, sem, no entanto, estatuir ou
prever a possibilidade de prisdo civil em razdo de débito fiscal. Assim, as condutas
tipificadas na norma de 1990 ndo se referem simplesmente ao ndo pagamento de
tributos, mas aos atos praticados pelo contribuinte com o fim de sonegar o tributo
devido, consubstanciados em fraude, omissdo, prestacdo de informagdes falsas as
autoridades fazendérias e outras estratégias.

Ainda, para o relator, o tema apresenta relevancia juridica, econdémica e social, pois
trata da constitucionalidade de delito que visa combater a sonegacdo fiscal, com reflexos
diretos na arrecadacdo de recursos para a manutencao do Estado e para promocdo do bem-
estar social. Além disso, transcenderia os limites subjetivos da causa, na medida em que é de
interesse das Fazendas Publicas e dos contribuintes.

Seguindo o voto do relator, por unanimidade, o STF reconheceu a existéncia de
repercussao geral do tema e deu negou provimento ao recurso extraordinario, por maioria,

vencido o ministro Marco Aurélio, reafirmando a jurisprudéncia dominante sobre a matéria.

2.2.4 Breve analise do tipo penal previsto no art. 2°, 11, Lei 8.137/90

O bem juridico protegido é a ordem tributaria, ou seja, o interesse do Estado na

arrecadacdo dos tributos. Alguns autores falam que o bem juridico é o erario.
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O art. 2°, 11, da Lei n° 8.137/90 ¢ uma forma especial de apropriagéo indébita. E muito
semelhante também com o delito de apropriacdo indébita previdenciaria (art. 168-A do CP),
sendo a principal diferenca a seguinte: no delito do art. 168-A do CP, O agente deixa de
repassar contribuicdes previdenciarias recolhidas dos contribuintes. Enquanto que no crime do
Art. 2° 11, da Lei n° 8.137/90 o agente deixa de repassar quaisquer outros tributos (que néo
contribuic6es previdenciarias) recolhidas dos contribuintes.

O sujeito passivo(vitima) serd a Unido, o Estado-membro ou o Municipio tributante. O
sujeito ativo do crime € o sujeito passivo da obrigacdo. Desse modo, o sujeito ativo do crime é
aquele que ostenta a qualidade de sujeito passivo da obrigacdo tributéria, conforme
claramente descrito pelo art. 2°, 11, da Lei n® 8.137/90: “deixar de recolher (...) na qualidade
de sujeito passivo da obrigagdo”.

Um ponto interessante é que a lei, quando aponta o sujeito ativo do crime como sendo
0 passivo da obrigacdo tributaria, o faz de maneira geral, isto é, ndo distingue o sujeito
passivo direto do indireto’ da obrigacéo tributaria. Destarte, nada impede que o sujeito ativo
deste crime possa ser tanto o contribuinte (sujeito passivo direto da obrigacao tributaria) como
o0 responsavel tributario (sujeito passivo indireto da obrigacédo tributaria).

Assim, o termo ‘“‘sujeito passivo de obrigacdo”, previsto no tipo penal, abrange o
contribuinte e o responsavel (substituicdo tributaria). No caso do ICMS proprio (como no
exemplo acima dado), o sujeito ativo do crime sera o0 comerciante.

Doutrinariamente, é classificado como crime comum, considerando que ndo se exige
qualidade especial do sujeito ativo (pode ser qualquer pessoa que tinha responsabilidade pelo
recolhimento e ndo o fez dolosamente). O objeto do delito é o valor do tributo. No caso, a
quantia transferida pelo consumidor ao comerciante.

Algumas vezes a legislacdo estabelece que a pessoa tem, como obrigacao tributaria
acessoria, que recolher o tributo ou a contribuicdo social devida por outra e depois repassar
esse valor ao ente tributante. Ex1: o empregador, ao efetuar o pagamento do salario do
empregado, devera reter uma parcela desse rendimento e repassar tal valor a Receita Federal.
Se a pessoa fizer o desconto e ndo recolher, no prazo legal, o valor do tributo ou da
contribuicdo social para o Fisco, havera a pratica desse crime. Ex2: Rubens, socio-gerente de

uma sociedade comercial, deixou de recolher, de forma consciente, no prazo legal, o ICMS,

! Nesse ponto, verificar a distingéo entre tributos diretos e indiretos trazida por Hugo de Brito
Machado e Schubert de Farias Machado em “Dicionario de Direito Tributario, Sdo Paulo, Atlas, 2011,
p. 105.
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referente aos meses de marcgo e abril de 2002, escriturado nos livros fiscais e declarado a
administracdo fazendaria. Nessa situacdo, Rubens praticou, em tese, crime contra a ordem
tributaria.

O delito exige, para sua configuragdo, que a conduta seja dolosa, consistente na
consciéncia (ainda que potencial) de n&o recolher o valor do tributo. O dolo, conforme
conceito generalizado, € a vontade consciente de realizar um crime, ou mais tecnicamente, o
tipo objetivo de um crime, também definivel como saber e querer em relagao as circunstancias
de fato do tipo legal. Assim, o dolo é composto de um elemento intelectual (consciéncia, no
sentido de representacdo psiquica) e de um elemento volitivo (vontade, no sentido de deciséo
de agir), como fatores formadores da acéo tipica dolosa (SANTOS, 2002, p. 62).

Segundo doutrina de Ricardo Antdnio Andreucci (2019. p. 112-113), existem trés

teorias a respeito do contetido do dolo:

a) Teoria da vontade, segundo a qual dolo é a vontade de praticar uma acéo
consciente, um fato que se sabe contrério a lei. Exige, para sua configuracdo, que
quem realiza a acdo deve ter consciéncia de sua significacdo, estando disposto a
produzir o resultado.

b) Teoria da representacéo, segundo a qual o dolo é a vontade de praticar a conduta,
prevendo o agente a possibilidade de o resultado ocorrer. E suficiente que o
resultado seja previsto pelo sujeito, mesmo que nédo o deseje.

c) Teoria do assentimento (ou do consentimento), segundo a qual basta para o dolo a
previsdo ou consciéncia do resultado, ndo exigindo que o sujeito queira produzi-lo.
E suficiente o assentimento do agente ao resultado.

O Brasil adotou, no art. 18, I, do C4digo Penal, a teoria da vontade (para que exista
dolo é preciso a consciéncia e vontade de produzir o resultado — dolo direto) e a
teoria do assentimento (existe dolo também quando o agente aceita o risco de
produzir o resultado — dolo eventual).

N&o ha tipo penal culposo para este delito. Outro ponto importante é que ndo se exige
clandestinidade para sua configuragdo. O fato de o agente registrar, apurar e declarar em guia
prépria ou em livros fiscais o imposto devido néo desconfigura o delito.

Reitere-se 0 que ja analisado acima, no subitem 2.2.4. A conduta reprovavel
criminalizada por este tipo penal ndo é inadimplemento puro e simples, mas sua cobranca de
terceiro sem repassa-lo ao Fisco, apropriando-se do valor. Por essa razdo, o STF entende que
0s crimes contra a ordem tributaria sdo compativeis com a Constituicdo Federal e néo

representam prisdo por divida (art. 5°, LXVII, da CF/88): Os crimes previstos na Lei n°

Revista Direito Didrio, Fortaleza, vol. 3, n. 5, nov./dez. 2020.
ISSN 2595-1408



39

8.137/90 ndo violam o disposto no art. 5°, LXVII, da Constituicdo. STF. Plenario. ARE
999425 RG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 02/03/2017 (repercussao geral).

O agente tinha a obrigacdo tributaria de recolher o tributo ou contribuicdo. A redacéo
do tipo penal fala em deixar de recolher o “valor de tributo ou de contribui¢do social,
descontado ou cobrado”. Isso significa que nem todo sujeito passivo de obrigacdo tributaria
que deixa de recolher tributo ou contribuicdo social responde pelo crime do art. 2°, 11, da Leli
n° 8.137/90, mas somente aqueles que “descontam’ ou “cobram” o tributo ou contribuigao.

Aqui, faz-se premente esclarecer a semantica dos verbetes “descontado” e “cobrado”,
presentes no tipo penal. O Min. Rogerio Schietti Cruz(HC 399.109-SC) em seu voto, explica
que as palavras “descontado” e “cobrado” ndo estdo empregadas aqui no sentido tributario.
No Direito Tributario, o sujeito passivo nunca ira “cobrar” o tributo, sendo esta uma atividade
do Fisco. O maximo que o sujeito passivo pode fazer € a retencdo do tributo para,
posteriormente, recolher ao Fisco, como ocorre na substituicdo tributéria. De igual forma, o
sujeito passivo nao “desconta” tributos. Tecnicamente, para o Direito Tributario, descontar
significa dar desconto, ou seja, conferir abatimento nos casos em que ha o pagamento
antecipado do crédito tributario (art. 158, paragrafo unico, do CTN).

Diante disso, o Ministro aduz que se deve interpretar tais expressdes para fins penais.
Nessa linha de raciocinio, tem-se que “descontado” esta relacionado com a responsabilidade
tributaria por substituicdo. Assim, descontado seria o valor recolhido pelo responsével
tributario em uma relacdo juridica obrigacional tributaria cuja responsabilidade se da por
substituicdo.

Ja “cobrado” estaria semanticamente relacionada com “receber”, “embolsar” ou
“coletar”. Afinando-se, portanto, com os tributos indiretos, cuja incidéncia acarretara o
aumento do valor do produto a ser suportado pelo contribuinte de fato. Logo, se o valor do
ICMS de determinada venda era R$ 200,00, o vendedor (contribuinte de direito) ira repassar
esse custo ao comprador (contribuinte de fato). Assim, o vendedor ira “cobrar” do comprador
esse valor e, se deixar de pagar (recolher) esse valor para o Fisco, pode cometer o delito em
tela.

Prossegue o Min. Rogerio Schietti Cruz na relatoria do HC 399.109-SC, in verbis:

A titulo de exemplo, menciono o ICMS. O produtor, ao iniciar a cadeia de consumo,
recolhe o imposto sobre operagBes prdprias e é reembolsado desse valor com a
transferéncia do encargo para o atacadista que, por sua vez, o transfere para o
varejista e que, por fim, repassa para o consumidor final. Veja-se que nessa hip6tese,
mesmo no caso do ICMS incidente sobre operagdes proprias, o produtor “cobra” (¢
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reembolsado pela retengdo) do préximo adquirente do produto na cadeia de
producdo, até que o consumidor final, apds sucessivas transferéncias de encargo,
suporte o énus de pagar o valor correspondente ao ICMS, que sera acrescido ao

valor final do produto. Nao ha, portanto, “descontos” em nenhuma circunstancia.”
(HC 399.109-SC).

Nesse sentido, quanto a distingdo entre as condutas de descontar e cobrar, preclara
licdo de Andreas Eisele (2004, p. 84):

O ato de descontar pode se manifestar de duas formas: A primeira se verifica quando
0 responsavel tributario, por ocasido da satisfacdo de uma prestacdo devida ao
contribuinte (pagamento de salario ou do preco de servi¢o prestado, por exemplo),
que constitua a materializagdo da hip6tese de incidéncia, tem o dever instrumental
de subtrair parcela do objeto da prestagdo, destinada ao erario em nome e favor do
contribuinte. Tal a situagdo, por exemplo, do IRRF e do ISSRF (além da
contribuicgdo social devida pelos trabalhadores).

A outra hipétese ocorre quando o responsavel tributario administra valores de
terceiro (contribuinte), sobre os quais incidird determinada tributagdo pela
verificacdo do fato imponivel, possuindo o responsavel a obrigacdo acessoria de
destacar dos valores administrados a parcela referente ao tributo, para posterior
entrega ao Fisco. Este é o caso do IOF e da CPMF.

Cobrar é a situacdo na qual o contribuinte, ao calcular o preco de uma mercadoria ou
servigo a entrar em circulacdo (operagdo sobre a qual ira incidir o tributo), destaca
(formal ou materialmente) a parcela consistente no valor do tributo incidente sobre a
operagdo, cujos efeitos econdmicos serdo, assim, repassados ao adquirente na
cobranga. Essa é a modalidade pela qual séo aferidos o ICMS e o IPI.

3. Principais fundamentos da criminalizacdo do inadimplemento do ICMS Préprio pelo
STJeSTF

Conforme ja afirmado alhures, ambas as Cortes assentaram entendimento no sentido
de reconhecer a autoria penal do responsavel tributario do ICMS declarado, mas néo
recolhido nas operagdes diretas.

A Terceira Secdo do STJ julgou o Habeas Corpus n® 399.109 — SC, relatado pelo
Ministro Rogerio Schietti Cruz, que envolvia o ndo recolhimento de ICMS em operacdes
préprias, no qual a empresa, apesar de ter declarado a divida do imposto, ndo efetuou o
pagamento.

Nesse julgamento, a Corte Superior unificou seu entendimento sobre essa situacéo se
configurar como crime ou ndo previsto no artigo 2°, Il da Lei 8137 de 1990, chamado de
apropriagdo indébita tributdria, que tem o seguinte teor: “deixar de recolher, no prazo legal,
valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres publicos”.

De se salientar que a Quinta e a Sexta Turma, divergiam sobre esse tema.
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A Sexta Turma entendia que no caso de ndo haver o repasse de ICMS retido pelo
sujeito passivo da obrigacdo tributaria, haveria de se distinguir duas situages: (i) hipotese de
ICMS apurado em operagdes proprias, situacdo que ndo se configuraria como crime, mas
mera inadimpléncia; (ii) casos de ICMS apurado e retido por substituicdo tributaria, situacao
que se configuraria como crime do artigo 2°, 11 da Lei 8137 de 1990.

A Quinta Turma, por sua vez entendia que o ndo repasse do ICMS nas duas hipoteses
(tanto o ICMS apurado em operagcbes proprias, como o ICMS apurado e retido por
substituicdo tributaria) se configuraria como o crime previsto art. 2°, 11, da Lei n. 8.137/1990,
desde que comprovado o dolo.

Ao julgar o HC 399.109 — SC, o STJ unificou o entendimento em desfavor dos
contribuintes. A Terceira Sessdo por maioria decidiu que para a configuracdo da conduta
tipica descrita no artigo 2°, I, da Lei n. 8.137/90 basta que o agente aproprie-se do tributo
descontado ou cobrado dos contribuintes de fato, ou seja, dos compradores dos produtos
fornecidos pela empresa e deixe de recolhé-los aos cofres publicos. Vale dizer, o0 ndo repasse
do ICMS apurado em operac6es proprias se configura como o crime previsto art. 2°, 11, da Lei
n. 8.137/1990.

No ambito do STF, apesar de ainda ndo ter sido concluido o julgamento, ha seis votos
contra um, no sentido do entendimento do relator Ministro Luis Roberto Barroso, que tem a
seguinte proposta: “O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriacao, deixa
de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico, incide no tipo penal do
art. 2° 11, da Lei 8.137/90.”

O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriacéo, deixa de recolher o
ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico, incide no tipo penal do art. 2°, 11, da
Lei n° 8.137/90. O valor do ICMS cobrado do consumidor ndo integra o patrimdnio do
comerciante, o qual é mero depositario desse ingresso de caixa que, depois de devidamente
compensado, deve ser recolhido aos cofres publicos. Vale ressaltar, contudo, que, para
caracterizar o delito, é preciso comprovar a existéncia de intengéo de praticar o ilicito (dolo).

O néo repasse do ICMS recolhido pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria, em
qualquer hipétese, enquadra-se (formalmente) no tipo previsto art. 2°, I, da Lei n° 8.137/90,
desde que comprovado o dolo. Em outras palavras, o tipo do art. 2°, 11, da Lei n® 8.137/90 nao
fica restrito apenas as hipoteses em que ha substituicao tributaria. O que se criminaliza é o

fato de o sujeito passivo se apropriar do dinheiro relativo ao imposto, devidamente recebido
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de terceiro, quer porque descontou do substituido tributdrio, quer porque cobrou do
consumidor, ndo repassando aos cofres publicos.

Imagine-se a seguinte situacdo hipotética criada pelo Professor Marcio André
Cavalcante (2018, p. 31-35):

Jodo é sdcio-gerente de uma loja de confecgBes. Ele vendeu diversas roupas e, no
preco, embutiu os custos que ele teria com o ICMS. Em outras palavras, ele realizou
operacOes que configuram fato gerador de ICMS. O agente entregou a Guia de
Informagdo e Apuracdo do ICMS (chamada de GIA) ao Fisco Estadual, mas néo
recolheu o tributo devido. Sobre o tema, vale lembrar a Simula 436 do STJ: A
entrega de declaracdo pelo contribuinte reconhecendo débito fiscal constitui o
crédito tributario, dispensada qualquer outra providéncia por parte do fisco. O STJ
entendeu que sim: A conduta de ndo recolher ICMS em operagdes proprias ou em
substituigdo tributéria enquadra-se formalmente no tipo previsto no art. 2°, 11, da Lei
n° 8.137/90 (apropriacdo indébita tributaria), desde que comprovado o dolo.

O néo repasse do ICMS recolhido pelo sujeito passivo da obrigacdo tributéria, em
qualquer hipotese, enquadra-se (formalmente) no tipo previsto art. 2°, 11, da Lei n°
8.137/90, desde que comprovado o dolo.

Em outras palavras, o tipo do art. 2°, 1l, da Lei n® 8.137/90 néo fica restrito apenas as
hip6teses em que ha substituicio tributaria. STJ. 3% Segdo. HC 399.109-SC, Rel.
Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 22/08/2018 (Info 633).

A defesa recorreu, entdo, ao STF. O que decidiu a Corte? Jodo cometeu o crime?
SIM. A conduta de néo recolher ICMS enquadra-se no tipo previsto no art. 2°, 11, da
Lei n° 8.137/90: O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriagéo,
deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico incide no
tipo penal do art. 2°, Il, da Lei n® 8.137/90. STF. Plenario. RHC 163334/SC, Rel.
Min. Roberto Barroso, julgado em 18/12/2019 (Info 964).

O Min. Relator Roberto Barroso estabeleceu trés premissas, reputadas importantes
para a matéria: a) o Direito Penal deve ser sério, igualitario e moderado; b) o pagamento de
tributos é dever fundamental de todo cidaddo, na medida em que ocorra o fato gerador e ele
exiba capacidade contributiva; e ¢) o mero inadimplemento tributario ndo deve ser tido como
fato tipico criminal, para que seja reconhecida a tipicidade de determinada conduta impende
haver um nivel de reprovabilidade especial que justifique o tratamento mais gravoso.

O valor do ICMS cobrado em cada operacdo ndo integra o patriménio do comerciante,
que € depositario desse ingresso de caixa. Esse entendimento € coerente com o que foi
decidido pelo STF no RE 574.706 (Tema 69 da repercussao geral), oportunidade na qual ficou
assentado que o ICMS ndo integra o patrimbnio do sujeito passivo e, consequentemente, nao
compde a base de calculo do PIS e da Cofins.

Dessa maneira, a conduta ndo equivale a mero inadimplemento tributério, e sim a
apropriacdo indébita tributaria. Portanto, ndo se esta punindo o agente pelo simples fato de ter

deixado de pagar o tributo, mas sim por ter ficado para si com um valor que nao lhe pertencia.
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Assim, para caracterizar o tipo penal, a conduta é composta da cobranga do consumidor e do
n&o recolhimento ao Fisco.
Sobre esse ponto, o professor Marcio André Cavalcante (2020, p. 21-26) traz

importantes observacdes, in verbis:

Além da interpretagdo textual do art. 2° da Lei n® 8.137/90, ao se fazer uma
interpretagdo historica também se conclui pela existéncia de tipicidade na conduta.
Na redacdo apresentada em substitutivo ao projeto de lei original, tratava-se, em
incisos separados, a hipotese de retencdo e ndo recolhimento e a hipdtese de
cobranca no preco e ndo recolhimento. No texto final aprovado, o dispositivo foi
compactado sem a modificacdo do sentido da norma. Fundiu os dois incisos em um
so e dispds os termos “descontado”, para o tributo retido na fonte, e “cobrado”, para
o incluido no preco.

De igual modo, a andlise do direito comparado reforga essa compreensdo. Em outras
partes do mundo, os delitos tributarios inclusive sdo punidos de forma mais severa.
Interpretacéo teleoldgica Direitos fundamentais, servigos publicos e os objetivos da
Republica séo financiados com os tributos arrecadados.

No Brasil, 0 ICMS € o tributo mais sonegado e a principal fonte de receita propria
dos Estados-membros. Logo, € inequivoco o impacto da falta de recolhimento
intencional e reiterado do ICMS sobre o Erério. Considerar crime a apropria¢cdo
indébita tributaria produz impacto relevante sobre a arrecadacdo. Protecdo da livre
iniciativa A sonegacdo de tributos ofende, ainda, a livre iniciativa. Isso porque
empresas que sistematicamente deixam de recolher o ICMS ficam em uma situacéo
de vantagem competitiva em relacdo as que se comportam corretamente. No
mercado de combustiveis, por exemplo, empresas que sonegam sdo capazes de alijar
0S concorrentes que cumprem suas obrigacdes.

Para consumacdo delitiva, exige-se, obrigatoriamente, o dolo. O crime de apropriacéo
indébita tributaria ndo comporta a modalidade culposa. Assim, é imprescindivel a
demonstracdo do dolo. Logo, ndo sera todo devedor de ICMS que cometerd o delito. O
inadimplente eventual distingue-se do devedor contumaz. O devedor contumaz faz da
inadimpléncia tributaria seu modus operandi.

Ante a impossibilidade de penetrar-se na psique do agente exige-se a observacdo de
todas as circunstancias objetivas do caso concreto, sendo certo que, deve-se demonstrar a
representacdo do resultado pelo agente. Portanto, o dolo da apropriacéo deve ser apurado pelo
juizo durante a instrucdo criminal a partir das circunstancias objetivas e factuais, tais como
inadimpléncia reiterada; a venda de produtos abaixo do prego de custo; criacdo de obstaculos
a fiscalizacdo; utilizagdo de “laranjas”; falta de tentativa de regularizac¢do de situacado fiscal; o
encerramento irregular de atividades com aberturas de outras empresas, dentre outras

condutas.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Revista Direito Didrio, Fortaleza, vol. 3, n. 5, nov./dez. 2020.
ISSN 2595-1408



44

O Supremo estabeleceu no acérdao do RHC n.° 163.334 que, para incidir no tipo penal
disposto no art. 2°, Il, da Lei n.° 8.137/1990, o contribuinte devera: 1) deixar de recolher o
ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou do servigo; 2) com animo de apropriacédo; 3)
de maneira recorrente.

Para adequada percepcdo da importancia desses julgados, tenha-se em mente que a
responsabilidade penal deriva de mandados constitucionais de criminalizacdo e estdo sob o
signo da discricionariedade regrada do legislador. Portanto, é razodvel que ele criminalize
condutas que malversem bens juridicos estatais de suma importancia para a sobrevivéncia
estatal.

O papel das Cortes Superiores, como intérpretes legais e constitucionais no presente
caso, apenas revela o conteido do tipo penal, sem analogias. Caso o legislador ndao concorde
com a referida compreenséo judicial sobre a abrangéncia do tipo penal do art. 2°, Il, da Lei n.°
8.137/90, poderé editar norma que restrinja o referido alcance, revertendo a decisao judicial.

Pode-se criticar a politica criminal por detras da lei 8.137/1990, mas entende-se que a
interpretacdo legal exposta nos acérddos oriundos do RHC 163334/SC do STF e no HC

399.109 do STJ revestiram-se de fundamentacéo idonea e ldgica.
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OS DESAFIOS DA EMPRESA CONTEMPORANEA NO
MUNDO POS-PANDEMIA: A APLICACAO DO PRINCIPIO
DA SOLIDARIEDADE COMO PONTO DE EQUILIBRIO
ENTRE A ORDEM ECONOMICA E A PRESERVACAO DO
MEIO AMBIENTE

Oton Fernandes Mesquita Junior®

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. A Pandemia do Corona Virus: Como sera a retomada da
atividade econémica no Pos-Pandemia; 3. A Ordem Econdmica e a preservacdo do meio
ambiente: uma leitura sistematica da constituicdo; 4. Principio da Solidariedade: o elo entre a
Ordem Econdmica e a Ordem Ambiental constitucional brasileira; 5. Concluséo; 6.
Referéncias.

RESUMO

O presente trabalho pretende analisar a importancia do principio da solidariedade esculpido na
Constituicdo federal, para a conformacdo entre a ordem econdmica e a protecdo a0 meio
ambiente, no contexto de retomada econdbmica em um cenario ainda incerto do pés-pandemia
do COVID-19. Busca-se analisar como as empresas podem adotar o principio da
solidariedade como guia para superar a crise econémica, assim como para promover a defesa
e a preservacdo do meio ambiente, assumindo esse compromisso com as presentes e futuras
geracOes. A metodologia utilizada se fundamenta na pesquisa bibliografica e documental. A
pesquisa é pura e de natureza qualitativa, com finalidade descritiva e exploratdria.

Palavras-chave: Principio da solidariedade. Ordem econémica. Meio ambiente. Empresa.
COVID-19.

ABSTRACT

The present work intends to analyze the importance of the solidarity principle inscribed in
federal Constitution, for the conformity between the economic order and the protection of the
environment, in the context of economic recovery in a still uncertain scenario of the post-
pandemic of COVID-19. It seeks to analyze how companies can adopt the principle of
solidarity as a guide to overcome the economic crisis, as well as to promote the defense and
preservation of the environment, assuming this commitment to present and future generations.

* Advogado. Mestrando do Curso de Pés-Graduagdo em Direito Constitucional da Universidade Federal do
Ceara. Graduado em Direito pela Universidade Federal do Ceard em 2014. E-mail: oton.junior@hotmail.com.
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The methodology used is based on bibliographic and documentary research. The research is
pure and of a qualitative nature, with descriptive and exploratory purposes.

Key words: Principle of solidarity. Economic order. Environment. Firm. COVID-19.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho propde investigar como o principio da solidariedade, esculpido no
art. 3° | da Constituicdo federal brasileira pode contribuir para promover um melhor
equilibrio entre a ordem econémica e a protecdo do meio ambiente, sobretudo em um cenario
de retomada da atividade econémica no mundo pés-pandemia.

No capitulo inaugural, pretende-se apresentar um panorama geral sobre os efeitos da
pandemia na economia brasileira, analisar o comportamento adotado pelo governo federal no
combate a pandemia e sua repercussdo na atividade empresarial, bem como em relacdo ao
meio ambiente.

No segundo ponto do artigo, busca-se mostrar o papel do mercado no sentido de agir
observando as premissas impostas pelos principios da ordem econdmica em harmonia com o
meio ambiente, por uma intepretacdo sistematica da Constituicdo, promovendo um equilibrio
entre a necessaria atividade econémica e o meio ambiente, evitando-se dessa forma que o
anseio pela retomada a qualquer custo possa causar danos irreversiveis ao meio ambiente.

No terceiro capitulo, tenciona-se mostrar brevemente a evolucdo do conceito de
solidariedade, desde o seu contexto politico, até ganhar status de norma constitucional e
integrar um dos objetivos da Carta Politica brasileira, bem como apresentar sua relevancia
para o equilibrio entre a ordem econémica e 0 meio ambiente, sendo, pois, o fiel da balanca
entre o mercado e 0 compromisso com as futuras geragoes.

No capitulo conclusivo, pretende-se verificar se o principio da solidariedade previsto
na Constituicdo brasileira tem como contribuir e balizar o comportamento das empresas no
sentido de proporcionar uma maior conscientizacdo sobre a utilizacdo dos recursos naturais e
suas consequéncias para o planeta.

Ao longo de todo trabalho, utilizar-se-a4 das ferramentas e conceitos de Direito e
Economia, para auxiliar na compreensdo de algumas questdes relevantes do comportamento
dos agentes econdmicos em cenarios de crise econdmica global.

A metodologia de estudo utilizada para consecucdo dos objetivos do presente trabalho
fundamenta-se na pesquisa bibliografica e documental, sobretudo o estudo de livros, artigos
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cientificos, periodicos e textos jornalisticos e de opinido que tratem do assunto alvo deste
trabalho. A pesquisa € pura e de natureza qualitativa, com finalidade descritiva e exploratoria.

2 A PANDEMIA DO CORONA VIRUS: COMO SERA A RETOMADA DA
ATIVIDADE ECONOMICA NO POS-PANDEMIA?

Como serd o mundo po6s-pandemia? Certamente, essa € uma das maiores incognitas da
humanidade atualmente. Muito se especula como serd& 0 mundo depois que 0s paises
conseguirem implementar medidas médico-sanitérias satisfatorias e capazes de reduzir os
riscos de contagio entre seus cidadaos, entretanto poucas sdo as respostas ainda.

A pandemia do coronavirus causou muitas perdas humanas por todo o planeta e trouxe
bastante sofrimento para a humanidade. A Ultima grande pandemia que assolou o planeta
havia sido a Gripe Espanhola apds o fim da Grande Guerra hd cem anos. O surto de
coronavirus, além de se mostrar um imenso desafio médico-sanitario para toda comunidade
internacional, apresenta-se também como a causa de futuros e possivelmente severos
problemas econémicos que, certamente, afetara a todos os paises indistintamente, haja vista a
globalizacdo e a profunda conex&o entre os mercados e as economias mundiais.

Em paralelo com a preocupacdo com a saude da populagdo, outro grande desafio dos
paises serd promover medidas de estimulo para retomada gradual da economia, protegendo
empresas, postos de trabalho, sem se esquecer, obviamente, da protecdo ao meio ambiente.
Todavia, a situacdo econémica que se projeta para o futuro, nesse contexto de pds-pandemia,
¢ um cendrio de varias incertezas, 0 que pode conduzir a uma situacdo de eventual
desequilibrio econémico. Segundo projecdes do Fundo Monetério Internacional (FMI)
(AGENCIA ESTADO, 2020, online), a economia global deve cair cerca de 4,9%, enquanto o
Brasil deve amargar uma queda no seu Produto Interno Bruto (PIB) préximo de 9,1%, com
elevacdo de seu endividamento para préximo de 102% do PIB. A se confirmar esses nimeros,
sera a pior recessao econdémica da histéria brasileira.

Segundo Kloepfer (1994), em momento de fraqueza econdmica, o equilibrio pode ser
alterado as custas da protecdo ao meio ambiente. Essa, talvez, seja uma questdo central para
se analisar no contexto do pds-pandemia, pois, seguindo o raciocinio de Kloepfer, é possivel
afirmar que a humanidade viverd uma situacdo de acentuada fraqueza econdmica em
decorréncia da pandemia e que demandara um esfor¢o gigantesco dos paises para sair da
recessdo econdmica que se aproxima. Para o autor aleméo, diante de uma situacao de recesséo
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ou depressdo econdmica, seria entdo aceitdvel promover uma retomada econdmica ao custo de
danos ambientais, incorporando os prejuizos causados ao meio ambiente como externalidades
negativas.

A primeira vista, parece um trade-off razoavel, ou seja, se for para salvar as economias
mundiais, 0 meio ambiente poderia ser sacrificado para ajudar a combater mais uma recessao
econdmica global, permitindo que a humanidade supere mais essa crise. Mas sera que 0
planeta aguenta pagar mais essa conta? Acredita-se que nao seja essa a melhor opcéo, alias, é
sempre bom destacar que “o dano a natureza, quase sempre, volta-se contra o préprio ser
humano, assombrando-o e, ndo raro, prejudicando-o de modo inevitavel” (BENJAMIN, 2011,
p. 96)

E certo que em momentos de extremas dificuldades econdmicas, tanto as pessoas
guanto as empresas tendem, quando instadas a tomar decisdes econdmicas importantes, a agir
por incentivos, maximizando seus ganhos e reduzindo seus custos de forma racional
(SALAMA, 2017). Contudo, diante de um cenario de muitas incertezas, havera algum
incentivo que induza os agentes econdémicos a adotar comportamentos voltados para uma
maior protecdo ambiental, caso isso signifique elevar seus custos de transacao?

Segundo Sustein e Thaler (2008), normalmente os governos optam por medidas de
comando e controle que de certa forma vao de encontro a liberdade de escolha e ao livre
mercado. Seguem afirmando que as empresas aderem mais facilmente a incentivos
econémicos, ou nudges, que medidas coercitivas ou mandatdrias.

Alinhados com esse pensamento exposto acima, Matias e Belchior (2007, p. 173)

preceituam o seguinte:

No entanto, a intervencdo estatal baseada na regulacdo sancionatdria classica nao
vem sendo suficiente como mecanismo de protecdo ao meio ambiente. E importante,
em conjunto com o sistema normativo vigente, a existéncia de instrumentos
econdmicos de politica ambiental que possam acarretar, de uma forma efetiva,
mudangas no comportamento dos agentes econdmicos poluidores por meio de
incentivos financeiros e de mercado.

Todavia, desde que o presidente Bolsonaro assumiu a presidéncia, o governo brasileiro
tem dado maus exemplos tanto no combate a pandemia, quanto no enfrentamento ao
desmatamento da Amazonia, enxovalhando o nome do pais na comunidade internacional.
Alias, € bom destacar, que o proprio Ministro do Meio Ambiente, Ricardo Sales, em reunido
ministerial ocorrida em 22/04/2020, disse que, durante a pandemia, seria 0 momento ideal
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para “passar a boiada”, numa provavel alusdo ao afrouxamento de normas de protecao
ambiental, uma vez que as atengdes, sobretudo da midia, estariam todas voltadas para o
combate a pandemia do coronavirus. Em matéria veiculada antes mesmo da mencionada
reunido ministerial, o Green Peace (GREENPEACE BRASIL, 2020, online) ja alertava para o
projeto do governo Bolsonaro com a finalidade de destruicdo da Amazbnia em meio a
pandemia do COVID-109.

E bastante preocupante que o governo brasileiro nesse momento de profunda retracéo
econdmica ainda esteja negligenciando a politica de protecdo ambiental, sobretudo no tocante
ao desmatamento desenfreado na Amazénia. Esse comportamento errdtico do governo
brasileiro pode induzir que os agentes econdmicos ndo se comprometam com a protecdo da
natureza, e resolvam transferir para sociedade os custos de eventuais danos ambientais que
venham a causar, uma vez que o governo federal vem promovendo o desmantelamento dos
6rgdos ambientais, bem como afrouxando a fiscalizacdo. Uma prova disso, € que na gestao
Bolsonaro se aplicou 0 menor nimero de multas dos ultimos 25 anos, o que evidencia uma
politica de conivéncia com ilicitos ambientais (BRANT; WATANABE, 2020, online).

Recentemente, uma carta assinada por diversos fundos de investimento internacionais
(AZEVEDO, 2020, online), advertiu o governo brasileiro sobre sua politica ambiental,
deixando bem evidente que estdo preocupados com o avanco do desmatamento na Amazonia
e com violacgdo dos direitos dos povos indigenas e de suas terras, com possiveis impactos no
Acordo de Paris. Esse comportamento um tanto controverso da gestdo Bolsonaro acerca da
protecdo ao meio ambiente, acaba por incentivar que agentes econdémicos ndo busquem adotar
boas praticas de gestdo ambiental. Outra consequéncia funesta das praticas do governo federal
no tocante ao meio ambiente, é o reflexo negativo na imagem do agronegdcio brasileiro.

N&o obstante a balanca comercial brasileira ainda se sustente na pujanca do setor
agropecuario nacional (KIANEK , 2020, online), é extremamente preocupante que 0s paises
importadores e grandes conglomerados internacionais possam retaliar os exportadores
brasileiros devido a desastrosa conducdo da politica ambiental. Seria muito ruim para a
economia brasileira se isso ocorresse em plena pandemia, pois tudo indica que o agronegocio
é quem vai sentir menos o0s impactos da crise econémica.

Para se coibir 0 avanco da poluicdo e do desmatamento, propde-se, entdo, uma maior
integracdo entre 0s principios que norteiam a Ordem Econdmica prevista no art. 170 da
Constituicdo federal com o Meio Ambiente previsto no art. 225 também da Carta Magna.

Obviamente ndo se descarta a importancia dos incentivos econdmicos apontados ao longo do
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topico, através das ferramentas de Direito e Economia, todavia ndo é exatamente o escopo do
trabalho, que pretende focar mais no aspecto normativo e integrador do principio da
solidariedade como elo entre a ordem econdmica e a ordem ambiental.

Adiante, mostrar-se-a como 0 mercado pode trabalhar e voltar a produzir, gerando
emprego e renda sem se descuidar da protecdo ambiental tdo importante para as atuais e
futuras geracdes, tendo o principio da solidariedade como elo entre 0 mercado e 0 meio

ambiente.

3 A ORDEM ECONOMICA E A PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE: UMA
LEITURA SISTEMATICA DA CONSTITUICAO

As empresas devem compreender que ndo basta produzir, vender e entregar os lucros
aos seus shareholders ou stakeholders. A responsabilidade social da empresa vai muito além
disso. A Responsabilidade Social Empresarial (RSE) consiste, portanto, na participagédo ativa
da empresa na sociedade, e deve, para tanto, observar os direitos humanos, a prote¢do ao meio
ambiente, ter uma conduta ética para com seus colaboradores e consumidores, sempre
buscando equilibrar a producéo de riqueza e a melhoria da sociedade (IDOWU, 2015).

Ampliando ainda mais o conceito sobre responsabilidade social empresarial, pega-se
emprestado uma definicdo de Mascarenhas e Costa (2011, p. 146):

Deste modo, definimos responsabilidade social e ambiental como um processo
continuo, progressivo e voluntario que congrega, por um lado, a competéncia da
empresa em cooperar e interagir com a comunidade sobre questbes sociais e
ambientais, levando em consideragéo os seus valores e atitudes para atingir os seus
objetivos e, por outro lado, envolve tanto processos de regulacdo tais como as
normas, a gestdo dos stakeholders e da ética empresarial, 0 marketing social e os
rétulos sociais e ecoldgicos como processos de execucdo de obrigacBes ambientais
legais. Deste modo, a responsabilidade social e ambiental desencadeia processos
de socializacao ecoldgica e ética, de solidariedade social e ambiental tanto por
parte dos agentes sociais da empresa como dos sujeitos que s&o
simultaneamente cidad&os e consumidores. (grifos nossos)

Entre os conceitos analisados sobre RSE, verifica-se que ha uma estreita correlacéo
entre a atividade empresarial com a protecdo e preservagdo do meio ambiente. Essa relagdo
estad também bastante clara no art. 170 do texto constitucional, quando se observa que entre 0s
principios da Ordem Constitucional ha a necessaria observancia da livre iniciativa a funcdo
social da propriedade, a defesa do consumidor e a defesa do meio ambiente, s para
mencionar esses trés, que se encaixam melhor no escopo desse artigo.
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Conforme reforga Fiorillo (2013), os recursos ambientais ndo séo inesgotaveis, sendo,
pois, inadmissivel que as atividades econdmicas de desenvolvam alheias a esse fato. Arremata
afirmando que uma sociedade deve promover o desenvolvimento sustentavel e planejado para
que 0S recursos existentes ndo se esgotem ou se tornem indcuos. Nessa mesma toada, sob uma
perspectiva mais econdmica, Gullo (2010, p. 19) conclui que “ha que se pensar em uma forma
de equalizar as necessidades ilimitadas do ser humano, com a oferta limitada dos recursos
naturais”.

Segundo Derani (2008), a Constituicdo tem este carater integrador entre a Ordem
Econdmica e a Ordem Ambiental, com o objetivo de promover a melhoria da qualidade de
vida e consagrar o direito de todos a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, que na
sua visao é também um direito fundamental semelhante aqueles previstos no art. 5° da Carta
Magna. De posse desse entendimento, verifica-se que a atividade empresarial ndo € arbitraria
nem desvinculada dos preceitos constitucionais.

A atividade econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa, ndo
pode ser interpretada fora de um contexto, ou seja, conforme afirma Grau (2010), uma norma
deve ser interpretada pelo método de interpretacdo l6gico-sistematica, posto que ndo se
interpretam textos normativos constitucionais isoladamente, mas sim no seu todo.

Conforme afirma Derani (2008), ndo ha essencialmente uma separagdo material entre
economia e ecologia, pois a base de desenvolvimento das relagcdes produtivas se encontra na
natureza, esta unido se faz sentir dentro do ordenamento juridico, onde a realizacdo do art.
225 da Constituicdo, passa pela efetivacdo dos elementos presentes no art. 170 e vice-versa.

Derani (2008) continua afirmando que o desenvolvimento econémico deve incluir o
uso sustentavel dos recursos naturais, pois, na visdo da autora, qualquer politica que se
proponha unicamente monetarista, acaba por colidir frontalmente com o0s principios
constitucionais que regem a ordem econémica e 0s que tratam da defesa do meio ambiente.

Certamente, nesse contexto de pandemia, € o Estado, por meio de instrumentos de
politica econdmica, quem promovera as condicdes para que o mercado possa superar a crise
econdmica. Por certo, 0 mercado também tem um papel fundamental nessa reconstrugéo.
Segundo Matias (2009b, p.20), “mercado ¢é instrumento de regulacdo das relagdes sociais, ndo
exercendo apenas a fungdo de alocagdo de recursos, mas também de sua distribui¢do”. Para
Matias (2009b), as relacbes econémicas sdo sempre reguladas por normas juridicas,

justamente para coibir excessos dos agentes econdmicos que integram o chamado mercado.
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Ainda sobre o conceito de mercado, Grau (2010) afirma que como o mercado é
movido por interesses egoisticos, ou seja, pela busca pelo maior lucro possivel, é preciso
substituir os critérios subjetivos por padrfes objetivos de conduta, o que implicaria na
superacdo do individualismo préprio dos agentes do mercado, por isso este deve ser regulado
por normas juridicas.

A pandemia do COVID-19 e a quarentena imposta pelo isolamento social, de acordo
com Boaventura de Sousa Santos (2020, ebook), abrem uma janela de oportunidade para que
a humanidade possa repensar 0 modo de viver, produzir, consumir, e de conviver nesses
primeiros anos do século XXI. Em matéria recentemente publicada na Revista Foreign
Affairs, a autora, Sonia Shah (2020, online), corrobora com esse pensamento de Boaventura
de Sousa Santos, de que a pandemia pode ser uma oportunidade Unica para promover uma
transformacéo no estilo de vida, que leve a maior protecdo dos ecossistemas compartilhados, e
alerta que a crise climéatica ainda ndo convenceu que os lideres mundiais adotassem o
consumo sustentivel de energia e outros recursos naturais, mas que, talvez, os enterros em
valas comuns provocadas pela COVID-19 e sua devastacio econdmica talvez consigam?.

No entanto, ha quem imagine que a pandemia servira de catalisador para acentuar
ainda mais as desigualdades sociais e econdmicas no mundo. Klein (2008), em sua obra “A
Doutrina do Choque”, tratou exatamente de explicar o que denominou de capitalismo de
desastre, que surge em momentos de grandes choques, provocados por eventos como
terrorismo, golpes de estado, guerras e calamidades naturais. Talvez, a pandemia seja entdo
esse evento capaz de aprofundar ainda mais as desigualdades econdmicas mundiais com
repercussoes ainda mais nefastas para 0 meio ambiente.

Nesse contexto, Fensterseifer (2008) defende em seu estudo, a ado¢do de uma nova
ordem estatal, denominada de Estado Socioambiental de Direito, que pressupde a existéncia
de uma dimensdo social e outra ecoldgica como elementos de um projeto juridico-politico
compativel com a Lei fundamental brasileira.

Ainda segundo Fensterseifer (2008), o Estado Socioambiental de Direito € um estado
regulador da atividade econdmica, capaz de dirigi-la e ajusta-la aos valores e principios

constitucionais, com objetivo de promover o desenvolvimento humano e social de forma

2 “To date, neither the growing toll of the climate crisis nor the thousands of extinctions caused by habitat
destruction have convinced political leaders to embrace sustainable consumption of energy and other natural
resources. Perhaps the mass graves being excavated to bury COVID-19 victims and the economic devastation
suffered by tens of millions of people who have lost their livelihoods due to nationwide lockdowns will. If so,
the COVID-19 pandemic may present a unique opportunity for the kind of transformative lifestyle changes that
could save lives, livelihoods, wild species, and our shared ecosystems” (traducio livre).
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ambientalmente sustentavel. Assim, o autor entende que o principio do desenvolvimento
sustentavel esculpido no art. 170 da Constituicdo esta vinculado a uma ideia de capitalismo
socioambiental que visa compatibilizar os principios da Ordem Econémica com a ordem
ambiental prevista no art. 225 da Carta Politica.

Seguindo uma mesma linha de pensamento, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018)
afirmam que os desafios imposto pela crise ecoldgica, e pela sociedade tecnoldgica e
industrial, passou a ser necessaria a superacdo do paradigma do Estado Liberal e do Estado
Social, evoluindo para um novo modelo de Estado Socioambiental de Direito. Nessa toada, 0s

autores complementam:

A compreensdo integrada e interdependente dos direitos sociais e da protecdo do
ambiente, mediante a formatacdo dos direitos fundamentais socioambientais,
constitui um dos esteios da nocdo de desenvolvimento sustentdvel no dmbito do
Estado Socioambiental de Direito, de tal sorte que o desenvolvimento sustentavel (e
o correspondente principio da sustentabilidade) tem assumido a condicdo de
principio constitucional de caréater geral [...]. O Estado Democrético de Direito, com
0 proposito de promover a tutela da dignidade humana em face dos novos riscos
ambientais e da inseguranca gerados pela sociedade tecnolGgica contemporanea,
deve ser capaz de conjugar os valores fundamentais que emergem das relagdes
sociais e, por meio das suas instituicdes democréaticas (e adequada regulacéo
juridica), garantir aos cidaddos a seguranga necessaria & manutengdo e prote¢do da
vida com qualidade ambiental, vislumbrando, inclusive, as consequéncias futuras
resultantes da adogdo de determinadas tecnologias. (SARLET, MARINONI,
MITIDIERO, 2018, p. 306)

Para Bosselmann (2008), definir sustentabilidade é tdo complexo quanto definir o
conceito de justica, demanda uma reflexdo baseada em valores e principios, portanto,
qualquer discurso sobre sustentabilidade é essencialmente ético. O conceito de
desenvolvimento sustentavel € derivado do principio da sustentabilidade, e s6 é significativo
se relacionado a ideia central de sustentabilidade ecoldgica.

Ainda segundo Bosselmann (2008), o desenvolvimento deve ser baseado na
sustentabilidade ecoldgica a fim de atender as necessidades das pessoas que vivem hoje, o que
0 autor chama de equidade intrageracional, e do futuro, qualificado de justiga intergeracional.
O autor alerta para uma reconciliacdo entre valores ambientais, direitos de propriedade,
justica social e interesses comerciais no centro da maioria dos casos que envolvam direito
ambiental, e complementa afirmando que leis, tratados e principios juridicos precisam ser
interpretados a luz do principio da sustentabilidade, pois, segundo o autor, este principio €
capaz de fornecer orientagdes cruciais para a promoc¢do da justica, dos diretos humanos e

sobre a soberania do Estado.
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Essa influéncia do principio da sustentabilidade levantado por Bosselmann sobre o
ordenamento juridico de um Estado pode ser traduzido no conceito de transversalidade que,
segundo Fensterseifer (2008), € expressdo que adquire maior projecéo politico-administrativa
para a abordagem ambiental, e diz respeito exatamente a ideia de irradiacdo das normas
ambientais para todas as esferas do Poder Publico, alcangando, inclusive, a sociedade, a ponto
de modelar comportamentos em favor da defesa ecoldgica, e complementa:

Na medida em que a protecdo do ambiente é colocada na estrutura constitucional do
Estado brasileiro como dever de protecdo estatal, e também como direito
fundamental da pessoa humana, ha que se remodelar a estrutura do Estado no intuito
de tracar, de forma “transversal” e cooperativa, a atuagdo de todos os seus poderes
politicos, entes estatais, drgdos administrativos, etc., a fim de perseguir e atingir tal
objetivo. Diante de tal contexto, é possivel demarcar o novo papel constitucional do
Estado em face da tutela do ambiente, tendo, inclusive, o art. 225, §1° da
Constituicéo, arrolado uma série de tarefas ambientais para os poderes publicos. A
protecdo do ambiente passa, de forma definitiva, a constituir-se como objetivo ou
fim constitucional do Estado de Direito brasileiro. (FENSTERSEIFER, 2008, p.
145)

No contexto da pandemia do coronavirus, observa-se que h& um conflito
intergeracional latente. A geragdo atual precisa produzir o suficiente para retirar a economia
global da recessdo, no entanto, essa mesma geracao tem o compromisso indelével com as
futuras geracdes, pois, necessariamente precisa entregar o planeta em condi¢Ges iguais ou
melhores para as geragdes vindouras.

Aqui no Brasil, a Constituicdo deixou isso bastante evidente no art. 225 quando
afirmou que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, impondo-se a
todos o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracGes. Para além da
solidariedade estampada no art. 225 da Carta Politica, Matias e Belchior (2007, p. 173)
complementam afirmando que “é impossivel o divorcio entre normas de incremento de
praticas econémicas socialmente justas, proporcionando uma correta distribuicdo de riqueza,
com normas destinadas a prote¢do do meio ambiente”.

E o principio da solidariedade que faz essa ponte intergeracional, que busca, portanto,
conformar essa situagdo um tanto conflitante, de uma geracdo que precisa sobreviver a
pandemia, fazer com que a economia retome o rumo desejado, e a0 mesmo tempo, precisa
preservar a natureza tanto para si como para as proximas geragdes. No proximo topico,
explorar-se-a mais detidamente a importancia do principio da solidariedade, desde suas

origens, até atingir o patamar de norma constitucional.
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4 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE: O ELO ENTRE A ORDEM ECONOMICAE A
ORDEM AMBIENTAL CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Muito tem se falado em solidariedade durante a pandemia do coronavirus.
Recentemente, dois dos maiores pensadores da atualidade, Slavoj Zizek e Yuval Harari,
escreveram textos que retratam a necessidade da solidariedade e da cooperagéo global para o
enfrentamento do surto de coronavirus. Zizek (2020) chega a mencionar que somente uma
solidariedade incondicional e uma resposta coordenada globalmente serdo capazes de permitir
a sobrevivéncia de todos. J& Harari (2020), afirma que o verdadeiro antidoto para o virus ndo
é a segregacdo, mas a cooperacdo. Segue afirmando que sem confianca e solidariedade global,
a humanidade néo sera capaz de parar a epidemia do coronavirus e provavelmente enfrentara
outras epidemias no futuro.

A solidariedade descrita pelos pensadores acima caracteriza-se por ser do tipo politica,
mais voltada para a questdo moral, que propriamente juridica. Como bem destacou Diniz
(2007), tem-se a solidariedade tanto como valor, que seria a maior exigéncia de solidariedade
entre 0s membros de uma comunidade politica, quanto a solidariedade como principio
juridico, que tem por objetivo a efetivacdo de direitos de segunda e terceira dimensdo, e

afirma:

A realizacdo da solidariedade social, entendida como principio juridico-
constitucional, concebe-se, entdo, como um ato complexo, no qual concorrem tanto
o0 Poder Publico como a sociedade civil organizada e somente a Constituicdo, que
acolhe a dignidade humana e o pluralismo social e politico como principios
essenciais, pode fornecer as diretrizes ideoldgicas, politicas e juridicas para sua
otimizacéo e implementacdo. (DINIZ, 2007, p. 173-174)

A solidariedade que se propde explorar nesse trabalho é aquela do tipo juridico-
normativo, todavia sem desconsiderar seu valor ético e de virtude essencial a vida em
comunidade. De acordo com Matias (2009b, p.82), “é consensual a relevancia da
solidariedade social para a contemporaneidade, [...] € 0 que torna possivel a vida em
sociedade, servindo de padrao para o equilibrio entre as relagdes sociais”. Ainda segundo o
autor, a solidariedade, de simples preceito moral, transformou-se em principio juridico apto a
incidir sobre toda a ordem juridica, o que lhe confere exigibilidade, impondo que seu

conteudo seja utilizado como critério interpretativo para outras normas:
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O principio da solidariedade social determina e condiciona a interpretacdo das
normas de regulacdo do mercado. E sob esta nova perspectiva que a regulacio da
atividade econémica exercida pelas empresas deve ser analisada. A autonomia
empresarial, regida em primeiro plano pelas forcas do mercado, deve estar
sintonizada com as normas constitucionais (MATIAS, 20093, p. 44)

Leciona Matias (2009a, p.79): “a funcdo social da empresa é corolario da fungéo
social da propriedade, imperativo que decorre da ordem juridica do mercado, moldada pelo
principio da solidariedade”; significa que, a atividade empresarial deve observar a
solidariedade como uma bussola a indicar uma melhor conformacgao com os demais principios
e regras constitucionais, sobretudo aquelas que tratam especificamente da protecdo ao meio
ambiente. O principio da solidariedade n&o apenas indica o caminho, mas exige e cobra
responsabilidade de quem tomou caminho diverso.

Nesse sentido, ainda que seja importante e desejavel uma rapida retomada econémica
no cenario pds-pandemia, isso ndo significa dizer que o meio ambiente deve arcar com
eventuais externalidades provocadas por empresas ou pessoas que inescrupulosamente
buscam apenas a recuperacdo econdmica a qualquer custo, em desacordo com 0s preceitos
constitucionais de protecdo ao meio ambiente.

Como ficou bem claro, a solidariedade evoluiu de um simples dever moral, para
ganhar status de principio constitucional, um dos objetivos da Republica brasileira, encartado
no art. 3° | da Carta Politica. Dito isso, € imperativo que todos, indistintamente, atuem
solidariamente para a reconstru¢cdo da economia brasileira, o que significa dizer que “a
solidariedade expressa a necessidade fundamental de coexisténcia do ser humano em um
corpo social, formatando a teia de relagdes intersubjetivas e sociais que se tragam no espaco
da comunidade estatal” (FENSTERSEIFER, 2008, p.151).

A solidariedade ndo € mais a resultante de acdes éticas, caridosas ou fruto de
compaixao, evoluiu e foi algada a principio geral do ordenamento juridico brasileiro, dotada
de forga normativa, com grande relevancia para a conformagéo entre a ordem econdmica e a
ordem ambiental. (BODIN DE MORAES, 2003, p. 117 apud FERSENTEIFER, 2008, p.
151).

Para Fensterseifer (2008), o principio da solidariedade se encontra inserido no
conceito de desenvolvimento sustentavel, devido a propria natureza difusa do bem ambiental,
com a ideia de responsabilidade compartilhada entre o ente estatal e a sociedade como um
todo. Outro aspecto levantado pelo autor, que tem relacdo direta também o conceito de
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sustentabilidade, é a importancia da solidariedade entre as geracBes humanas presentes e
futuras.

Ha&, basicamente, um principio de justica ou equidade intergeracional a nortear as
acOes das geracOes atuais, sem se esquecer de que existe um compromisso de entregar o
planeta em condi¢fes ambientalmente sustentaveis para as proximas geragdes, e conclui seu

pensamento da seguinte forma:

A protecdo ambiental passa a ser uma das bases-éticas fundamentais da sociedade
contemporanea na sua caminhada civilizatoria, exigindo-se, para 0 convivio
harmonioso entre todos os integrantes da comunidade humana, a firmacdo de um
pacto socioambiental em relacéo a protecdo da Terra, onde todos os atores sociais e
estatais assumam as suas responsabilidades e papéis na construgdo de uma sociedade
nacional e mundial ambientalmente saudavel. PropBe-se uma reconciliagdo do
homem natural com o homem politico. (FENSTERSEIFER, 2008, p.156)

Conforme afirma Herman Benjamin (2011, p.88), “um dos pilares da sustentabilidade
¢ exatamente a solidariedade intergeracional”. Conforme afirma Turner (1993, p. 32 apud
BENJAMIN, 2011, p.88), a solidariedade entre geragdes ¢ uma espécie de “contrato social
intergeracional, que garante ao futuro as mesmas oportunidades que foram abertas no
passado”. Prossegue Benjamin (2011) dizendo que a solidariedade, tradicionalmente atrelada
as relacdes intrageracionais, assume um papel agora de regular o relacionamento entre
geracOes diversas, apontando para a direcdo de uma justica entre as varias geracoes, visando
assegurar a conservagdo da natureza para as futuras geragdes, garantindo a perpetuagédo da
espécie humana com as mesmas qualidades devida atuais.

Para Miranda (2016, p. 195), “os titulares presentes dos direitos fundamentais tém que
agir, até certo ponto, como administradores fiduciarios daqueles que Ihes hdo de suceder”.
Miranda (2016, p. 195-196) prossegue afirmando que a ideia de direitos fundamentais das
geragdes futuras ndo é apenas uma questdo retdrica, sem qualquer relevancia juridica, pelo
contrario, afirma que os direitos das geracfes presentes terminam quando o exercicio desses
direitos exorbitam ou se tornam abusivos a ponto de colocar em risco o direitos das geragoes
futuras, considerando que isso colocaria em risco também a propria sobrevivéncia da espécie
humana.

Portanto, € de extrema importancia que 0s agentes econdmicos tenham consciéncia de seu
papel ndo apenas como propulsor da atividade econdémica, mas também comprometidos com
0 desenvolvimento sustentavel, orientados pelo principio da solidariedade, e promovam a

recuperacdo econémica do pais no pos-pandemia, sem se esquecer do compromisso assumido,
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perante a Constituicdo, com a defesa e preservacdo do meio ambiente para as presentes e

futuras geracdes.

5 CONCLUSAO

Inicialmente, projetou-se um cendrio de recessdo econdmica no Brasil e no mundo,
conforme atestou os numeros do FMI. Diante das incertezas do pos-pandemia, 0 que se
buscou fazer foi mostrar que o comportamento erratico do governo brasileiro no
enfrentamento do COVID-19 e no combate ao desmatamento descontrolado na Amazonia
pode, de alguma forma, desencadear uma onda de infragdes ambientais no momento que se
busca uma recuperacdo econdmica, sobretudo pelo mau exemplo apresentado pelo préprio
governo.

Imagina-se que o0s agentes econdmicos que ndo tenham em sua matriz de
responsabilidade social uma ética ambiental enraizada na cultura da empresa, possam, entéo,
incentivadas pelos maus exemplos do governo federal, promover acBes de recuperagédo
econémica totalmente desvinculadas de uma preocupacdo ambiental.

Em seguida, mostrou-se a importancia de uma mudanca no modelo de Estado Social
para um Estado Socioambiental de Direito, elevando o destaque de questdes ambientais para o
centro do debate politico e social, consubstanciado na transversalidade, ou seja, na irradiacdo
de preceitos ambientais por toda a ordem juridica brasileira, e consagrando os direitos
ambientais a categoria de direitos fundamentais.

Estabeleceu-se também a importancia do didlogo permanente entre 0s principios
encartados na Ordem Econdmica no art. 170, com aqueles previstos na Ordem Ambiental no
art. 225, consoante uma interpretacdo l6gico-sistematica da Constituicdo, assegurando-se que
toda e qualquer recuperacdo econdmica no contexto do pds-pandemia deve passar
necessariamente pelo equilibrio entre a atividade econdémica e a defesa e preservacdo do meio
ambiente.

Apresentou-se o principio da solidariedade como elo que fortalece ainda mais essa
harmonia entre 0s principios previstos na ordem econdmica com aqueles que propdem a
defesa e preservacdo do meio ambiente. Aprofundou-se a discussdo, mostrando que o
conceito de solidariedade vai muito além de um valor moral, evoluiu e se tornou um principio
constitucional dotado portanto de normatividade e exigibilidade, sendo, portanto, fonte e

ponto de partida para melhor interpretacdo das normas constitucionais.
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Por fim, conclui-se que o principio da solidariedade, que incorpora o principio da
sustentabilidade previsto no art. 225 da Constituicdo, exige o convivio harmonioso e
responsavel entre os membros de uma comunidade politica, com a finalidade de proteger o
meio ambiente, garantindo-se uma equidade intergeracional, obrigando a todos
indistintamente 0 uso consciente e equilibrado dos recursos naturais entre as presentes e

futuras geracgdes, mesmo em situacOes excepcionais de recuperagdo econémica.
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