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RACISMO E CRIME INTERNACIONAL

Eugénio José Guilherme de Aragdo
PRR/1? Regiao

A incitagao piblica ao racismo, em discurso do
governador do Distrito Federal, é fato extremamente
grave e deve ser assumido nessa dimensdo se o Pais
quiser dar provas de sua seriedade na condugao de sua
politica de Direitos Humanos. Sem divida, a reag¢io do
Sr. Secretério de estado dos Direitos Humanos, Prof.
Paulo Sérgio Pinheiro, foi pronta e oportuna, mas nao
se pode esgotar 0 assunto no discurso. Importantes sao
atos que demonstrem que atitudes racistas por parte de
agentes do estado brasileiro tém conseqiiéncias praticas
a altura de sua gravidade e que o Estado leva a sério
seus compromissos internacionais.

O Brasil tem fama de pais simpéatico e se vangloria
de sua autoproclamada “democracia racial”. O mundo,
especialmente os organismos internacionais de
monitoramento dos direitos humanos, sabe, entretanto,
que as coisas nao sao bem assim! Podemos nos enganar a
nés mesmos, mas a avaliagao que os outros fazem de nds
dependem de nossas atitudes. E, apesar de todo o pro-
gresso no discurso diplomatico brasileiro, o mundo sabe
que aqui se tortura, que aqui se mata e se abandona crian-
¢as na rua. Sabe, sobretudo, que as vitimas dessas violén-
cias sio, em sua esmagadora maioria, pobres € negros.

Nesse contexto, o governador da capital da Re-
publica, num estarrecedor arroubo de intolerancia poli-
tica e étnica, manda, num comicio, que a massa presen-
te vaie um “crioulo petista”. E o faz num momento dra-
matico para o Pafs, quando o Brasil estd na vitrine da
politica global por conta da realizagao do Férum Social
Global em Porto Alegre! A exortagdo incorpora um ar-
gumento perverso, que vai além da mera ofensa subjeti-
va ao pobre cidadido que foi o destinatario direto dos
arroubos governamentais: ao se decompor analiticamen-
te o discurso do governador, vé-se que, nele, se diz
subliminarmente: “vaiem-no, porque este sujeito € cri-
oulo e petista”, ou, para transformar o argumento numa
asser¢ao simples, “porque este sujeito € crioulo e petista,
merece ser vaiado”, ou ainda, aristotelicamente, vé-se a
premissa “todo crioulo petista merece ser vaiado”. Isso
foi dito pelo governador. E o conectivo conjuntivo néo
atenua a assertiva, porque, no fundo, nio significa mais
do que “crioulo ndo pode optar por ser petista, porque
senio merece ser vaiado”, implicando uma declaragao
de inidoneidade politica de qualquer membro do grupo
afro-brasileiro.

Pois bem. O Brasil proclama em sua Constitui-
¢lo (e ela estd 14, bonita, em inglés, na rede mundial de
computadores, em http://www.senado.gov.br) que cons-
titui objetivo fundamental da Republica, “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo”
(art. 3%, IV); pretende ainda mais, ao dizer que o Pais
“rege-se nas suas relagoes internacionais” pelo “repi-
dio ao terrorismo e ao racismo” (art. 42, VIII).

Nao € por menos que o Brasil € parte da Conven-
¢ao Internacional para Elimina¢do de Toda Forma de
Descriminagao Racial, de 7 de Margo de 1966, pela qual
se compromete a tomar “medidas diretas e positivas para
eliminar todo estimulo a discriminacéo racial e elimi-
nar toda a¢do racialmente discriminadora” (obrigagdo
assumida pelo artigo 42 da Convengao). Entre essas
medidas, € especialmente importante o compromisso de
“ndo permitir que autoridades estatais ou locais ou ins-
tituicoes publicas estimulem ou incitem a discrimina-
¢do racial” (letra (c), do artigo 4%).

Essas disposi¢des compdem deveres solenemen-
te assumidos pelo Estado brasileiro perante a comuni-
dade internacional das na¢Oes € nao podem ser ames-
quinhadas pelo arroubo de um agente seu. O Pafs tem
muito a ganhar, ndo s6 na qualidade de vida de seus
cidadaos, mas também no respeito dos outros povos, ao
levar a sério seus compromissos internacionais. Com a
globalizagio, o nivel de implementagao doméstica dos
direitos humanos compdem um critério objetivo de
confiabilidade politica de um estado na ordem mundial.
Dessa confiabilidade depende a capacidade de cada pafs
de estabelecer relagbes construtivas, proveitosas para
sua economia, para seu desenvolvimento e para o bem-
estar de seus habitantes. Regimes que observam e le-
vam a sério esses direitos, sao regimes politicos soli-
dos, estaveis, bons parceiros para empreitadas comuns
mundo afora. E como se o bom nivel de respeito aos
direitos humanos compusesse um certificado de quali-
dade total de gestao estatal, sim um verdadeiro “ISO-
9000” de boa conduta estatal. E o Brasil precisa disso,
para seus cidadaos sobretudo.

Do contrario, violagdes aos compromissos inter-
nacionais implicam a responsabilidade internacional do
Estado. O Estado passa recibo de mau devedor! E isso
também vale para os direitos humanos. Quando as vio-
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lagoes sdo excepcionalmente graves, fala-se entdo em
crimes internacionais. O racismo € um deles. E a histé-
ria dessa criminalizagdo € trigica. Sua origem esta no
Estatuto do Tribunal de Nurembergue, quando se tratou
de qualificar como crime contra a humanidade a “per-
seguicio por motivos raciais” (art. 62 do Estatuto). E
verdade que, por razdes politicas e juridicas varias que
nao merecem ser tratadas aqui, esses crimes contra a
humanidade foram contextualizados, na prética de
Nurembergue, no cenario bélico estabelecido apos 1939.
Mas os tribunais militares aliados na Alemanha ocupa-
da, regidos pela Lei do Conselho de Controle n® 10,
desvincularam a prética desses crimes do contexto do
conflito armado e passaram a julgar como criminosas
as incitagdes antisemitas anteriores a deflagracio da
guerra, pois ja a edi¢do das Leis Raciais de Nurembergue
em 1935, por si, era de ser considerada um crime de
estado.

As guerras de libertagio nacional na Africa e a
resisténcia ao Apartheid, no periodo do pds-guerra, de-
ram nova dimensao criminalizadora ao racismo. Com a
Convengao de 1966 citada acima, os estados se com-
prometeram a criminalizar, em ambito doméstico, pra-
ticas racistas (artigo 4%, (a)). Com isso, pode-se dizer
claramente, o racismo passou a integrar o grupo de cri-
mes internacionais jus cogens, ou seja, de persecugao
obrigatéria. E, com a criagao do Tribunal Penal Interna-
cional, o racismo volta a integrar o grupo dos crimes
contra a humanidade, definido como “perseguicao de
um grupo ou de uma comunidade por razdes de raga”
(art. 7% 1 (h) do Estatuto de Roma).

O ato do governador do Distrito Federal por cer-
to agride os mais caros principios da Republica, agride
frontalmente o compromisso internacional do estado
brasileiro de nao permitir que autoridades publicas in-
citam ao racismo e, sob certa dtica, pode ser visto como
crime internacional também, pois ao incitar a massa a
vaia contra um cidadao, porque era “crioulo petista”,
estimulou ataque violento ao grupo de pessoas
identificadas com o referido cidadio. Esse ataque, a se
repetir, pode vir a qualificar aquilo que o estatuto de
Roma denomina “ataque a populagao civil”, como ni-
cleo central dos crimes contra a humanidade: trata-se
de uma multiplicidade de a¢des tomadas em apoio ou
execucao de uma politica de estado ou organizacional
que tenha esse ataque como objetivo.

Ora, esta ndo € a primeira vez que o governa-
dor do Distrito Federal incita a massa contra seus
desafetos politicos. Antes, isso parece ser uma prati-
ca constante em seus comicios, onde sistematicamente
atica seus eleitores a violéncia contra militantes do
Partido dos Trabalhadores. Pode-se dizer mesmo, que
o dltimo arroubo apenas repete um padrao de condu-
ta seguida pelo governador e seu grupo desde que
chegaram ao poder pelas Gltimas elei¢des. E nada foi
feito até hoje. H4, até, uma tendéncia de menoscabar
esses atos como meras “baséfias”, “coisa de politico
populista”.

Mas, em verdade, € crime. E se for tolerada essa
prética, as instituicdes estatais brasileiras se desmorali-
Zam perante a si e perante aos outros pafses, que pas-
sam a atribuir pouca credibilidade ao discurso “simp4-
tico” brasileiro. O ato de incitar a vaia publica contra
um “crioulo petista” € apenas um passo antes do convi-
te ao linchamento e a agdes extremas de dizimagao fisi-
ca. Uma democracia ndo pode silenciar diante tal fato
grave. Um pais nao pode ficar inerte perante o mundo,
que assistiu a essa demonstragdo extrema de intoleran-
cia. O governador da capital da Republica nao pode ser
o estopim de uma politica de ataque & populagao civil!
E nao adianta pedir desculpas ao cidadao diretamente
agredido pela exortagao criminosa, porque o racismo
nao se resolve na honra subjetiva deste, porque o racis-
mo agride a todo 0 nosso sistema politico € nossa posi-
¢do de pais no mundo!

Note-se que, com a ratificacdo, em breve, do Es-
tatuto de Roma, pelo Brasil, a inércia do judiciério bra-
sileiro em situagdes graves como a presente podera pro-
vocar a iniciativa da autoridade de acusagdo do Tribu-
nal Penal Internacional (o Procurador do Tribunal), de
instaurar uma investigacao e, quicd, abrir o caso que o
judicidrio brasileiro ndo tiver aberto. Af, sim, o vexame
serd grande, pois se abrird o precedente de utilizagdo da
jurisdicao penal internacional para enfrentar a inércia
de um pais que se pretende em plena normalidade de-
mocratica, em plena funcionalidade de seus 6rgios es-
tatais, quando a maioria dos que conceberam a nova
Corte a imaginariam basicamente para enfrentar situa-
¢oes de estados em decomposigdo, seja por guerras in-
ternacionais, guerras civis ou regimes totalitarios... Af
sim, a surpresa serd grande: quem diria, o TPI para o
Brasil!
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O PORTAL DO PARAISO FISCAL

Anotacoes a margem do Projeto de Lei Complementar n.2 646,
de 25/11/1999, denominado “Cédigo de Defesa do Contribuinte”

Marco Aurélio Dutra Aydos
PR/SC

Quem, tendo formagao juridica, ndo sendo neces-
sério ser autoridade ou jurista (embora hoje nao se apli-
que bem o termo a quem o mereceria de direito), e tendo
espirito piblico e aprego pela ordem constitucional pac-
tuada em 1988, examinasse, mesmo sem muita atengao,
o texto legislativo e a exposigao de motivos do Projeto
de Lei Complementar n® 646, intitulado “Cédigo de De-
fesa do Contribuinte”, apresentado aoc Congresso em 25
de novembro de 1999, ndo lhe daria a minima importén-
cia. Julgaria que, dentro da normalidade constitucional
e democritica, o Projeto nao chegaria jamais a aprecia-
¢ao do Parlamento, pois seria barrado pela Comissao de
Constituig@o e Justiga. E por qué?

Porque: (1) o projeto veicula matéria abertamente
inconstitucional, e afirma isso de modo explicito em sua
exposicdo de motivos; (2) o projeto de lei complementar
em aprego nao pode ser chamado de cddigo, nem com
excessiva benevoléncia; (3) a exposi¢do de motivos e a
linguagem de todos os dispositivos da lei nova violam o
regime democratico pela prépria forma lingtiistica em
que apresentadas, afrontando a democracia comunicati-
va ao valerem-se de astiicia para — sob inv6lucro inofen-
sivo — veicularem matérias diversas daquelas que “pare-
cem” estar na lei, elaborando um verdadeiro “golpe” de
Estado em 4rea sensivel do regime democrético, como é
a Administragdo Tributdria; (4) o projeto é na integra
inconstitucional, por nao ter outra fonte de validade cons-
titucional a néo ser a que estd ocupada pelo Cédigo Tri-
butario Nacional, ndo revogado total ou parcialmente pelo
novo Cddigo; (5) o projeto subverte os principios demo-
créticos fundamentais da Constituigdo de 1988, entre eles:
(a) o da igualdade perante a lei; (b) o do irrestrito acesso
a Justica; ( ¢) o da presungédo de inocéncia; (6) o Projeto
altera essencialmente, ainda, o conceito democritico e
legal, criado no Cddigo Tributdrio Nacional, de autori-
dade fiscal, para dar lugar a outro conceito de autorida-
de, “imperial” e antidemocrético, e, por fim (7) o Cédi-
go projeta como utopia o Estado clientelista, de favores
e benesses aos amigos, e rigor punitivo aos inimigos: é o
arcabougo juridico do que Hans Kelsen imaginou seria a
auséncia de Estado, a ordem juridica de um “bando de
salteadores”.

Nao obstante, o Projeto ganha terreno, aprovado
nas Comissdes de Constitui¢do e Justica e Assuntos Eco-
ndmicos, retirado de votagido “para ajustes” a serem
efetuados em conjunto com a Secretaria da Receita Fede-
ral, conforme as Wltimas informagdes (Floriandpolis, A
Noticia, 4 de dezembro de 2001).

Ao lado da “liberalizagao” do mercado de trabalho,
cuja auséncia de disciplina remontard aos primérdios da
modernidade, antes do Estado de bem-estar social, e do
projeto de “investigagio criminal” que tudo muda para nada
mudar, o projeto de Lei Complementar 646 completa o
desenho de um novo Estado, recebido pela verdadeira ci-
dadania como um golpe de misericérdia a destruigao pau-
latina, urdida nos tltimos dez anos, da ordem constitucio-
nal projetada em 1988, uma restauragao antidemocrética e
antimoderna. Vejamos os sete “pecados capitais” que apre-
sentamos em critica & exposi¢io de motivos do Projeto.

1. GUARDA DA CONSTITUICAO RIGIDA, PARLA-
MENTO CONSTITUINTE PERMANENTE E GOL-
PE DE ESTADO

Examinando o projeto de Lei Complementar em
suas proprias palavras, extraimos a sua “filosofia” politica
sobre 0 que entende ser uma constitui¢do e sobre quem
deva guardé-la. O Projeto adota a idéia de “constitui¢do
viva” (Ferdinand Lassalle) que tanto sucesso fez na Ale-
manha guilhermina, nas maos de Bismarck, e ainda faz na
batuta de outros tantos estadistas autoritarios.

Diz a fundamentagio do Projeto de Lei que:

Nio se cuida de interpretar nossa Carta Magna, mas
de construi-la. Se na interpretagio circunscreve-se
o aplicador a compreender a norma para torné-la
coerente com o sistema positivado no qual se inse-
re, € daf extrair a solugdo do caso concreto, jd na
construgdo seu trabalho ¢ reler a Constitui¢cao em
face dos novos fatos politicos e das novas deman-
das sociais para sobre eles projetar os principios
fundamentais implicitos da Carta e, destarte, dar-
lhes solugdo justa sem ruptura institucional, sem
cismas sociais e sem a necessidade de sucessivas e
infinddveis emendas.

De outra parte, hd que se ter presente que vive hoje
o mundo a era dos direitos legislados. A cidadania
nao se satisfaz mais com meras declaragdes de di-
reitos -todo direito €. Assim, a Constituigao brasi-
leira tornou expresso que “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplica-
¢do imediata” (art. 5% §19%), Longe estd o tempo de
ter o cidadao seus direitos fundamentais subordi-
nados a discricionariedade do Estado mediante cl4-
usulas de eficdcia contida ou nao-auto-aplicdveis
ou apenas programaéticas.

Os regimes de liberdade sempre rejeitaram essa vi-

BOLETIM DOS PROCURADORES DA REPUBLICA - ANO 1V - N® 46 - FEVEREIRO 2002



sao positivista radical que caracterizou os regimes
autoritarios da democracia formal. Nao hd mais no
mundo moderno da cidadania ativa, no qual defini-
tivamente se insere o Brasil, espago para constitui-
¢Oes semanticas, nas quais sobre a cidadania pende
a espada de Ddmocles nas maos dos dirigentes de
plantdo. Tanto somos parte dessa universalidade dos
direitos que em 1988 dispds o constituinte que “os
direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados inter-
nacionais em que a Republica Federativa do Bra-
sil seja parte” (art. 5%, §29).

3. Jgualmente indispensdvel ter presente que o pro-
jeto ndo se limita a revisitar os direitos e garantias
fundamentais plasmados na Constitui¢do, mas, tam-
bém e principalmente, deles extrair seus consectdrios
necessarios para, dai, em passo seguinte, condicionar
a interpretacao e a jurisprudéncia do direito tributd-
rio. Por isso mesmo, este Cédigo pde fim a rixas
doutrinarias e resolve divergéncias de jurisprudén-
cia, harmonizando a aplicagdo do direito com o ob-
jetivo de conferir previsibilidade e estabilidade a re-
lagdo juridica do contribuinte com o Fisco.

Dos projetos de lei ultimamente discutidos, este €
talvez o que mais claramente apresenta uma idéia de Esta-
do, € que busca — apesar da deliberada confusio conceitual
- fundamentagdo para esse Estado diferente, que ndo se
diz claramente como serd, mas que é com certeza diferen-
te daquele projetado pela Constitui¢do de 1988. Assim ¢
que — afirma-se — ndo haveria “mais espago para consti-
tui¢oes semanticas no mundo moderno”. Embora a funda-
mentagdo pretenda aparentar uma certa erudigdo, gira em
torno a repetigdo de frases de efeito que devem, aqui e 14,
dar aparéncia de ciéncia ou reflexdo aos lugares-comuns
do discurso da imprensa sobre a globalizacao, etc., etc.
Aqui nao é diferente. A palavra semintica entra para con-
fundir, ja que significa, literalmente, o “estudo das mu-
dangas ou translagées sofridas, no tempo e no espago,
pela significa¢do das palavras” ou, em sentido mais estri-
to, o estudo “da relagao de significagdo nos signos”. Nao
se tem a base doutrindria da afirmagao, mas seu propdsito
nao ¢ tanto doutrinar filosofia politica como apresentar
algo estranho para que parega fundamentada a légica —
tautoldgica — que permeia o projeto. Tautolégica porque
fala a légica do poder, que nio tem que se explicar. Na
tautologia, o predicado nao diz nada do sujeito e limita-se
a repeti-lo. E o que acontece com o poder. O Poder é o
Poder, eis a melhor definigao do poder, que nao obedece a
qualquer légica. Para disfargar tal defini¢ao, o projeto fala
de modo astuto, quando busca encobrir o sentido real de
suas “novidades”, e respinga - de entremeio - medidas sim-
pdticas e demagégicas que, porém, ou nao trazem novida-
de ou nao dizem nada de concreto. Asticia argumentativa,
sofistica, formam a linguagem do projeto, que contrasta, a
pobreza técnica e vulgaridade lingliistica, o engenho mais
sofisticado sobre como se consegue atingir um fim nao
declarado, dizendo coisas aparentemente bonitas, em apa-
réncia democraticas ou aparentemente inocentes. Dé tra-

balho “traduzir” o projeto € encontrar a sua verdade. Mas
depois de traduzido, ao leitor de boa fg, ja ndo impressio-
na o Projeto, embora o deixe perplexo com a desfacgatez,
com a facilidade com que se diz, discute ou aprova o que
nao ¢ direito.

O mundo moderno, segundo o projeto, ndo admite
“constituigOes semanticas”. Provavelmente desejou repor-
tar-se ao tradicional termo “constituigdes rigidas”. Até
porque opde, o Projeto, a rigidez constitucional relativa,
necessdria a estabilidade democritica, a idéia de que é
possivel alterar a Constituigdo por outros modos que nao
sejam aqueles previstos nela mesma. Emendas 2 Consti-
tuigdo, segundo o Projeto, sdo cansativas (sucessivas e
infinddveis). Mas pode-se ler, também, que emendar a
Constitui¢ao chama mais a atencao e é mais dificil de “em-
purrar” ao Parlamento do que, sofistica(da)mente,
defraudéd-la mediante igualmente infinddveis leis
inconstitucionais. Alguns tém adquirido extrema habili-
dade nesse campo.

O mundo moderno, parido pela Ilustragao, erigiu
por utopia o Estado racional, controlavel por leis, passa-
das pelos cidadaos de modo democritico, de sorte que ao
obedecer a lei se estaria obedecendo a si mesmo. Formu-
lou-se, nesse desenvolvimento, a necessidade de consti-
tuigdes rigidas, que sio o pacto de “existéncia democrati-
ca” do Estado, modificavel de modo relativamente mais
dificil do que a legislag@o ordindria, controldvel mediante
sistemas de controle de constitucionalidade da legislagdo
ordindria, etc. Nao hd “fatos politicos novos” ou qualquer
novidade académica que apresentem razdes fundadas para
desconsiderar-se que a verdadeira antitese nesse campo se
dd entre a existéncia de uma constituigao rigida e a
inexisténcia de constitui¢do’ . A inexisténcia de constitui-
¢ao pode ser real (um Estado pode existir sem uma consti-
tuicdo, a democracia talvez nio) ou aparente, quando a
constitui¢do que existe é defraudada por auséncia de guar-
da. Pela auséncia de guarda sdo culpaveis os préprios 6r-
gaos do Estado que a infringem, e por tal defraudagio
podem ser responsaveis os trés poderes, pois aos trés com-
pete respeitar e jurar cumprir a Constituigdo. Sobre a su-
perioridade para a democracia da existéncia de uma cons-
tituicdo rigida, pode-se receber a licdo de Pontes de
Miranda, que em seus Comentdrios a Constitui¢do de
1967, teoricamente nao revogados, dizia:

“Muitos sao os argumentos contrarios as Constitui-

¢oes rigidas. Todos, porém, sdo fracos. A Consti-

tui¢do, pelo fato de existir, é lei: como lei, impde-
se. As leis ou sdo infringidas pelos individuos ou
pelos proprios 6rgaos do Estado. Defendé-]la é um
dos propésitos técnicos. A defesa da Constitui¢ao

deve passar a frente de qualquer outra lei, por ser a

lei que constitui o Estado. Além de ser defendida

contra as violagdes, defende-se a Constitui¢do con-
tra as tentativas de mudanga que nio atenderem as
regras sobre reforma”. ?

Hoje, ja se pode afirmar que o ideal moderno, fun-
dado na Ilustragdo, de que o Estado seria racional, encon-
tra resisténcia — uma espécie de restauragao
fundamentalista permanente. Essa restauragao se da pela

o
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auséncia total de constitui¢do ou pelo seu enfraquecimen-
to paulatino até que deixemos de identificar-lhe a substan-
cia. Esse enfraquecer pode chegar a tal ponto que se torne
um verdadeiro golpe de fraude contra o Estado constituci-
onal. Nao é um golpe de forga, mas de astlicia, porque
ainda, conforme as regras do “consenso falso” em vigor,
deve ser “outorgado” a sociedade pela repetigao, pelos
meios de comunicagio rdpida, de mentiras e mitos que
reforgam a sua superioridade, até o cansago. Nisso hd um
qué de fundamentalismo, porque o fundamentalismo fala
a linguagem da “verdade dnica” imposta a outros como
uma “anilha”, e ndo se limita a verdade religiosa. Labora
nessa tentativa de golpe branco ao Estado constitucional a
idéia de “construg¢do constitucional” adotada pelo Projeto
de Lei Complementar 646/99, como se afirma nele mes-
mo: é tempo de (re)construir a Constituigdo sem rupturas
ou “sucessivas e infinddveis emendas”. E ideolégica em
quase tudo a exposigiio de motivos do projeto, a medida
que encobre seus objetivos verdadeiros em frases de efei-
to ao gosto do noticidrio dito econdmico (tudo pela livre
competi¢do no mercado globalizado, etc, etc), mas aqui €
incrivelmente sincera. Nio se estd “quebrando a ordem
constitucional” uma vez que se admite que seja possivel
legislar contra a ordem constitucional para modifici-la,
por assim dizer, de baixo para cima.

Por que nao fazé-lo? Se, em todo o essencial, a Lei
complementar projetada aqui j4 esta em vigor pela Porta-
ria 1265 (simples Portaria) assinada pelo Secretdrio da
Receita Federal, e publicada um dia antes (24/11/1999) da
apresentagdo do Projeto ao Congresso? Nao teriamos maior
dificuldade em identificar que o Projeto em aprego € na
verdade um projeto de “Governo”. Sdo duas as evidéncias
disso, e parece nem precisar mais. Uma € a identidade de
esséncia e linguagem entre o Projeto e a Portaria 1265/99,
da Secretaria da Receita Federal. A outra ¢ a proximidade
entre a publicagdo da Portaria e a apresentagao do projeto.
Nao haveria tempo de um parlamentar ler a Portaria no
Diério Oficial hoje e “inspirar-se” para elaborar um Proje-
to de Lei Complementar para apresentar ao Parlamento no
dia seguinte.

Como Projeto de Governo, porém, nio é suficiente
a Portaria, pois é preciso: (a) dar fundamento de validade
legal retroativo a Portaria, ja que ela contrariava literal-
mente o Cédigo Tributario Nacional, de modo a dar-lhe a
necessdria “estabilidade” (afinal, uma simples Portaria €
revogavel por um novo Secretdrio de Receita, e essa hipé-
tese deve ser barrada); (b) para completar a “ordem” nova,
¢ preciso exportd-la para Estados e Municipios, fazendo-a
obrigatdria através de lei complementar, que tem em ma-
téria tributdria essa forga normativa como lei nacional,
impondo aos demais entes da federagdo normas gerais
cogentes de direito tributdrio (na verdade, revogando as
normas “juridicas” de direito tributdrio e impondo aos
Estados e Municipios o “caos” do Projeto). Vale, como
argumento para forcar a aprovagio das “reformas”, a for-
¢a do fato consumado. A idéia de “constru¢ao constituci-
onal”, ou de constituigdo-viva, ¢ uma reedigdo dos “fato-
res reais de poder” que, na versdo do celebrado panfleto
de Ferdinand Lassalle, 30 a constituigao “real”, em opo-
si¢do 2 mera “folha de papel” em que escrita a constitui-

¢do juridica. Em dltima andlise, manda quem pode (os
donos do Poder) e obedecem os siditos do Estado (que
sdo, nesse modelo novo, os verdadeiros contribuintes).
Passar isso por “cidadania fiscal” requer muita gindstica
argumentativa, que, nao por acaso, nio fala de “boa fé”.
Em todo recanto da lei ou da exposigao de motivos, se for
contabilizado o que é de fato “novo”, s6 sc encontrardo
expedientes de “facilitagdo” a sonegacgao fiscal, em preju-
{zo da cidadania verdadeira, que paga a conta do Estado.
A adog?o da dindmica de “construgdo constitucional” pode
deixar o Parlamento a mercé de aproveitadores de circuns-
tdncias (cairam as torres gémeas? é hora dc dar “todo o
poder a policia”, contra o terrorismo, etc, etc). Um Parla-
mento constituinte permanente, ao sabor de “consensos
rapidos” e circunstanciais fomentados pela midia, pode
funcionar como se néo existisse de fato uma constituigio.

O Projeto 646 subverte todos os conceitos juridi-
cos (de direito tributario) e constitucionais. O mais “abu-
sado” pelo Projeto € a clausula mais democritica, da uni-
versalidade do acesso a justiga. Na subversdo dessa clau-
sula, antes de ser o Judicidrio protetor do individuo even-
tualmente lesado pelo Estado que, do contrério, ordinaria-
mente, agiria com presuntiva legitimidade, o Estado € fei-
to refém do Poder Judicidrio, e sé pode agir contra o infra-
tor se obtiver uma chancela judicial, como se o Estado
fosse “igual” ao infrator, quando na verdade o Estado -
frente ao infrator - é mais fraco que ele, pois que é vitima.
O abuso do principio do “acesso & Justiga” é sofistico,
porque onde reina a Justiga parece que a democracia vai
bem e se tem um regime democratico, mas na verdade o
Projeto investe no exato oposto da democracia. Porque,
segundo o ideal democrético, todos os poderes devem con-
duzir-se de modo democratico. Eis a regra. Para a exce-
¢do, isto é, a eventual transgressio a ordem democritico-
constitucional por algum dos poderes, intervém entdo ou-
tro poder. O Parlamento é quem legisla e é o primeiro que
deveria guardar a Constituigdo. Eventualmente, o que pas-
sasse pelo Parlamento e fosse inconstitucional seria obje-
to de controle judicial. Hoje, torna-se regra que a Parla-
mento possa “construir” (na verdade o passo do construir
para o destruir é imperceptivel) a Constituigdo em leis or-
dindrias para nio precisar de “infinddveis emendas”. Que-
bra-se a normalidade. E ndo ha Estado que funcione quan-
do o controle de um poder sobre outro deva exercer-se
sobre a regra, e ndo sobre a excegdo. Isso significa que o
guardido da Constituigao, quando eventualmente o Parla-
mento abuse, € o Poder Judicidrio, mas para a guarda da
Constitui¢ao, quando toda a ordem legal permite a si mes-
ma modificar a Constitui¢do, de modo aberto ou fraudulen-
to, o Judicidrio ser4 insuficiente. Porque o controle judicial
pressupde a “rigidez constitucional” e uma certa “normali-
dade democratica”. Quando o exercicio do poder judicial
pode ser desmoralizado pela aprovagio “as pressas” de fun-
damento constitucional novo que dé legitimidade retroativa
a ordem editada em afronta a constitui¢do (e essa € apenas
uma das formas de fraude ao pacto constitucional) entio
estamos fora da normalidade democrética. No fundo, Pon-
tes de Miranda tinha razdo quando afirmara que o Parla-
mento é o primeiro guardido da Constituigdo (para que o
Estado democriético seja real e nao uma ditadura):
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“Seja tecnicamente rigida, ou nio, a Constituigdo,
alguém se hd de incumbir de guarda-la. Quer dizer,
velar pela sua observancia, pelo respeito que se lhe
deve. Naturalmente, velar pela sua aplicagdo, por
parte dos juizes, ou pela sua obrigatoriedade quan-
do aos cidadios, é menos do que velar pela sua su-
premacia com relagdo as outras leis. Aqui j4 se im-
poria que ela fosse rigida, que os legisladores se
contivessem nos tragados que dela resultem, que as
leis, violando-as, ou fossem ineficazes, ou nulas,
ou inexistentes” (idem, p.238).

Se vale como recomendagdo ante a anormalidade
democratica, que toma corpo quando o Parlamento € o
primeiro a fraudar a ordem constitucional, podemos citar
ainda Pontes de Miranda: talvez sé restara o controle soci-
al, pela difusio cultural.

“Mas a Constitui¢io pode ser defendida sem ser

pela guarda e sem ser pela rigidez. Por exemplo:

pelo ensino civico, pela sua difusao, pela demons-

tragio de suas vantagens.” (idem, p. 238).

Sido atos de civismo e de resisténcia que tornam uma
sociedade forte. Rejeitar, com veeméncia, legislagio nova
que afronte, e de forma tao grosseira, a letra e o espirito da
Constituigdo de 1988, como o faz o projeto de Lei Comple-
mentar n° 646/1999, é um ato de civismo dessa natureza.
Precisamos difundir as vantagens da Constitui¢io e de uma
“ordem juridica” sobre o seu contrério, o que nio é ficil em
tempos como o nosso, em que os meios de comunicagéo
podem — pela mera repetigao que beira a resposta do “por-
que sim”, que sequer as criangas aceitam - criar Consensos
falsos. Por que é necessdrio o Projeto? Porque sim. O Pro-
jeto é urgente e necessdrio, isso ndo se discute, agora te-
mos € que discutir o que conterd o projeto, etc. De verdades
como essas sio feitas as “colunas” rapidas dos editoriais e
ancoras. Nao é isso que se chama “opinido publica”, pois
que esta € necessariamente pluralista, e ndo igual a publica-
¢io de uma opinido privada em todos os meios de comuni-
cago, ou nos mais eficientes (os de massas).

O totalitarismo levanta-se contra a modernidade
como um desenvolvimento perverso da Ilustragdo. Fora
isso, remanescem formas diversas de fundamentalismo, em
oposi¢do a llustragdo. Nem todas sdo religiosas. O
fundamentalismo aprova a auséncia de Constituigdo, é da
sua natureza ser dindmico. O dinamismo constitucional
pode deixar o Estado a mercé de minorias que joguem
com “eficiéncia” com o orgulho nacional e outros elemen-
tos emocionais para conduzir o Estado, em aparente con-
senso, ao fascismo, a ultra-direita, a guerra, etc. A refe-
réncia que temos, nesse contexto, € a do Estado de Israel,
€ nao por qualquer propdsito anti-semita, mas pela opor-
tunidade de citar (e recomendar) a leitura de opiniGes de
cidadios israelenses, drabes e judeus, em livro de entre-
vistas feitas por Guila Flint e Bila Sorj, sobre o “cresci-
mento atual das forcas do fundamentalismo em Israel” .
Na introdugdo, apontam as autoras como uma das causas
da ascensdo fundamentalista o fato de Israel ndo ter uma
Constitui¢do, o que torna o Parlamento uma assembléia
constituinte permanente, com poderes quase ilimitados e

que edita leis que podem ser modificadas facilmente. Dai,
para a fraude legislativa manipulada por minorias ortodo-
xas, teria sido um passo. Ury Avnery, um dos entrevista-
dos, afirma de modo enfético que se vive uma “mentira”
em Israel (p. 33). A “mentira” do Estado democrético ju-
daico, principalmente pela fraude legislativa, quando se
legisla com md fé para encobrir o que é realmente afirma-
do. Privilégios sdo concedidos por leis, mas ndo aparecem
“escritos” como privilégios dos judeus, em detrimento dos
drabes, catdlicos etc. Ndo aparece na lei o termo judeu,
mas ‘aqueles que podem pleitear a Lei do Retorno’, etc.
Os ultra-ortodoxos, diz outro entrevistado, “usam o jogo
democrético de um modo muito sofisticado”, e em geral
“a negociagao com os partidos religiosos é denominada
negociagao que nao ¢ ‘bona fide’, em que nao ha lugar
para acordos ou concessdes” (p. 204). Por que nao se pode
conceder algo a quem quer fazer o jogo democratico para
atingir finalidade ditatorial. Noutro lugar comenta-se como
os religiosos passaram a ser uma “minoria extremamente
eficiente, que aprendeu a manipular corretamente o orgu-
lho israelense, e tornaram-se extremamente importantes
em termos politicos e conduziram Israel para a direita” (p.
130). Nao haveria aqui mais espago para seguir comen-
tando o livro, no todo esclarecedor e interessante, de modo
que, remetendo o leitor a fonte, registramos uma li¢do do
pouco que foi dito: ressalvadas as peculiaridades do con-
flito arabe-israelense, a tentagiio da ditadura pela “fraude
legislativa” é universal, ante a auséncia de um costume
constitucional, mais importante do que nominais sistemas
de controle constitucional, € dela podem valer-se princi-
palmente grupos que, embora minoritdrios, conduzem um
Estado para a ditadura fazendo o jogo democriatico. O passo
para fazer do Estado um Estado beligerante é pequeno.

Entre nds, temos a quase-auséncia de Constituigao
pela paulatina urdidura de um golpe contra 1988, nos 1lti-
mos dez anos. A coroagio do golpe estd para chegar e
urge. E preciso estabilizar a “revogagio” da Constituigio
em forma constitucional, para que as elei¢des ndo apre-
sentem surpresas, € se assegure que, seja quem for o ven-
cedor, a ordem “antijuridica” do Estado criminal tenha
seguimento.

Ao discutir uma lei manifestamente inconstitu-
cional, o Congresso torna-se, por esse mesmo fato, uma
Assembléia constituinte permanente, presa facil da dema-
gogia ainda pelo recurso, de que se valem as ditaduras, a

pletora legislativa. Com tantos projetos novos fica dificil

prestar atengdo a tudo que estd sendo “reconstruido”. A
pletora legislativa é parte da fraude e abusara de regras
interpretativas hibeis a tornar aparentemente legal o “ma-
nicémio juridico” (disposi¢des contraditérias, principios
abertos em profusdo, a diplice legislagdo - o double
standard institucionalizado, etc.), que € outro nome para
o caos, tao necessdrio para legitimagao do regime
inconstitucional, porque do caos qualquer interpretagao €
possivel, especialmente quando o razodvel, proporcional
e justo seja a vontade de quem decide, um pouco como o
seu gosto, que ndo se discute. Na verdade, a primeira dis-
cussdo € ultrapassada como algo obviamente prejudicado:
o que mudar e para qué? O povo diz 0 mesmo que os juris-
tas nesse particular. Leia-se, de Pontes de Miranda:
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“O que se imp6e ao Brasil € aplicar as leis e somen-
te fazé-las novas quando evidentemente necessari-
as” (idem, p. 227).

A pletora legislativa, no dizer de Pontes de
Miranda, serviu, a seu tempo, por paradoxal que parega,
a “politica de ndo legislar”. A pletora legislativa funcio-
na quando se quer (com urgéncia) mudar algo antes que
outros pretendam muda-lo. Fazer a revolucdo antes que
o povo a faga, e assim dominar o grau de intensidade da
mudanca. Ocorre com a investigagdo criminal. Ndo € o
caso do Projeto de Cédigo do Contribuinte, que vem para
mudar tudo. A cidadania fiscal verdadeira passaria mui-
to bem com o Cédigo Tributario e os principios constitu-
cionais, que podem a qualquer instante ser observados
por Estados € Municipios (af estd o grande problema para
o Projeto). A cidadania fiscal verdadeira passaria muito
bem com a s6 aplica¢do do Cddigo Tributdrio. Mas af a
migica do Refis fica impossivel... No dmbito federal, até
agora, a Receita Federal legislou o que quis € como quis,
por mera Portaria. Mas e o futuro? E os Estados? O Co-
digo dito do Contribuinte ¢ mesmo ousado. Altera a es-
séncia do Estado no que pertine a tributacao, e consegue
fazer isso mexendo apenas no capitulo “Administragio
Tributdria”. A sofisticacdo é tamanha que nio se conse-
gue - a nao ser com muita atenc¢ao aos detalhes - ver
onde se esconde o golpe. Nao € s6 pela pletora legislativa
que - no dizer de Pontes de Miranda, “Golpes fundos
vibram-se, entdo, nos sistemas juridicos” (op. cit. p. 233).
E também pela (des)construcdo fraudulenta da ordem
juridica. Aprovado o Projeto 646, a quem tiver de seguir
lecionando Direito Tributario s6 cabera dizer que “hou-
ve direito tributdrio”, ndo ha mais. Juridicamente, o pro-
jeto nlo tem valor. Mas esse € seu trunfo, porque o que
vem para revogar a idéia de sistema juridico deve ser
assim mesmo, quase-juridico, quase-econdmico, quase-
jornalistico, muito senso comum (dos donos do poder)
misturado a quase-principios € quase-leis que abram su-
ficiente espaco na “aplicagdo” do direito tributdrio pelo
Estado (em especial pela Administra¢do) para que as von-
tades particulares fagcam da vontade abstrata da lei aqui-
lo que bem quiserem. Juridicamente, nao chega a ser um
“cédigo” a peca legislativa projetada.

2. 0 CODIGO DO CONTRIBUINTE NAO E UM
CODIGO

A idéia de Cddigo remonta a utopia das grandes
codificagdes, em que se planeja, desde sempre, unificar
o corpo legislativo para criar uma realidade juridica 16-
gica, harmonica, interpretavel conforme critérios de ar-
gumentagdo, prova e persuasio racionais com que traba-
lha a histéria humana desde que se buscou criar, nos
primdrdios helénicos, a idéia de pensamento racional
(l6gos) contra o pensamento mitico. Ldgica, principios,
unidade legislativa, corpo de normas juridicas, € tudo o
que ndo existe no Projeto. Trata-se de um apanhado de
regras desconexas, a maioria delas inconstitucional, na
letra e no espirito. E necessario emprestar racionalidade
ao projeto para compreender como € por que se revoga o

que existe de direito para em seu lugar estabelecer a au-
séncia de direito, com o nome de cidadania. Adiante ten-
taremos compreender a esséncia desse cédigo. Por ora
vejamos o que seria um cédigo. Do verbete assinado por
Caio Mirio da Silva Pereira, na Enciclopédia Saraiva do
Direito, 1é-se:
“A feitura de um Coédigo nao € apenas a reuniio
de disposicgdes legais, relativas a determinado as-
sunto. Exige um trabalho mais amplo, subordi-
nado a uma técnica mais apurada. Codificar o di-
reito é coordenar as regras pertinentes as rela-
¢Oes juridicas de uma sé natureza, criando um
corpo de principios dotados de unidade e dedu-
zidos sistematicamente. E o que se observa no
CC, no CP, nos Cédigos de Processo. Somente
aos monumentos revestidos dessas qualidades
fundamentais, coordenadores das regras juridi-
cas sob a dominagdo de uma idéia cientifica, é
que se pode com propriedade denominar Cédi-
gos. (...) E inexata a expressio para designar a
legislagao especial sobre dguas ou minas (Cédi-
go de Aguas, Cédigo de Minas), para denominar
as regras regulamentares da caca ou da pesca
(Cdédigo de Caga, Cédigo de Pesca), para indicar
os preceitos especificos do transito de veiculos
motorizados € o trafego pelas estradas (CNT). Sdo
leis especiais, cujo objetivo é a disciplina de um
setor isolado de atividade, que s por eufemismo
mal empregado recebem aqueles nomes pompo-
sos. Ndo hd cogitar de Cédigo onde falta espirito
de sistema e deducdo cientifica e harménica de
principios.”

Quem fala em “constitui¢des semanticas” e outras
frases de efeito pode bem desprezar o conteado “cientifi-
co” do direito, uma outra aspira¢ao racionalista da
modernidade, fora de moda. Agora, considere-se o estudo
sério do direito o que for, ciéncia, técnica ou arte, ndo hd
diferenca na conclusio. O Cédigo Tributdrio - que o novo
Cddigo do Contribuinte defrauda - € um cédigo de direito
tributdrio. O c6digo do Projeto pode tornar-se lei, se apro-
vado, mas ndo serd “direito”. Nao € por acaso que o Proje-
to seja, dentro da democracia, indefensavel, porque ele
viola a prépria democracia.

3. 0 CODIGO DO CONTRIBUINTE VIOLA A DE-
MOCRACIA COMUNICATIVA

A democracia é um pacote completo: quem defrau-
da a democracia com sofistica na redacao das leis, fard o
mesmo na defesa sofistica dessas leis no falso didlogo a
que ainda chamam “abertura para o entendimento” etc.
Segundo o parlamentar que apresenta o Projeto ao Con-
gresso, o0 novo Cddigo do Contribuinte seria:

“Saudado por eminentes tribularistas, autoridades

juridicas e representantes da sociedade civil como

uma nova pdgina da cidadania [mas] enfrenta a opo-

si¢io de dirigentes do Sindicato Nacional dos Au-

ditores Fiscais da Receita Federal (Unafisco Sindi-
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Em réplica a artigo publicado por outro parlamen-
tar, que apresentou o Codigo do Contribuinte como “Cé-
digo do Sonegador”, afirma o autor do Projeto tratar-se de
critica de “ma-fé”, resultante de (a) falta de leitura, (b)
falta de autonomia (por repetir os argumentos do Unafisco)
e (c) falta de respeito parlamentar.

Falta de leitura é argumento pobre, que apenas re-
for¢a o mito dos “desqualificados”, que nao entendem as
“elevadas razdes de Estado”. O Projeto e sua exposigdo
de motivos nem s3o assim tdo longos. Falta de respeito,
em tempos em que nao aceitar que 0 Parlamento possa
trair o juramento a Constitui¢do aparece como “quebra de
decoro”, € igualmente discutivel, até porque respeito é um
sentimento reciproco e sé é devido a quem seja respeita-
vel, a quem pratique o respeito - no caso - a Constituigio e
a democracia, a quem pratique a discussdo “verdadeira” e
nao o falso didlogo do Poder, de cartas marcadas. Quanto
a falta de autonomia, pode-se rebater que é da prépria es-
séncia da “representagio” parlamentar submeter ao Con-
gresso a vox populi. Como a vox populi nido é tio
consensual quanto parece ao Poder, € mais do que legiti-
mo que a voz de quem se opde ao Projeto, por minoritaria
que seja, também possa ser ouvida no Congresso. Nao é
incomum, em tempos de reagao a democracia, que a defe-
sa da “nova ordem antijuridica” se faca pelo mero ataque
ad hominem, aos “desqualificados”, como desferido por
Ministro de Estado contra fiscais da Previdéncia que mos-
tram a realidade do novo cédigo de ‘imunidades’, desafi-
ando a fraude institucionalizada, no caso das falsas filan-
trépicas (cf. O Estado de Minas, 07/11/01). Quem esta
contra o Projeto, jd conhecemos: somos desqualificados,
atrasados, ignorantes, etc, etc.

QUEM ESTA A FAVOR E QUE NAO APARE-
CE TAO NITIDAMENTE. PODE ATE SER QUE
NAO TENHAM SIDO NOMINADOS OS “JURIS-
TAS” EMINENTES QUE SAUDAM O PROJETO
POR FAILTA DE ESPACO, JA QUE TODO O DEBA-
TE QUE TEMOS PARECE SER O DO JORNALIS-
MO RAPIDO. MAS E DIFICIL ACREDITAR QUE
EXISTA NO BRASIL UM JURISTA OU
TRIBUTARISTA COM VERDADEIRA AUTORIDA-
DE QUE OUSE ASSUMIR TAL “SAUDACAO” EM
PUBLICO (ATE MESMO SOFISTAS DEVEM MAN-
TER UMA SERIEDADE MINIMA, SOB PENA DE
PERDA ABSOLUTA DE PRESTiGlO, E QUEDA DE
PRECO NO MERCADO). JA QUANDO SE REPOR-
TA A QUEM SERIA - ATE AGORA - A UNICA VOZ
DISSONANTE, PROVAVELMENTE O ARTIGO
ESTA CORRETO. CARENTES DE ORGAOS DE
OPINIAO PUBLICA VERDADEIRA COMO SO-
MOS, QUEM MAIS NA SOCIEDADE PODERA TER
COMPREENDIDO, E DADO A PUBLICAR, A PER-
VERSIDADE DISFARCADA NO “CODIGO DO
CONTRIBUINTE”, SENAO AQUELES QUE JA
CONHECERAM, E NA PRATICA, A PERVERSIDA-
DE DA PORTARIA 1265/99, DA RECEITA FEDE-
RAL, SEU BALAO DE ENSAIO, QUE
INSTITUCIONALIZA O PRINCIPIO IMPERIAL
NA ADMINISTRAGCAO TRIBUTARIA FEDERAL?

A corrupgao legislativa, que conta com estratégias

tipicas do terror, funciona mediante (a) o disfarce de pro-
pésitos particulares com nomes universais (simpaticos, de-
magdgicos); (b) a ameaga de aprovar “no grito” (por me-
dida proviséria) a matéria sujeita a “discussdo™; (c) a abo-
licdo da Constitui¢do como limite do que pode ser discuti-
do em nivel infraconstitucional; (d) a repeti¢io ao cansa-
co de “verdades” pela imprensa ripida, etc. (e) o terror
legislativo estabelece na sociedade, que espera a guarda
da Constitui¢do, o panico necessario para criar o clima
proprio para a mudanga constitucional “de fato”. Os pro-
jetos devem aparecer, de inicio, bem grotescos para que
aos poucos tenhamos a falsa idéia de que, extirpando de-
les a barbaridade maior, as menores passem como mal
menor; (f) quando nao forem suficientes as barganhas de
“dotagdes or¢gamentdrias” e outros bens de valor politico,
para negocia¢iio em torno a aprovagao dos projetos, fa-
zem-se as “retiradas estratégicas” c o retorno da mesma
matéria em dicgao, como se diz até no Supremo Tribunal
Federal, mais “palatével”.

Como o debate antidemocratico sé espelha a essén-
cia antidemocritica, resta descobrir, linha por linha, como
e por que o Cédigo de Defesa do Contribuinte faz o abso-
luto contrario do que prega, para erigir uma das bases de
sustentagao do Estado clientelista, sob o rétulo dourado
de “cidadania fiscal”. O que veremos adiante, apds exa-
minarmos por que o Cdédigo € integralmente
inconstitucional® e por que aposta no duplo ordenamento
legal.

4. 0 CODIGO “DITO DO CONTRIBUINTE” E
INTEGRALMENTE INCONSTITUCIONAL

Admitindo-se com bastante liberalidade que o
corpo legislativo fiscal em questdo seja um Cédigo, ainda
assim ele ndo pode existir por nao ter fonte de validade
disponivel na Constitui¢ao.

Apesar da fragil tentativa, na exposicdo de moti-
vos, de passar o Cddigo do Contribuinte como “comple-
mento” necessario aos direitos individuais e sociais (ten-
tativa retérica porque a exposi¢ao de motivos, na parte
final, afirma que sua fonte de validade é o artigo 146 da
Constitui¢do e, em contradi¢ao, reproduz o texto constitu-
cional sobre a auto-aplicabilidade dos direitos individu-
ais), o espago “‘complementar” que o novo Cédigo quer
ocupar ndo estd “vazio”. Como lei complementar editada
sob a fonte de validade do artigo 146, o Cédigo dito do
Contribuinte ndo pode coexistir com o Cédigo Tributério
Nacional, sob pena de validarmos o “duplo ordenamento”.

Assim como “reconstr6i” a Constituicao de 1988
para complementa-la em seu “espirito libertério”, segun-
do suas palavras, o projeto de Cédigo de Defesa do Con-
tribuinte nio faz aquilo que ordena. Faga o que mando,
mas n3o o que eu fago, € sua regra. Ordena que o legisla-
dor tributdrio seja claro, preciso, nio estabelega conceitos
vagos ou ambiguos, que diga o que quer revogar, etc.
Aplausos, mas... Deveria em primeiro lugar obedecer a si
mesmo, dizer a que veio o Codigo, pois que veio em ver-
dade para “revogar” na esséncia pelo menos um Capitulo
completo do Cddigo Tributdrio Nacional, da Administra-
¢do Tributdria (apesar de retoricamente falar da “carga tri-
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butéria”, etc.). Mas nio diz isso claramente. Com certeza
quer evitar o projeto comparagdes desvantajosas para si.

Mas sem revogar, total ou parcialmente o Cddigo
Tributario Nacional, o Cédigo do Contribuinte nao pode
existir. Se quisesse revogar inteiramente o Codigo Tribu-
tdrio, devenia apresentar um novo Cddigo Tributério. Se
queria revogar parcialmente o Cédigo Tributério (e pode-
ria fazer isso, em tese), teria de apresentar um projeto de
lei complementar que re-escrevesse dispositivos codifica-
dos, para inseri-los no cédigo. Nao pode ser “outro” Cédi-
go que “interprete corretamente o direito tributdrio”.

Nio se trata aqui de apego a forma (um cédigo s9),
mas de saber: (1) por que silenciou que pretendia revogar
tanto do Cédigo Tributdrio, (2) por que admite que quer
viver ao lado do Cédigo Tributario?

E para revogé-lo de modo disfarcado. E por que
disfargado? Porque a prépria exposi¢ao de motivos en-
contra dificuldade em dizer como o Cédigo Tributério ira
“conviver” com o Cédigo do Contribuinte. Dificuldade
que “resolve” de modo falacioso, nos seguintes termos:

A destinagao exata deste projeto, por conseguinte,

se pde na forma do art. 2% §2° da Lei de Introdu-

¢io ao Codigo Civil: “A lei nova, que estabeleca
disposi¢bes gerais ou especiais a par das jd exis-

tentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.” E,

pois, um projeto que encerra lei de carater

explicativo, para o fim de submeter o direito vigen-
te, consolidado e expandido em um regime politico
autocrdtico, ao sentido democratico e ao espirito
libertdrio da Constituigao de 1988. Desta, da evi-
dente prevaléncia dos direitos humanos e da con-

cepcdo de uma sociedade civil controladora e

legitimadora do Estado, decorre a obrigagao do

Congresso Nacional de conferir eficicia construti-

va ao direito anterior, recepcionado em 1988, me-

diante exegese compativel com os comandos
normativos objetivos da Lei Maior.

Omite-se, no principio interpretativo sobre a revo-
gacao de normas juridicas, a importante cldusula do § 1°
do art. 2° referido, segundo a qual “a lei posterior revoga a
anterior quando expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramente a maté-
ria de que tratava lei anterior.” E todas as novidades do
Cédigo do Contribuinte (ressalvado aquilo que literalmente
repete, e mal, da Constitui¢ao e do Cédigo Tributério, para
preencher espacos) sdo incompativeis com o direito tribu-
tario existente. S6 um artigo o Projelo julgou indispensd-
vel revogar expressamente, para nao deixar dividas, que €
o artigo 193 do Cdédigo Tributdrio, que proibe, ao devedor
do Estado, contratar com 6rgaos publicos. Nao € puro aca-
so. E, antes, uma circunstincia que ajuda a traduzir a ver-
dade essencial do Cédigo novo.

Revogar lei existente, quando se age em respeito a
cidadania, requer que se apresente, de modo democritico,
claro e objetivo, um Projeto especifico para mudar o que
existe, e ndo mudar o que existe fingindo que se constrdi
sobre o ‘nada’. Respeitando-se o Parlamento, em primei-
ro lugar, que é quem primeiro ird receber um projeto de
lei, se faria um diagndstico dos defeitos da lei existente, e

s6 depois do diagndstico se proporia lei nova, como remé-
dio para as faltas apontadas na legislagio existente. Pedir
isso serd democracia demais?

Nio. Pedir isso € pedir que os projetos de legisla-
¢a0 se apresentem com “boa fé”. Mas a valer a boa ¢, o
Projeto ndo teria chegado aonde ja chegou.

Nio se consegue de boa fé sustentar que o ideal
clientelista do novo Cédigo seja juridicamente superior
ao espirito publico do Cédigo anterior. Mas a incomoda
“comparagio” ¢ também falaciosamente “resolvida” na
exposi¢ao de motivos. A saida encontrada pelo Projeto é
abertamente ideoldgica. Esquiva-se da discussao, tachan-
do a lei velha (o inimigo) de ultrapassada, autoritéria,
etc, etc. E verdade que até aqui a Exposigao de Motivos
€ sincera: sabe que o Cédigo Tributdrio néo tem nada de
autoritario, e entdo — bem — aproveita uma “circunstan-
cia” temporal. Afinal, ele passou a viger em 1967, etc.
Leiamos:

Naio se ocupa o projeto, salvo o explicitado em suas

disposigades finais, em revogar ou rescrever dispo-

si¢oes do Cddigo Tributario Nacional. Nio se pode
perder de vista que, concebido embora sob o influ-
xo democratico da Constituigao de 1946, o direito
tributdrio brasileiro codificado em 1966, particu-
larmente nas relagdes do Fisco com o contribuinte,
foi implementado sob as condigdes autocraticas das

Cartas de 1967 e 1969. Daf o propésito do Cédigo

de Defesa do Contribuinte de interpretar o direito

tributdrio nacional nos moldes libertarios da Cons-

tituigdo de 1988...”.

O essencial, e que ndo podia ficar sujeito.a ambi-
giiidades, deve ser revogado expressamente. E o artigo 193
do falecido Cédigo Tributdrio, revogado pelo Projeto 646,
para o qual s6 o que se precisa para o Estado brasileiro ser
“mais competitivo e globalizado” € a permissao para que
alguns devam ao Estado e apesar disso continuem contra-
tando com o Estado, indefinidamente, sem precisar pagar
tributos. Disfarcadamente, como se requer, permite o Pro-
jeto que, legalmente, o Estado seja dividido em feudos
cujos administradores, como os antigos senhores de capi-
tanias hereditérias, se encarregarao de distribuir prebendas
entre os oligopdlios dos que enriquecem contratando com
o Estado. Estes oligopdlios, como ndo sabem concorrer
livremente no mercado, precisam do Cédigo do Contribu-
inte para assegurarem para si essa importante fatia de “mer-
cado”, o que nao tem absolutamente coisa alguma a ver
com a globalizagdo da economia, seja o que ela for. Os
demais dispositivos do Cddigo Tributdrio, embora revo-
gados também, passariam a viger ao lado da lei antiga. E
por qué?

Entramos no duplo ordenamento, de indole impe-
rial. E bom para o Projeto que coexistam os dois c6digos
nao apenas para ser mais fécil de aprovar o “novo”, e
para institucionalizar - contra a idéia de ordem juridica -
o caos, mas também para que o antigo possa ser usado de
vez em quando, se necessdrio. O Projeto fala o c6digo
dos “amigos”, a lei tributdria fala para os outros.

O espirito do Cddigo Tributdrio é incompativel
com o Cédigo do Contribuinte. Nido é sé por
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conservadorismo ou apego ao “monumento” juridico
que € o nosso Cédigo Tributdrio Nacional, que se im-
pGe que ele permanega, senio pela diferenga, nada su-
til, entre vivermos num Estado sob normas juridicas ou
sem elas.

Voltemos a fonte de validade do Cédigo do Con-
tribuinte.

O legislador complementar nao pode complemen-
tar o que bem entenda, que a Constitui¢do nao pediu
que fosse complementado. Por isso - apenas para
exemplificar - ndo pode complementar a Constituigio
no aspecto do “sigilo bancério”, porque a Constituigao
sequer adotou o sigilo bancdrio no seu plano de exis-
téncia (sendo ilegitima e fraudulenta a adogdo de lei
complementar para regular o sigilo bancdrio).

Dentro do sistema juridico, a lei complementar
que “protege a cidadania fiscal” é aquela baixada com
fundamento no artigo 146 da Constitui¢io. Essa lei exis-
te. Sobre a natureza e fungao da lei complementar tri-
butdria, tal como estabelecida pelo art. 146, 1é-se nos
Comentarios de Ives Gandra Martins:

“E, pois, a lei complementar uma garantia de es-

tabilidade do sistema, ndo permitindo que cinco

mil Municipios, vinte e seis Estados e a Unido

tenham sistemas préprios, assim como do paga-

dor de tributos, que na Federagao pode livremen-
te viajar ou alterar seu domicilio, a luz dos mes-

mos principios gerais que regem o sistema” [75]

Do mesmo autor, em rodapé, p. 77

“Diriamos, em pinceladas mais amplas, que a lei
complementar, em matéria tributaria, fortalece a
Federagdo e a Republica, pois permite o fluir
intraumatico dos principios, normas e institutos
fiscais nas diversas esferas de poder tributante,
harmonizando os entes federados e garantindo
os sujeitos passivos da relagdo tributiria.”
[nota de rodapé, p. 77, grifo nosso]

Do mesmo autor, ainda:

“0O Cédigo Tributario, por outro lado, que tem
eficacia de lei complementar (...) expde alguns
principios limitativos, que apenas estio implici-
tos na Constitui¢do, como, por exemplo, o da
tipicidade fechada, o da ddvida beneficiando o
contribuinte, o da retroatividade benigna, o da
integragio analégica apenas a favor do contribu-
inte, com o que elenca um complemento limitati-
vo a agdo sempre mais forte do Estado contra o
elo mais fraco de quem, nio podendo brandir a
espada da imposigao, pode apenas defender-se
com o escudo da lei. E a lei complementar é a
principal limitagdo ao poder de tributar.” (p. 82)’

Dentro do pacto constitucional, a lei complemen-
tar que “defende” o cidadio, porque tem a triplice fun-
¢a0 ja definida na Constitui¢do (que € tradicional na
doutrina do direito tributdrio), é o Cddigo Tributério
Nacional. Nio se defende que este seja imutavel, ape-
nas que se diga ao Congresso por que, para que, € CoOmo,
se pretende modificd-lo. S6 isso.

Duas leis complementares sob a mesma vase de
validade constitucional instalam o caos juridico, indispen-
sdvel a que qualquer decisdo administrativa ou judicial
parega razodvel e legal. Essa € a verdadeira matriz do que
se tem chamado de “manicémio judicidrio”, que € na ver-
dade produto da corrupg¢ao legislativa. O objetivo nao-es-
crito da duplice legislagio é que o Cédigo Tributdrio siga
vigorando em tudo, exceto naquilo que perturba os negé-
cios dos que ndo pagam seus tributos e ainda assim obtém
prebendas e favores do Estado. Para estes ultimos, havera
suficiente munig¢ao no Cédigo do Contribuinte.

5. TRES PRINCIPIOS DEMOCRATICO-CONSTI-
TUCIONAIS REVOGADOS PELO CODIGO DITO
DO CONTRIBUINTE

Mas o Cdédigo do Sonegador ndo € apenas “inte-
gralmente” inconstitucional, como se viu acima, como tam-
bém subverte os melhores principios democréticos da
Constituicdo de 1988. Distorce, tornando-os
antidemocréticos, os principios (a) da igualdade perante a
lei; (b) da universalidade do acesso a Justiga; e (c) da pre-
sungao de inocéncia.

a. SUBVERSAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIO-
NAL DA IGUALDADE

O principio da capacidade contributiva significa
“igualdade de todos perante a lei”, traduzida em matéria
tributdria. No entanto, incomoda a quem nfo quer pagar o
que deveria. Por isso nao ¢ de estranhar que s6 tenha sur-
gido em sede constitucional em 1946, a partir da discus-
sdo sobre a isen¢do do “minimo vital”, e tenha desapareci-
do no intervalo ditatorial de 1964/1988, para reaparecer
na Constituigao que resultou da libertagao da ditadura
militar.

Néo aparece claramente revogado o principio da
capacidade contributiva, mas “ao lado” da igualdade real
que lhe contradiz, no novo “conceito de justiga tributaria”
do Projeto. A igualdade entre desiguais, como se sabe des-
de Aristételes, s6 pode ser a igualdade proporcional e nunca
a igualdade real, porque a igualdade real entre desiguais
onera os que nada tém, desonerando os que tém em exces-
so. Dai porque a igualdade em matéria tributdria sé pode
ser formulada como “capacidade contributiva”. Quem tem
mais, paga mais; quem tem menos, paga menos, ou nada.
A inovagao € dada no texto legal, na forma seguinte:

Art. 28 A instituigdo ou majoragéo de tributos aten-

derd aos principios da justica tributaria.

Paragrafo tnico. Considera-se justa a tributagao que

atenda aos principios da isonomia, da capacidade

contributiva, da eqiiitativa distribui¢do da carga tri-
butdria, da generalidade, da progressividade e da
nao-confiscatoriedade.

Sabe-se que disposig¢des legais interpretativas sao,
quando incorretas, letra morta, porque o legislador nao
pode tolher o intérprete ao oferecer-lhe contradigdes 16gi-
cas ¢ pretender que se lhes d& obediéncia. Regras
interpretativas supérfluas ou equivocas nao se impdem ao
aplicador da lei. Tanto ja se continha na critica de Souto
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Maior Borges a dispositivo do Cédigo Tributario obrigan-
do a interpretago literal em sede de isengdes tributarias®.
Ainda assim, a regra do Cédigo Tributario - para a Admi-
nistra¢do - era positiva. Pelo menos o administrador apli-
caria a lei tributaria como a “boca que fala a palavra da
lei” e nao sairia “reconstruindo” lei e constitui¢do para
adequd-las a “fatos novos” e urgéncias da globalizagio,
etc. Hoje, alga-se o administrador tributario ao mesmo pla-
no “construtivo” que adota o legislador. E entao nio serd
surpresa descobrir que a regra do artigo que conceitua jus-
tica tributdria, em contradicdao ldgica, também
disfarcadamente dird a que veio. A regra tem em mira prin-
cipalmente o “administrador tributario”. O “caos” proje-
tado serd conveniente a esta “nova Administragdo” que
fard do direito tributdrio algo tao fluido que poderd bem
ser a opiniao ou o gosto do conselheiro ou delegado. E
preciso abrir espago para a influéncia de ideologias, parti-
cularidades e determinagdes outras que nao o estrito inte-
resse pablico, principalmente no ambito do contencioso
administrativo, em que - sem qualquer garantia, os juizes
sio escolhidos pela Alta Administragio Tributéria. E aqui
que, somado a colegdo de principios de facil troca pela
mera conveniéncia, adotados pelo Projeto, se terd a apli-
cagdo do direito tributdrio que for necessaria, conforme o
caso. De uma Administragdo Tributéria que ja avoca com-
peténcia jurisdicional, julgando “questdes constitucionais”
(o que nio é possivel), e julga questdes que nao fazem
parte tradicionalmente do direito tributario, tais como o
“dolo” do infrator, etc., ndo € dificil imaginar aonde va-
mos dar com as determinag¢des de conveniéncia que de-
vem, de modo cogente, informar a aplicagdo do “novo”
direito tributario, na forma do Projeto:
Art. 39. A Administragao Fazendaria obedecers,
dentre outros, aos principios da justica, legalidade,
finalidade, motivagao, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, con-
traditério, segurancga juridica, interesse publico e
eficiéncia.

Da exposigdo de motivos tira-se o objetivo do
“conceito” de justica tributdria: informar a aplicagao do
direito tributdrio em todas as instincias, administrativas e
judiciais:

A cldusula que conceitua justica tributéria [...esta-
belece] pardmetros para a validade dos tributos, tan-
to para o Fisco que o institua, quanto para o contri-
buinte que o conteste. Sua abstracao ceder a efi-
cacia no exame de cada caso concreto, seja no
plano administrativo ou no processo judicial.
(grifo nosso)

Tal norma, em combinag¢io com aquelas que dis-
poem sobre o processo administrativo-tributario e
a fundamentag¢io dos atos da Administragdo
Fazenddria, abre campo novo & relagio do cidaddo
com o agente estatal.

E verdade. E esse novo campo se chama “vale-
tudo”, dependendo do caso concreto. Parece que - uma
vez que os principios sao postos lado a lado, o contribuin-
te poder4 escolher de quais precisa no caso concreto, po-

dendo haver quem conteste crédito tributdrio com funda-
mento “na desigual distribui¢do da carga tributdria”, o
que poderia chegar a uma sentenga “construtiva” do di-
reito tributdrio, com a soma dos principios do artigo 39,
também selecionados a dedo, como por exemplo,
razoabilidade, proporcionalidade e eficiéncia. Poder4 ar-
gumentar alguém que nio consegue ser “eficiente” pa-
gando tributos, em desigualdade com a concorréncia,
mesmo que o contestante seja uma grande empresa € 0
concorrente uma microempresa. Haverd quem, nesse
novo direito dard procedéncia ao pedido anulatério, €
ainda mandard o Estado “indenizar” o contribuinte in-
justamente agredido pelo Estado, elc, etc. O deliberado
“vazio” conceitual em torno aos principios novos tem
endereco certo: serve ao duplo ordenamento, em que, com
a legislagdo existente, se pode chegar a qualquer resulta-
do. O sistema juridico desmorona, propositadamente, €
da lugar ao preenchimento das decisdes com a carga da
ilegitima subjetividade do aplicador, carga ideolégica em
ultima instancia. Tudo serd “bom direito”, tanto a deci-
$30 X cOmo 0 seu contrario; o principio a ser usado para
o contribuinte ‘a’ pode ndo ser o mesmo que valha para
o contribuinte ‘b’; e assim por diante. A pessoalidade,
que a Portaria SRF 1265/99 j4 institucionalizara no 4m-
bito da fiscalizagio tributéria, agora tera curso livre tam-
bém no dmbito de “julgamento” das contestagdes ao cré-
dito tributario, especialmente na instdncia administrati-
va, mais “privatizavel” do que a judicial.

A direita brasileira, dvida por fazer passar ao cons-
tituinte de 1988 apenas o “golpe” da medida provisdria,
posto na Constitui¢ao, segundo as palavras de José Afon-
so da Silva, por um “génio abusado”,® vé chegada a hora
de cobrar o retorno aos “bons tempos” em que nio tratava
a Constituigdo de direitos sociais € outros principios inco-
modos da democracia.

b. SUBVERSAO DO CONCEITO CONSTITUCIO-
NAL DE UNIVERSALIDADE DO ACESSO A JUS-
TICA
Regimes mais autoritirios estabelecem o “prévio
exaurimento” da via administrativa como condigao para a
contestagdo judicial do crédito tributdrio, ou ainda, a clau-
sula “solve et repete”. Nenhum dos dois foi abrigado pelo
Cédigo Tributdrio Nacional, que democraticamente esta-
beleceu solugdo de harmonia entre o interesse publico, a
presuntiva legitimidade do agir estatal, ¢ a defesa do parti-
cular, quando eventualmente lhe for imposto algo que nao
deve pagar.
Sobre isso, sdo precisos os comentirios de Aliomar
Baleeiro.
“Em muitos paises, as leis ndo facultam ao contri-
buinte um meio enérgico de opor-se 4 arbitraria ou
ilegal exigéncia de tributo, como o nosso M. S. ou
o ‘amparo’, obrigando-o a recolher previamente a
quantia reclamada e depois pedir a restituigdo. E a
garantia fiscal designada, como solve et repete, que
a legislagdo ditatorial de 1937 a 1946, introduziu
em nosso pafs [por diversas leis] (...) que, depois da
Constituicdo de 1946, vém recebendo repulsa do
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A cldusula de universalidade do acesso a Justica
consiste apenas nisso: vedar-se o “solve et repete”, nio
condicionar o recurso a via judicial ao exaurimento da via
administrativa, podendo o magistrado, se estiver conven-
cido da “fumaga de bom direito” da peti¢ao inicial, confe-
rir ao crédito tributdrio suspensdo de sua exigibilidade
desde logo. S6 que o direito constitucional de acesso a
Justica, como todo direito, pode ser usado ou abusado.
Serd usado quando houver fumaga de bom direito. Serd
abusado quando nao houver, e funcionar apenas como “in-
vestimento” na demora insita ac duplo grau de jurisdigao.

A chancela do Projeto ao abuso de direito torna a
cldusula constitucional mais democrdtica uma cldusula
antidemocrdtica, porque desigual, ao proteger o mau di-
reito da mesma forma que o bom, e dessa forma, proteger
0 mau pagador e até mesmo o infrator.

O Projeto 646 subverte o conceito de acesso
a Justiga considerando que o deposito para recurso
administrativo ou reclamagao seja uma coagao. Nao
€ e nunca foi. Quando o Estado atua, com presuntiva
legitimidade, ele deve igualar os cidadaos. Uma for-
ma de garantir essa igualdade é exigir - com efica-
cia - que os créditos (que repetindo, tém presungao
de legitima constituicao) sejam questionados, em
instancia administrativa, mediante o depdsito inte-
gral do seu montante, sem o que nao havera sus-
penséo de sua exigibilidade. Fora isso, se o contri-
buinte quiser, pode ir diretamente a via judicial e se
sua demanda tiver fumaga de bom direito, obter uma
medida liminar em mandado de seguranga. Ficava
ao alvedrio politico dos entes federados quanto de
deposito devem exigir para prestigiar a sua propria
presuntiva legitimidade. A liberagao de depdsito, em
via de lei complementar, obrigatéria para todos os
entes da federagao, é uma aberragao. Sobre a
presuntiva legitimidade do crédito tributario, lecionava
Baleeiro lembrando que, no direito comparado, hou-
ve quem recusasse a via judicial como medida
suspensiva de sua exigibilidade. A solugao nao foi
adotada pelo Brasil desde 1946, quando se escre-
veu que nao haveria qualquer lesao a direito que
fugisse ao remédio judicial.

O Projeto investe pesado no duplo grau adminis-
trativo e judicial, a pretexto de “eliminar” coagbes ao su-
jeito passivo, como se isso fosse uma explicitagao libertdria
dos principios constitucionais. Nio €, é o exato contrario,
€ a absoluta subversao do sentido que tem o Poder Judici-
ario na vida democrética e do principio de que também o
Executivo deve ser democritico, daf ter esse poder a auto-
executoriedade de seus atos, com presungio de legitimi-
dade.

Afirma o Projeto, em sua Exposi¢ao de Motivos,
sobre a “fungao judicial”:

O direito de defesa ou de recurso, administrativo

ou judicial, ndo podera ser condicionado a depdsi-

to, fianga, caugdo, aval ou outro onus qualquer,
exceto na execugdo fiscal, nos termos da lei pro-

cessual aplicdvel (art. 18).

O Projeto abusa da cldusula de “acesso a Justiga”,

e pressupde que o infrator seja igualado ao Estado infra-
tor, donde o primeiro poder reclamar e recorrer, em duplo
grau, primeiro no contencioso administrativo, depois nc
judicial, a partir de qualquer fundamento que desejar. Al-
guém pode defender-se dizendo que a carga tributdria esta
muito pesada, muito desigual, elc, etc. (entre outros argu-
mentos ndo-juridicos que o Projeto alg¢a a condi¢ao de prin-
cipios informadores do direito tributdrio “da liberdade”™).
Se tiver de pagar, ao fim dessa via crucis percorrida pelo
Estado para receber o seu direito, caso ja ndo esteja pres-
crito, sempre pode esse infrator fazer um parcelamento
(ao tempo do Cédigo Tributdrio com prazo certo, mas em
tempos mais globalizados, do Refis, para sempre) e ope-
rar a magica da novagao, que ¢ a solugio encontrada pelo
Cédigo do Contribuinte para “resolver” o que denomina
de “rixas jurisprudenciais”. A novacgdo, indebitamente
trazida do direito privado, lava, como se lava dinheiro, o
crime € a certiddo positiva, como se jamais tivesse sido
devedor o nosso bom contribuinte.
16. Parcelado o débito tributério, e se cumprido o
acordo, ndo pode o cidadao-contribuinte continuar a
sofrer os 6nus da inadimpléncia. O projeto resolve
disputa doutrindria e divergéncia de tratamentos ad-
ministrativos e de jurisprudéncia ao definir o
parcelamento como novagao, donde o retorno ao ple-
no estado de adimpléncia, inclusive para a obtengio
de certidoes negativas de débitos fiscais (art. 36).

Dissidios jurisprudenciais ndo precisam ser “resol-
vidos” pelo legislador, até porque os tribunais tém a prer-
rogativa de mudarem de idéia, como de fato o Supremo
Tribunal Federal recentemente mudou, relativamente a
idéia consagrada no Superior Tribunal de Justi¢a de que o
mero parcelamento teria o conddo de extinguir a
punibilidade, por forga de redagio deliberadamente ambi-
gua do beneficio veiculado pelas leis penais-tributérias.
Nao estd o Projeto somente resolvendo um dissidio de in-
terpretagiio, o que de resto nido compete ao legislador, mas
revogando a mais nova interpretagio da lei penal-tributa-
ria pelo Supremo Tribunal Federal, interpretagido nova que
nao é desfavoravel ao infrator, como se diz, mas a melhor
€ mais razodvel e que limita a extensao de um favor legal
que sequer devia existir. A argumentagao €, porém, astuta
e ardilosa porque ndo € tanto a certidao negativa que o
Codigo quer alcangar com a magica da novagao (porque -
dentro da ordem vigente - ao ser pactuada a moratéria o
crédito ja teria sua exigibilidade integral suspensa e o de-
vedor direito a certiddo positiva com efeito de negativa,
para quaisquer fins). O que o Cédigo quer, e nao diz clara-
mente, é lavar pela novacgao a pretensio punitiva do Esta-
do, no aspecto criminal. Mais um “truque” de palavras...

O problema de quem escreve leis assim € esperar
que ou nés todos sejamos “desqualificados” demais ou que
tenhamos paciéncia demais...

¢. SUBVERSAO DO PRINCIPIO CONSTITUCIO-
NAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O Projeto subverte ainda a Constitui¢ao ao mudar a
“funcao jurisdicional” relativamente ao controle da auto-
executoriedade administrativa. Faz isso construindo a
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“igualdade” sobre o terreno da excecdo e nio da regra. A
igualdade do Projeto da-se entre o Estado-infrator e o con-
tribuinte-sonegador. Ao contrério disso, no Estado Demo-
cratico, mais igualdveis podem ser o Estado-legitimo e o
cidadao cumpridor de seus deveres. Nao hd e ndo pode
haver igualdade entre a vitima e o infrator, sob pena de
construir-se na legislagao o favorecimento a infracao. Nao
€ de graca que para “igualar retoricamente” os desiguais,
isto ¢, o Estado e o infrator, o Projeto imagina um Estado
que também seja agente de crimes. Daf se vé& a quase
esdrixula garantia contra a “circula¢do de jornal oficial
com data retroativa” e que constitui falso, ou contra a ban-
deira do que o projeto imagina como “terrorismo fiscal”
(sua principal arma retdrica, quando o eventual excesso
de exacéo ja, por excepcional que é, configura crime
tipificado no Cédigo Penal). A primeira hipétese nio pa-
rece digna de ser considerada numa lei de protecao a cida-
dania. Esta 14 para figurar a idéia de um Estado infrator
que precisa igualar-se ao contribuinte infrator, que é, em
verdade, o dnico (ndo)contribuinte efetivamente protegi-
do pelo Projeto. O Estado do Projeto nao age com legiti-
midade, nem por presungao relativa. O Estado deve pro-
var perante o contribuinte que efetivamente circulou o di-
ario oficial aos “assinantes”... Aqui a esdrixula idéia do
Estado que pratica falsidades parece dizer a que veio.
O respeito a anualidade (Const. Fed., art. 150, inciso
I1], alinea b) mediante publicidade que se dé, efeti-
vamente, dentro do ano civil anterior ao da
exigibilidade, mediante circulagdo dos diérios ofi-
ciais até 31 de dezembro, com acesso aos assinan-
tes e ao publico em geral, donde invilidas as fic-
¢oes de circulagao com data retroativa do periddico
(art. 5% ¢ 99).

Uma coisa € a fic¢iio de conhecimento da lei pela
s6 publicagfo. Aqui, para proibir o Estado de praticar “fal-
so” (isto ¢ publicar lei num dia dizendo que publicou ante-
riormente) imagina-se que acabam as ficgdes e presungoes,
assumindo, pelo jeito, o Estado, o énus de provar que de-
terminado contribuinte recebeu o jornal oficial, se ele for
“assinante”, e ai, como € matéria de prova, ja se tem mais
um “argumento” para litigar, em tempos em que basta ao
contribuinte ajuizar a peti¢do inicial negando a “efetiva
circulagao” do jornal oficial a ele, assinante, etc, etc.

O projeto subverte o principio da boa fé, fazendo
crer que ele incide também sobre o cidadao que o Estado
descobre ser suspeito, por menos veementes que sejam 0s
indicios, de atos de fraude, falso, simulacdo, etc. A tribu-
tagao € ja um universo de “deveres” de cidadania chama-
dos obrigagoes acessorias (escrituragao fiscal idonea, etc).
Quem ndo cumpre com fidelidade tais deveres encontra-
se jd em situagao de potencial infragdo a lei fiscal. Impde-
se ao Estado proteger os “outros todos contribuintes” de
boa fé e para tanto desconfiar deste que € potencialmente
um infrator.

Ao contrério disso, o Projeto impde uma verdadeira
camisa-de-for¢a a atuacdo do Estado diante do potencial
infrator, e ainda sugere que - mesmo auto-limitado em sua
capacidade de produzir provas - deva o Estado “absolver” o
contribuinte pela davida. Se hoje conselhos de contribuin-

tes julgam o dolo, e conseguem dizer que alguém pode - de
boa fé - deixar de ter contabilidade iddnea, etc. e ainda as-
sim deixar de pagar multa fiscal pelo in dubio pro reo, nao é
dificil imaginar aonde vai levar esse “novo” direito tributa-
rio da liberdade... de ndo pagar coisa alguma.

Investe pesado o Projeto na “protecao ao infrator”
que ndo pode ser surpreendido com a descoberta, pelo Es-
tado, de suas simulagdes, fraudes e abusos de personali-
dade. Natural que crie “ac¢bes” judiciais prévias para que
o Estado possa “investigar” e fiscalizar como seria de seu
direito. O Fisco, depois de percorrer a via crucis judicial,
Jitigando com laranjas ou pessoas juridicas simuladas,
impord o crédito tributdrio sonegado, se houver tempo.
Jamais haverd. Abusando da cldusula de “acesso a Justi-
¢a”, diz o Projeto:

14. Somente ao Judicidrio serd permitido

desconsiderar a personalidade juridica da socieda-

de quando for ela instrumento de fraude a lei para
ocultar sécios ou terceiros que tenham poder de
controle, conforme a Lei das Sociedades An6énimas

(art. 16).

A desconsideracao (disregard of legal entity

doctrine) visa punir o abuso de direito e a fraude

mediante o uso de personalidade juridica. O pri-
meiro conceito cldssico vem de 1912, e foi lembra-
do em conferéncia pelo renomado jurista Rubens

Requido: “quando o conceito de pessoa juridica se

emprega para defraudar os credores, para subtra-

ir-se a uma obriga¢do existente, para desviar a

aplicagdo de uma lei, para constituir ou conservar

um monopdlio ou para proteger velhacos ou delin-
qtientes, os tribunais poderdo prescindir da perso-

nalidade juridica e considerar que a sociedade é

um conjunto de homens que participam ativamente

de tais atos e fardo justica entre pessoas reais”

(E.S.D., 2/76).

Ja o conceito revela a exclusividade dos tribunais.

O que faz o projeto € prevenir a manipulagdo e o

mau uso desse mecanismo de compreensao e anélise

dos negdcios de uma pessoa juridica pela Adminis-
tragao Fazendaria como forma de coagir o contribu-
inte, no processo administrativo-tributdrio, o qual se
desenvolve sem o controle e a condugdo isenta do
terceiro imparcial — o Juiz, perante quem os pedidos
de requisi¢ao de documentos hio de ser justificados

e submetidos ao crivo do contraditério.

15. As técnicas presuntivas sao instrumento de efi-

cacia gerencial. O que nio admite o projeto € ser o

sujeito passivo tomado de surpresa com o dnus da

obrigacao. Por isso mesmo, a lealdade do Estado
com o cidadao-contribuinte demanda a publicida-
de prévia do ato para ciéncia dos que por ele afeta-
dos para sua impugnagdo administrativa ou judici-
al (art. 35).

Imagine-se (0 que est4 ficando quase ‘normal’) que
um contribuinte que queira “diminuir” a carga tributdria
transforme seus empregados em ficticias “pessoas juridi-
cas”, para com eles passar ficticiamente a contratar servi-
¢os “civis”, etc. (a chamada ‘terceirizagao’). Imagine-se
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que uma empresa deva muito ou precise contabilizar seus
lucros (para continuar sendo pequena empresa, tributada
pelo regime simples, por exemplo) e para isso credite to-
dos os seus lucros em conta de pessoa fisica de um de
seus “parceiros”. A imposi¢io da carga tributdria sonegada,
que deveria ser feita ao “contribuinte de fato” (dado o “abu-
so do direito”) em auto de infra¢io que recolhesse provas
da simulagao, da terceiriza¢do fraudulenta, do “laranja”,
etc., pelo Estado, pela presuntiva legitimidade de seu agir
¢ pela auto-executoriedade - cabendo ao prejudicado, quan-
do o Estado errar ou abusar valer-se da clausula constitu-
cional de acesso a Justiga -, agora tera que ser precedida
de tantas ag¢des judiciais que se torna impossivel. Ter-se-4
de “citar” uma a uma das “empresas” falsas, e dependen-
do do ntimero de empregados assim disfar¢ados, o pro-
cesso nao termina dentro do prazo de decadéncia do lan-
camento. Nao estd bom o exemplo? Bem, a criatividade
dos contribuintes-infratores reservard ao Estado outros tan-
tos. E este mesmo Estado - que se iguala e eles - nada
pode fazer, porque ja nio é “igual” aos contribuintes de
boa-fé e ja nao procura proteger a estes, mas tornou-se
maijs igual ao infrator.

Continuando o raciocinio, como o Projeto protege
a “igualdade” do Estado infrator com o contribuinte in-
frator, ndo surpreende que até mesmo a “regra” a ser apli-
cada para o arbitramento tributario deva ser impugnavel
previamente (artigo 35). Na realidade, o arbitramento é
uma necessidade que o Estado se impde em razéo do
descumprimento, pelo sujeito passivo, de obrigagdes tri-
butdrias acessérias (manter escrituragdo idonea, etc). S6
se sujeita ao arbitramento o contribuinte que infringe o
dever de manter as bases de calculos escrituradas para
conhecimento pelo Estado, vale dizer, o infrator.

Se o Estado tiver de imaginar, antecipadamente,
como vai arbitrar a base de cdlculo do tributo sonegado,
por descumprimento de dever do contribuinte, estard dan-
do ao contribuinte exatamente o que nio deve, que é o
valor do “custo-sonegacao”. E, ademais, ndo se sabe que
formas de sonegagiio vdo aparecer, e que critérios, na
casuistica dos infratores, se fardo necessirios. Aqui, de
direito, ao descumprimento de uma regra de carater geral
(pelo contribuinte) que permitiria ao Estado impor a regra
de cardter geral da imposicdo tributdria, s6 pode tomar
lugar uma regra de cariter individual, que é o arbitramento,
mediante o exame, caso a caso, dos elementos de prova
relativos aos fatos-signos presuntivos de riqueza que legi-
timam a imposig¢do tributaria, para saber-se quanto se re-
cuperard do tributo sonegado, cuja totalidade jamais €
alcangada. Ao contribuinte, se deveria assegurar sim o
acesso a Justiga, mas em contestagdo a crédito ji “langa-
do”, e ndo em medidas quase-cautelares a que o Projeto
obriga o Estado a recorrer.

E h4 que dizer que o custo-sonegagao é sempre fa-
vordvel ao infrator, mesmo depois de arbitrado o tributo.
Por isso € que devia ser (embora esteja ficando fora de
moda) sempre obrigatdria, para fraudes e omissées, a im-
posicdo de multa fiscal que desestimule a pratica fraudu-
lenta. Onerando o infrator com a multa, o Estado o faz
retornar aigualdade com os contribuintes de boa fé. “Agra-
vado”, como corretamente deve ser com multa fiscal (que

no caso da legislacdo federal é de 150%) o dnus fiscal do
infrator, ele veré que o “custo-sonegacdo” pode dar preju-
{zo, e de uma préxima vez talvez prefira ser “leal” e man-
ter sua contabilidade em dia e correta. Nada disso é privi-
legiado pelo novo Cédigo, muito pelo contrdrio. Ao exi-
gir como “direito” do contribuinte o prévio conhecimento
do critério de arbitramento, o Projeto concebe como “nor-
malidade”, e ndo infragao fiscal, o descumprimento de
obrigacdes acessorias.

E mais, segundo o Projeto, o contribuinte que esti-
ver em falta com sua contabilidade (que nio tenha os li-
vros obrigatérios, etc.) ainda pode “litigar” previamente
sobre os critérios que o Fisco vai utilizar para arbitrar o
montante do tributo sonegado. E mais do real, chega a ser
surreal. Segundo as palavras do Projeto, o contribuinte
infrator nio pode ser “tomado de surpresa” por “técnicas
gerenciais”... Quando na verdade ele jamais foi “tomado
de surpresa”. Se tivesse sua contabilidade em dia, saberia
exatamente quanto tributo incide sobre suas operagdes.
Agora, o Projeto ndo permite ao Estado surpreender o so-
negador que burla o Fisco, como se estivesse o Estado
impondo ao contribuinte uma “nova” obrigagao tributéria
e nado aquela mesma que ele j& devia ter pago, se fosse
idéneo. Idéntico raciocinio deve guiar a censura a idéia do
Projeto de submeter ao Poder Judiciério a “desconsideragio
da pessoa juridica”, mediante todos os recursos cabiveis,
duplo grau, etc. Os “laranjas” e “interpostas pessoas” -
quase sempre fisicas, que “emprestam” gratuita ou medi-
ante remunerac¢io seus “nomes” para o patrao abrir uma
conta e circular dinheiro ilicitamente, serdo quem verda-
deiramente ird litigar com o Estado, nesses procedimentos
“judiciais” prévios, dando tempo hédbil a decadéncia do
langamento.

O Projeto deixa o Estado-vitima a absoluta mercé
do poder do infrator. Como o Projeto iguala o contribuinte
infrator ao Estado, também exige que o Estado, para de-
fender-se, precise, a todo momento, de “chancela judici-
al”. E esse discurso até parece mais democratico, quando
¢ todo o contrério.

O direito tributdrio moderno ¢ democrético na me-
dida que aposta na boa-fé do contribuinte idéneo, permi-
tindo que se amplie cada vez mais o campo do chamado
auto-langamento ou langamento por homologagio. Ago-
ra, em contrapartida a aposta na boa-fé, exige boa-fé. O
contribuinte fiscalizado com veementes indicios de falso,
simulagio, interposta pessoa e outras fraudes, deve ser
desde logo considerado infrator potencial da ordem tribu-
tdria e criminal. Nio hd porque continuar em “igualdade”
com ele. O Estado deve - perante o infrator - proteger os
demais contribuintes pagadores ¢ munir-se dos instrumen-
tos hébeis e eficientes (aqui deve obediéncia 4 tao mal em-
pregada “eficiéncia” da Conslituigdo) para acautelar a pro-
va e impor o auto de infragao, diligenciar quanto possivel
para descobrir outras provas. Vale aqui o tanto que € dito
na boa doutrina sobre a necessaria “desigualdade” entre o
Estado e o infrator, quando o Estado situa-se perante a de-
linqii&ncia (no caso fiscal) como vitima. Leia-se:

“E dificil estabelecer igualdade absoluta de condi-

¢oes juridicas entre o individuo e o Estado no ini-

cio do procedimento, pela desigualdade real que em
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momento tao critico existe entre um e outro. Desi-
gualdade provocada pelo préprio criminoso. Des-
de que surge em sua mente a idéia do crime, estuda
cauteloso um conjunto de precaugdes para subtra-
ir-se a agéo da Justica e coloca o Poder Publico em
posi¢ao andloga a da vitima, a qual sofre o golpe de
surpresa, indefesa e desprevenida. Para restabele-
cer, pois, a igualdade nas condi¢des da luta, ja que
se pretende que o procedimento criminal ndo deve
ser sendo um duelo ‘nobremente’ sustentado por
ambos os contendores, € preciso que o Estado te-
nha alguma vantagem nos primeiros momentos,
apenas para recolher os vestigios do crime e os in-
dicios de culpabilidade do seu autor”."

A aposta na presungdo de inocéncia (ja por si de-
fraudada, quando se tirou previamente do Estado toda a
capacidade de investigar) - que ndo cabe via de regra em
direito tributdrio (mas apenas na parte do direito tributdrio
que cuida de “infragdes” fiscais) € o elemento que dard
legitimidade a4 ampliagdo de subjetividade dos drgios do
contencioso administrativo, que hoje ja a tém ampliada
em grau ilegitimo, quando julgam o “dolo” do contribuin-
te, etc. Faz parte da zona cinzenta criada pelos principios
“abertos” (proporcionalidade, justica tributdria, equitativa
distribui¢do da carga tributdria, razoabilidade, eficiéncia,
etc), e se destina a dar um amparo mais ou menos legal a
que o Poder Executivo (leia-se, a autoridade julgadora
administrativa) possa decidir o que quiser, € tudo serd “di-
reito” tributario “construido” de modo dinimico, ousado,
etc. sobre o solo de opinides, ideologias, e outras influén-
cias menos nobres.

6. SUBVERSAO DO ESPIRITO DEMOCRATICO-
LIBERAL DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL
/ CAPITULO DA ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA

Por fim, e disfarcadamente, o Projeto di fundamento
de validade retroativo ao novo conceito - ilegal - de auto-
ridade tributdria, criado pelo seu “baldo de ensaio”, a Por-
taria 1265 da Secretaria da Receita Federal. Caberia, aqui,
sintetizar a “filosofia” do Cédigo Tributario Nacional, no
aspecto atinente 8 Administragao Tributdria, inteiramente
revogado pelo novo “sistema” que se autodenomina
“gerencial”, mas na verdade é imperial. O Cédigo Tribu-
tario nao desceu a mindcias sobre a Administragdo Tribu-
tdria, tracando apenas normas gerais e principios a serem
respeitados pelos entes federados. Dentre os conceitos que
considerou relevantes fixar estd o de autoridade. Fez isso
no artigo 196, ao dizer que: “A autoridade administrativa
que proceder ou presidir a quaisquer diligéncias de fisca-
liza¢do lavrard os termos necessdrios para que se docu-
mente o inicio do procedimento, na forma da legisla¢ao
aplicavel, que fixaré prazo mdximo para a conclusdo da-
quelas.”

Ao contrério do conceito quase ébvio da ordem vi-

gente, dispde a nova ordem que “autoridades” serdo aque-'

las pessoas que gozem de confiabilidade do Governo. E
como dispoe o artigo 6° da Portaria 1265/99. As novas
autoridades discriminarao tudo o que a mao-de-obra da

Receita ird fazer quando em visita aos contribuintes, como
se previamente pudessem adivinhar o que 14 encontrarao.
Expedirdo seus mandados de fiscalizagao, e tais manda-
dos serao auto-limitadores para a Administragao.

O novo conceito troca a estabilidade de uma carrei-
ra tipica e essencial ao funcionamento de qualquer Estado
democritico, pela “fidelidade” e confianca ao gosto dos
donos do Poder, classe que se vem denominando “Alta
Administragao”. Altera-se o “vinculo” de pertinéncia da
autoridade fiscal ao Estado. Agora, para ser assim consi-
derada a autoridade sera um funcionario de Governo, nio
necessariamente concursado, nao estavel, nao permanen-
te, ndo universal, etc. No mesmo passo, trata-se a “classe
universal” como mao-de-obra executora da vontade parti-
cular dos altos escaldes de governo.

O Cédigo Tributario, ao contrdrio, perfilhou uma
idéia liberal do século dezenove e que, no entanto, deve
ser mantida numa democracia liberal moderna: a idéia de
que o Estado, ao apresentar-se diante dos “poderes” do
particular, deve fazé-lo com autoridade. A relagao de di-
reito material, em que o Estado ¢ o elemento de forga, € o
cidadao, o de fraqueza, quando chega ao capitulo Admi-
nistragdo Fiscal, inverte-se, e com razdo, porque aqui a
pessoa fisica que presenta o Estado € fraca diante do po-
der, econdmico e/ou politico, do particular. Por isso ela
deve impor sua autoridade e ndo pode enfrentar “embara-
¢os”. A forca policial que deve estar disponivel a autori-
dade para que contenha a forga (poder) do particular ndo é
uma “coacdo” ilegitima, porque o Estado aqui é fragil.
Assim entendia, corretamente, o Cédigo Tributario.

“Art. 200. As autoridades administrativas federais
poderao requisitar o auxilio da forga publica federal, esta-
dual ou municipal, e reciprocamente, quando vitimas de
embarago ou desacato no exercicio de suas fungdes, ou
quando necessario a efetivagao de medida prevista na le-
gislagao tributaria, ainda que ndo se configure fato defini-
do em lei como crime ou contravengao”.

Quanto a absurda novidade da “auto-limitag¢ao” para
a Administragdo Fiscal pelo “objeto” descrito no Manda-
do de Procedimento, pelas novas autoridades, revoga-se
também dispositivo saudavel do antigo regime:

“Art. 195. Para os efeitos da legislagao tributéria,
ndo tém qualquer aplicagao disposig¢des legais excludentes
ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros,
arquivos, documentos, papéis ¢ efeitos comerciais ou fis-
cais dos comerciantes, industriais ou produtores, ou da
obrigacdo destes de exibi-los”.

A “filosofia” do Cédigo Tributdrio, que se extrai
da leitura do seu capitulo “Da Administragdo Tributaria”
é liberal e democratica, e nada tem de autoritaria. Ao con-
tririo dessa democratica filosofia, o Cédigo do Contribu-
inte estabelece a vedagdo de requisicdo de forga policial,
deixando a autoridade fiscal a mercé da “vontade” do par-
ticular. O dispositivo, segundo consta, seria “negociavel”.
Até enfrenta criticas, segundo noticidrio, por parte da Re-
ceita Federal. As criticas, todavia, parecem insinceras, pois
jé na Portaria 1265/99 o “direito de requisitar” forca poli-
cial fora discretamente avocado em maos dos “altos fun-
ciondrios”, auto-intitulados privativamente como autori-
dades tributdrias, ao arrepio da lei vigente.
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Contrariamente ao artigo 195 do Cédigo Tributé-
rio, o Projeto 646 estabelece a auto-limitacio estatal como
“normalidade”, auto-limitacio que com certeza serd vei-
culada nos “mandados de procedimento” criados em
complementagido “natural” ao Cédigo do Contribuinte,
seguindo o bem sucedido modelo federal da Portaria 1265.

Torna o Projeto a autoridade fiscal um mero fanto-
che da “autoridade hierdrquica” (conceito que nao existia
no Cddigo Tributdrio) livremente indicada e demissivel, e
que nao tem vinculacdo permanente ao Estado, mas tran-
sitéria aos Governos. Dai o passo a tornar-se o Estado um
grande “agente da prevaricacdo” é igualmente natural, pois
que a “prevaricacio” jé vem “legislada” como um fato
normal. O Cédigo do Contribuinte institucionaliza o po-
der dos donos do Poder, solapando a autoridade dos agen-
tes fiscais do Estado, que formariam, segundo a boa con-
cepcao do Codigo Tributario, a base de eternidade do Es-
tado, relativamente independente dos governos, garantin-
do a cidadania que, mesmo que fosse o caso de tomar o
poder um governo criminal, o agente fiscal do Estado con-
tinuaria um agente da lei € ndio do crime. Tanto ja ndo serd
tao garantido.

A vedacio ao direito de requisitar forga policial &,
contudo, quase irrelevante na nova ordem, pois que as
novas autoridades nio precisam disso, uma vez que em
‘técnicas gerenciais’ nao se descobre coisa alguma que o
particular ja4 n3o tenha previamente negociado e queira
mostrar. Quem nao procura a infra¢ao, nao a encontrarg, ¢
ndo a encontrando ndo precisa de forga policial para ga-
rantir sua integridade perante os poderes particulares.
Como a ordem nao ¢é procurar infragdes, mas negociar o
que sera pago e o que serd perdoado pelo esquecimento,
entende-se como nao serd necessaria forca policial. Dai
que a vedagio, do Projeto, a requisi¢do de forga policial
possa ser “ajustada” para permanecer o direito, nominal-
mente, na lei, garantindo-se, por outro lado, que nao pre-
cise jamais ser usado {como, alids, reza a boa propaganda
da “técnica gerencial federal”). E por que ndo precisard
ser usado? Através da pessoalizagao da fiscalizagdo tribu-
téria, cujo fundamento de validade (inexistente no Cédigo
Tributdrio) vem dado agora no artigo 46 do Projeto.

O grande perigo nao € a “forca policial”, “coagao”
bastante “negocidvel” como uma concessao aos “funcio-
narios desqualificados”, etc. O perigo é “precisar dela”.
Dai porque o Projeto cuida de tornd-la dispensével, de fato,
pessoalizando a fiscalizagdo tributdria em maos de funci-
ondrios indicados da “alta administracao”. Estes expedi-
rao “mandados”, etc. com fundamento no artigo 46, apa-
rentemente inofensivo, e que, no entanto, fulmina a idéia
de fiscalizagdo estdvel e permanente, de Estado, para im-
por a idéia de “geréncia de governo” praticada a base de
critérios de disponibilidade do que € por natureza indispo-
nivel.

Segundo o dispositivo “novo”, serd obrigatdria a
fixagdo, no dito termo de inicio de fiscalizag¢ao, do “obje-
to” a ser fiscalizado, objeto este que “auto-limitard”(sendo
vinculante) a Administragdo. Parece inocente, nao? Veja-
se entdo o que se tornou a Administragao Federal Tributa-
ria com a vigéncia da Portaria 1265/99 e se terd um termd-
metro do perigo encoberto disso. Nao sé a mutua assistén-

cia entre os entes federados termina, como o “sentido” do
que significa fiscalizar se perde por completo nesse novo
regime. Fiscalizar serd levar uma intimagao ao endereco
do contribuinte do que previamente for “definido” - sabe-
se 14 por que critérios - pelas altas autoridades...

Previa o Codigo Tributario, que era uma lei para
harmonizar a administracdo tributdria nacional, o que o
principio da racional divisao do trabalho veria como uma
auto-evidéncia: se as autoridades fiscais sdo poucas, € 0s
contribuintes muitos, uma autoridade deve “auxiliar” mu-
tuamente a outra, permutar informagdes, etc. Se um fiscal
da SRF foi a uma empresa em domicilio distante de qual-
quer outro posto fiscal de outros entes, nada mais ébvio
que 14 chegando examinasse toda a escrita contabil e fis-
cal, e descobrindo infracdes a lei tributdria estadual per-
mutasse tais informacgdes com o Fisco Estadual, e vice-
versa. A vigorar o Projeto, ndo pode mais. Como sé pode
langar tributos de sua competéncia, e relativos aos exerci-
cios pré-fixados em seu “mandado”, naturaimente sé tem
direitos limitados € poderd ver apenas os livros e docu-
mentos fiscais relativos ao seu trabalho. Quem decidird se
os documentos fiscais tém ou nao vincula¢io com o obje-
to do “mandado”, pelo jeito, serd o particular, ja que per-
tence, a partir da vigéncia do Cédigo do Contribuinte, a
este o “poder” de impor-se ao Estado € nao ao Estado o
direito de impor a autoridade abstrata da lei.

Por fim, hd um “detalhe” que diz da verdadeira
esséncia do Projeto de Cédigo de Defesa do Contribuinte,
seu sétimo pecado capital, como veremos adiante.

7. SUBVERSAO DO PRINCjPIO CONSTITUCIO-
NAL DA LIVRE CONCORRENCIA - FUNDAMEN-
TO DO ESTADO CLIENTELISTA.

Em nome da igualdade entre Estado e contribuin-
tes (todos) estabelece o Cédigo do Contribuinte dispositi-
vO que entroniza a absoluta desigualdade entre os contri-
buintes e ainda prejudica a “livre concorréncia”. A desi-
gualdade estabelecida dé-se entre os contribuintes idéne-
os (suditos do Estado, que nem pagando seus deveres em
dia saberao se poderdo seguir contratando com o Estado,
pois pode haver uma reserva desse importante mercado
aos amigos ou “donos do poder”) e os donos do Estado,
que tudo podem e ainda sdo ‘imunes’ a tributagao, pois
podem contratar com o Estado e dever ao Estado ao mes-
mo tempo.

Nem mesmo a igualdade do direito privado € aqui
homenageada, pois em direito privado um particular tem
direito de nao seguir contratando com alguém que lhe deve.
Trata-se de uma questao de “idoneidade”. Quem deve tri-
butos, presumivelmente nao tem idoneidade para contra-
tar. O Estado pode contratar com todos que quiserem e
puderem. Logo, pode exigir essa idoneidade minima do
seu “parceiro” em negdcios. Nao € o que pensa o Projeto.

Nao € de admirar que o Cédigo de alguns contribu-
intes, ou do Sonegador, como j4 podemos com direito
chami-lo, veja como um direito do contribuinte remisso o
de continuar negociando com o Estado, coisa que era ve-
dada (justamente) pelo artigo 193 do Cédigo Tributario.
S6 que um direito ao qual ndo corresponde qualquer dever
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nao é um direito, mas “privilégio”. O Estado que estabele-
ce o privilégio de negociar com alguns cidaddos, conce-
dendo-lhes imunidades de fato, nio é democritico, é
oligarquico. Nio € a toa que tal “direito” novo encontre
dificuldade para defender a sua existéncia, apelando, ago-
ra que o palavreado confuso e aparentemente erudito da
exposi¢do de motivos jd nao o socorre, ao direito constitu-
cional de ndo ser “privado do que é seu”. Leia-se:
Outras disposigdes relevantes desse novo tempo
homenageiam o principio de ninguém seré privado
de seus bens e direitos sem o devido processo legal
(Const. Fed., art. 5%, inciso LIV e LV).
Assim, fica proibida a interdigao de estabelecimen-
tos, a proibi¢ao de transacionar com reparti¢oes
publicas, a institui¢do de barreiras fiscais e outros
meios coercitivos para a cobranga extrajudicial de
tributos (arts. 13 e 14).
Da mesma forma, em razéo de processo administra-
tivo ou judicial, em matéria tributdria, impedir-se o
contribuinte de fruir de beneficios e incentivos fis-
cais ou financeiros, ou de ter acesso a linhas oficiais
de crédito ou de participar de licitagdes (art. 26).

E interessante como se pde o que é bem publico
(afinal de contas, crédito oficial, contrata¢do com o poder
publico sempre foi imaginado que seria feito para o bem
piblico) no contexto de defesa do que é “privado”, do bem
proprio do qual ninguém sera privado sem processo legal
etc. O Cddigo do Contribuinte ndo confunde a toa o publi-
co € o privado, pois que raciocina sobre a base do Estado
clientelista, segundo o qual o publico € privatizdvel em
maos de quem detenha “poder” econémico e politico, €
esses sao ac mesmo tempo “imunes” a toda e qualquer
tributagao. Basta que assegurem, na alta administragao, a
indicagdo de pessoas confidveis.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Os contribuintes (que somos quem paga a verda-
deira conta do Estado) somos para o Projeto 646 meros
suditos, ao passo que os sonegadores sao seus cidadaos.
Vilipendiados em nosso direito a limitagdo do poder do
Estado de perdoar dividas de alguns, passariamos melhor
com a permanéncia e observincia do Cédigo Tributdrio
Nacional.

A nova ordem, que € muito mais administrativa do
que tributdria, instala a regra do calote, do “paga quem
quer”, quanto quiser e quando puder, dependendo de quais
relagdes se tenha com a alta Administragio. E o Cédigo
dos amigos e dos donos do poder, que jamais foram con-
tribuintes.

Os suditos-contribuintes pagamos quanto querem
¢ como querem (na fonte, ou indiretamente através do con-
sumo) e cada vez mais, para podermos subsidiar os favo-
recidos pelo Projeto.

O sistema constitucional democratico-liberal nao
admite a possibilidade de sequer discutir 0 Projeto em
questdo, que ndo pode ser ajustado de nenhuma maneira
que o faga menos subversivo do espirito democratico. Dis-
farcar de interesse publico e progresso juridico o que €

interesse particular (como pretende o Cédigo de Defesa
do Contribuinte - que € na verdade o Cédigo do Sonega-
dor ou o cédigo de protegdo integral a impunidade e a
delingiiéncia fiscal) tem véarios nomes. Em filosofia cha-
ma-se ideologia. Em direito civil, simula¢do. Em direito
penal, estelionato. Em politica, demagogia. O Projeto 646
¢ tudo isso. S6 nao pode abusar “de nossa paciéncia” e
querer chamar-se de “cidadao”. Nao existe ajuste ou re-
mendo que torne 0 Projeto parecido com o que seja direito
tributario. Astuto, disfar¢ado, matreiro, é o cédigo do so-
negador, como a prépria sonegagio fiscal que protege. E
o “portal do paraiso fiscal” com que se pretende golpear o
Estado democritico de direito, ou o pouco que resta dele.
Recomenda-se, por isso, a sua rejeigdo integral.

Dezembro/2001
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O DIREITO DOS RESIDUOS SOLIDOS
URBANOS EM PORTUGAL

Paulo Cunha'
Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

INTRODUCAO

A temética dos residuos sélidos urbanos, que nos
propomos abordar no presente estudo, insere-se numa
problemética mais ampla, a relacionada com o meio
ambiente. Meio ambiente como bem que merece
protec¢do, como problema cujos contornos nao pode-
mos descurar.

Cada época, cada sociedade, conheceu transfor-
magdes na sua maneira de ser e acreditou que era dife-
rente de todas as que a precederam. A sociedade actual
assume-se como o expoente da consciencializacao
ambiental, enquanto constata¢ao das consequéncias ne-
fastas dos seus comportamentos sobre a natureza. O
ambiente € um fendmeno que exprime paixdes, espe-
rangas € incompreensoes.

Nos primérdios da existéncia humana e durante
milhares de anos, a inexisténcia de meios técnicos e a
reduzida densidade populacional, obstaram a que o ho-
mem desvirtuasse a sua relagdo com os fenémenos na-
turais.

A revolugio industrial, com a consequente dota-
¢ao de meios técnicos, provocou alteracdes a esse ni-
vel, porque o homem comecou a interferir no equilibrio
dos factores naturais e estes comegaram a sentir desvi-
0s, incompativeis com a sua regeneracio e sustentacao
natural. Factores que, associados ao aumento da densi-
dade populacional, ameagam a existéncia do proprio ser
humano. E cada vez mais paradoxal a constatagio da
despropor¢do crescente, entre a fragilidade do objecto
da acc¢do humana, os factores naturais, e o poder dos
meios capazes de os destruir?.

A terra € finita, pelo que o crescimento de tudo
quanto € fisico, incluindo as popula¢des e os bens, ndo
pode processar-se indefinidamente. Esse crescimento
ndo pode ser balizado, ndo se pode estabelecer um limi-
te maximo admissivel, porque os limites nao residem
nos valores maximos, mas na quantidade de recursos,
na quantidade de meios e de energia, necessérios para
manter as mais diversas actividades humanas.

A economia e a propria vida sobre a terra, depen-

dem dos constantes consumos energéticos e dos bens,
como a dgua, o ar, as matérias primas € outros recursos
naturais.

Os limites do crescimento sdo, por isso, verda-
deiros limites 4 capacidade do préprio planeta fornecer
esses recursos naturais e a capacidade de os destinos
finais desses bens absorverem a polui¢ao que provo-
cam, maxime, os residuos produzidos, quando nao se-
jam inseridos no circuito econdémico, quando sobre eles
nao se exer¢a uma actividade.

Nessa esteira, o uso dos recursos renovaveis,
como a 4gua, no pode ser superior a sua possibilidade
de regeneracdo. A utilizacdo dos recursos nao
renovaveis, como os energéticos, nao pode ser superior
ao ritmo a que se pode processar a sua substitui¢cao por
outro recurso, que tenha um caricter renovavel, a utili-
zar de forma sustentdvel. Quanto aos poluentes, a sua
emissao nao pode ser superior ao ritmo a que esse
poluente pode ser reciclado, absorvido ou tornado ino-
fensivo para a saiide humana e para o meio ambiente.

E preciso compatibilizar os instrumentos utili-
zados para satisfazer as necessidades sentidas hoje, com
a pretensao da manuten¢ao de um status de vida susten-
tavel no futuro.

Os limites enunciados n@o tém sido respeitados
pela humanidade, porque muitos dos esforcos actuais,
para manter e salvaguardar o progresso humano, para
satisfazer as suas necessidades e realizar as suas aspira-
¢oes, sao infrutiferos, pelo que € necessario rever as
préticas e politicas que tendem a perpetuar o crescimento
do consumo de matérias primas e aumentar, de forma
dréstica, a efici€ncia com que se usam os recursos natu-
rais e energéticos, no sentido da perenidade desses ele-
mentos e em manifesto prejuizo para a preservagao das
condi¢des de vida do homem, no futuro ndo muito lon-
ginquo®.

As preocupacdes ambientais €, em particular, as
relacionadas com os residuos sélidos urbanos sofreram
mutacdes histdricas, fruto do natural progresso cientifi-
co e tecnologico, unem diversos povos em seu torno, mas
assumem especificidades em face de determinadas cir-
cunscricoes territoriais, tendencialmente esbatidas pelo
progressivo enraizamento das ideologias comunitérias,
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fortemente unificadoras da disciplina das relagdes soci-
ais, em especial das relacionadas com os temas ambientais,
desde logo os residuos s6lidos urbanos.

E uma evidéncia que a globalizagio, os riscos
que lhe sao inerentes e tudo o mais que ela importa, nos
obriga a repensar um sem niimero de situagdes que, até
hé bem pouco tempo, nao questiondvamos ou, simples-
mente, achdvamos sujeitas ao normal e lento devir da
histéria e dos seus acontecimentos, porque as reformas
quase sempre foram lentas e 0 homem, quase sempre,
adverso a elas.

O direito, como principal instrumento, funcio-
nalmente vocacionado para a organizagio da vida em
sociedade e para a tutela das condi¢oes fundamentais
do seu livre desenvolvimento, nao poderia manter uma
atitude de indiferenga perante os problemas do ambien-
te € da sua protecgao efectiva.

A produgdo de residuos nao é uma caracteristi-
ca exclusiva do homem, mas uma verdadeira sequela de
todas as formas de vida, intrinsecamente relacionada
com o metabolismo e a geragdo de subprodutos pelos
géneros e métodos alimenticios® .

O problema nao é novo para a humanidade,
embora hoje assuma grande acuidade, devido aos pro-
cessos de urbanizagao e ao enraizamento dos sistemas
econémicos produtivos®. Contudo, os processos de ur-
banizagao e a industrializagao do sector produtivo, de-
ram 2 problematica novos contornos, convertendo-a
numa importante fonte de preocupagoes, para os cida-
dados, para os administrados e para a Administragao Pu-
blica. Preocupagdes, porque a existéncia de residuos
significa uma injustificada delapidagao de recursos €
de fontes energéticas e supoe a produgdo de danos
ambientais.

Os residuos sélidos urbanos sé mereceram es-
pecial cuidado em termos de necessidade de andlise
dogmitica, devido ao seu aumento quantitativo e da
nocividade dos seus componentes. A concentragio
populacional, os métodos de concepgio dos produtos e
a massifica¢do do consumo, acompanhada pelo aumen-
to generalizado do nivel de vida, sao as principais cau-
sas do que, hoje, é um problema, chamado residuos s6-
lidos urbanos.

Os residuos sdlidos urbanos sdo um problema
ambiental, influenciam a qualidade de vida e, por isso,
postulam a intervengao do poder piblico, na sua gestio.
Urge, por isso, incutir na Administragao Piblica as pre-
ocupagdes ambientais e desde logo as inerentes ao tra-
tamento dos residuos sélidos urbanos.

O tema dos residuos sélidos urbanos, tal como
todos os outros relacionados com a preservagdo do meio
ambiente e da saiide humana, € uma area de indiscutivel
actualidade, cuja divulgacao e o estudo, além do inte-
resse dogmético, servem para elevar o nivel social da
sensibilidade ecolégica. Essa sensibilidade € particular-
mente intensa, quanto aos residuos sélidos urbanos,
porque se trata de um problema com que todos os cida-
daos vivem diariamente, e que, por isso, € sentido com
maior intensidade®.

Na gestao dos residuos sélidos urbanos o cida-
dao percebe, sem grande dificuldade, as implicagdes da
conduta adoptada, porque € ele préprio um dos agentes
poluidores, de onde se extrai a necessidade da sua cola-
boragao, voluntaria ou forcada, na edificacao e execu-
¢ao de processos de gestao dos residuos.

Esta consciencializag¢ao social, quanto aos resi-
duos sélidos urbanos, fornece ao tema em anilise um
importante factor politico, porque a sua preméncia,
frequéncia e a globalidade dos seus efeitos, incute nos
cidadaos a necessidade de exigir das instdncias publi-
cas, a adop¢ao de procedimentos para evitar danos no
ambiente e na saide humana. Essa consciencializagio
é, por isso, factor de reivindicagdo social por uma deci-
sdo, por um processo ou expediente das institui¢des
publicas competentes.

Todos os poderes publicos estao empenhados
nessa tarefa, mas a procura da eficdcia na actuagao obriga
a determinag¢ao, com a maior clareza possivel, das con-
cretas institui¢oes administrativas a quem sao feitas atri-
buic¢oes, dos érgaos que exercem as competéncias nes-
sa matéria, para que as imputagoes ndo sejam genéri-
cas, mas para que haja uma institui¢do ¢ um érgdo em
concreto a quem possam ser feitas as reivindicagoes,
para que cada um saiba o que lhe compete, sem afastar
hip6teses de colaboragdo e cooperacao entre diversas
institui¢oes, na medida em que tais modelos favorecam
a protecgdo ambiental, maxime a gestao dos residuos
s6lidos urbanos.

Poderes piblicos, analisados na perspectiva de
instituicoes erigidas para protec¢do dos direitos, inte-
resses e aspiragdes dos administrados a correcta gestao
dos circuitos dos residuos sélidos urbanos, e como agen-
tes a quem podem ser imputadas lesdoes ambientais.

1}

ENSAIO DE SOLUCOES AO NIVEL DO
PLANEAMENTO

1. Vocag¢iio administrativa

A posologia da Administracao Publica depen-
de, sempre, da classifica¢do do Estado, quanto aos seus
fins, em fung¢ao da sua relagdo com a sociedade e com
os cidadaos, onde podemos encontrar trés modelos fun-
damentais: Estado de Direito Liberal, Estado Totalita-
rio e Estado de Direito Social’. Tais classificacoes tém
o seu enquadramento histérico, numa perspectiva que
se pensa evolutiva.

Nessa esteira, o Estado assume, ao longo da his-
téria, diferentes enquadramentos dogmaticos, em fun-
¢ao do proprio devir social. Neste momento, o Estado
v€ inscrito no catdlogo dos seus fins, a defesa do ambi-
ente, o que, necessariamente, se vai repercutir na
modelagao das relagtes entre o Estado e a sociedade®.

O planeamento administrativo pretende ser um
instrumento juridico de protec¢ao do ambiente. Ninguém
contesta a necessidade de planificagao administrativa,
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sobretudo tendo em conta a necessidade de coordenar e
programar a vasta gama de intervencoes do Estado, nos
mais diversos sectores e, desde logo, no ambiente. E
necessario estabelecer instrumentos de cooperagao en-
tre os diversos servi¢os administrativos € racionalizar a
utilizagdo dos meios, escassos, para a obtengdo de um
fim, que deve ser o resultado da compatibilizagio dos
mais diversos e até opostos interesses, numa sociedade
pluralista e onde o piblico e o privado ndo podem con-
tinuar de costas voltadas.

O planeamento reconduz-se a actividade de re-
duzir um conjunto mais ou menos extenso de alternati-
vas, a um leque muito mais reduzido, compaginavel com
os meios disponiveis, numa perspectiva de racionaliza-
¢ao dos meios ou instrumentos e optimizag¢do dos fins
ou objectivos®.

A procedimentalizac¢do da actividade adminis-
trativa, importante instrumento de planificacéo, signifi-
ca que antes da decis@o existe um plano procedimental
a que aquela se encontra vinculada. A planificagao tem,
ainda, a vantagem da procura do consenso, no sentido
da democracia participativa, com raizes constitucionais
no artigo 2672 n.? 1, da convergéncia de interesses pu-
blicos e privados, por vezes conflituantes.

O procedimento administrativo desempenha
essa funcéo planificadora, porque nao é um fim em si
mesmo, mas um instrumento de justiga, eficicia e lega-
lidade da actuagfo administrativa, um instrumento de-
monstrativo da vocacao planificadora da propria Admi-
nistragao Publica e da sua vinculagao aos planos defini-
dos'.

2. Propensao para a programacio

A referida propensao ou vocag¢io da Administra-
¢ao Publica, gizada nos moldes da negociagdo e da
concertagdo, assume novos contornos, impde o seu
redimensionamento e 0 surgimento de novos modelos
de ac¢ao, onde, desde logo, assume relevincia o mode-
lo do contrato administrativo, enquanto exceléncia do
acordo de vontades, enquanto tubo de ensaio para a cons-
tru¢do, modificacdo ou extingdo de relagdes juridicas
administrativas, enquanto pacto de interesses publicos
e privados!!.

As necessidades de participacao dos administra-
dos nas decisoes administrativas, de busca do consenso
na preparagao de uma decisdo administrativa, de procu-
ra dos interesses particulares que enformam o interesse
publico, postula a ruptura com o sistema de decisao tra-
dicional, unilateral e fomenta a procura da
contratualizagao.

Contratualizagio e programacio sao, por isso, as
op¢Oes possiveis para a solugdo dos problemas que o
ambiente em geral e os residuos s6lidos urbanos em
particular, tém criado a actuag¢do da Administragdo Pu-
blica'?. Vertentes que se inserem numa légica de inter-
.vengdo econdmica concertada, de corresponsabilizagio
da Administragdo Piblica e administrados na gestao das
questdes ambientais. A concerta¢dio impde a partilha de

responsabilidades entre todos os sectores da vida soci-
al, entre poluidores e afectados pela poluicdo, entre
Administragao Piblica e administrados!?.

A légica promocional ambiental postula essa pro-
gramacao, essa planifica¢do, que prefere em detrimen-
to das politicas sancionatdrias, receosa da ineficécia
destas, porque o “crime pode compensar” e da
irreversibilidade, caracteristica tipica dos danos
ambientais™.

O impacto social e econémico das sanc¢des por
factos ambientalmente danosos € conhecido, pelo que
as san¢oes devem ser a ultima ratio das politicas admi-
nistrativas no ambiente, até porque as politicas
ambientais sdo tributarias do caracter pedagdgico, onde
se tenta persuadir os poluidores a cessarem tais
actividades e os néo poluidores a nio as iniciarem, me-
didas que sé sao atingiveis com a negociagio e a
concertagao.

A prioridade aponta para a defini¢do dos percur-
sos a seguir, para a adopgao de procedimentos, de ins-
trumentos de ac¢do e nao para a imposi¢ao de regras ou
objectivos. Nenhuma politica sancionatdria € capaz de
emprestar eficdcia a protec¢do ambiental'®.

A correcta gestdo dos residuos sélidos urbanos
configura um interesse geral, onde a sua defesa activa
se converte numa obriga¢do da Administrac¢do Piblica
que, em colabora¢do com os administrados, deve orga-
nizar os recursos disponiveis e executar as tarefas ne-
cessdrias, que também passam pela necessidade de re-
gulamentagdo, de imposi¢ao de sangdes aos prevarica-
dores, mas essencialmente, pelo oferecimento de servi-
cos de planificagio e programacio ambiental e pela exe-
cugdio desses planos, projectos e programas, na procura
da prépria previsibilidade da actuagdo administrativa.

Nos sistemas de gestao de residuos sélidos urba-
nos, cruzam-se os mais diversos interesses, uns de
caracter econdmico, outros com um pendor de protecgao
ambiental. A actividade administrativa deve, por isso,
ponderar a tematica dos residuos sélidos urbanos, no
seu processo de decisdo, onde todos os interesses, pu-
blicos e privados devem ser pesados.

As implicagoes dos residuos, quanto 4 sua pro-
dugio, gestdo € elimina¢io, quanto a sua quantidade e
nocividade ambiental, serao melhor tratadas com a par-
ticipagao de todas as partes envolvidas, onde a
procedimentalizacdo da actividade administrativa se
assume como instrumento imprescindivel, até porque
cumpre, ou ajuda a ordem juridica a cumprir, uma im-
portante fungdo preventiva's.

As politicas e medidas do foro ambiental ndo
podem ser esporddicas nem aleatdrias, sob pena de in-
coeréncia e, mais grave do que isso, sob pena de carén-
cia de meios para a resolugao de problemas que se colo-
quem no presente e no futuro.

Os instrumentos de planificagiio e programagao,
fornecem s politicas ambientais importantes elemen-
tos de racionalizacio e sistematizagao, imprescindiveis
4 correcta protecgio do ambiente e da satde humana'?.

A planificagdo ou programagdo em matéria de
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residuos solidos urbanos € corolario de um esforco de
previsibilidade e de assung¢ao de medidas funcionalmente
aptas 4 sua promog¢ao. Programar ou planificar signifi-
ca a adopgao de um método, que permita acolher dife-
rentes, sucessivas e simultaneas decisdes, com um
caricter intermedidrio ou final, dando-lhe um suporte
de coeréncia e eficacia, no sentido da organizagao de
varias parcelas, cujo conjunto pretende dar, conferir, 4
decisdo, 0 “sumo” dessas parcelas's.

A planificacdo € um instrumento de programa-
¢d0 quantitativa e qualitativa dos residuos, de concep-
¢ao das prescrigoes técnicas a observar nos procedimen-
tos de valorizagao e eliminagio dos residuos, com esti-
mativas de custos econdémicos, sociais, para a satide hu-
mana e ambientais, dos diversos métodos possiveis, 0
que facilita 3 Administragao a adopg¢ao da melhor solu-
¢a0, seguindo a metodologia comparativa, numa clara
afirmacao dos principios da precaugio e da prevengao'.

Com os planos é possivel descrever os proble-
mas, definir os objectivos e encontra 0s meios necessa-
rios 4 sua concretizagao. Os planos tém um contetdo
técnico e normativo, ndo sao meras declaragdes de in-
tengdo da Administragao Piblica, nao tém um carécter
meramente indicativo, mas imperativo, impondo-se a
propria Administracao Publica e a todos os cidadaos,
em fungao da carga normativa de que sao detentores.

O desenvolvimento técnico e cientifico permitem
a cada vez melhor identificagdo dos problemas e,
consequentemente, aumentam as possibilidades de en-
contrar solugdes para esses problemas, exige-se, por isso,
a progressiva melhoria dos processos de gestdo dos re-
siduos sélidos urbanos. A exigéncia da sociedade, que
pugna por uma correcta gestao dos residuos sélidos ur-
banos, evolui no sentido proporcional a evolugio das
possibilidades técnicas de gestao.

NO PLANO NORMATIVO
1. Necessidade de um direito dos residuos

Considerado o regime juridico dos residuos na
ordem juridica portuguesa, fortemente influenciado pelo
tecido normativo comunitdrio e atentos os problemas
que se colocam perante o tema dos residuos sélidos ur-
banos, urge definir um quadro juridico que se pretenda
regulador, no sentido de promover a prevengao como
politica principal no combate a massificagdo e
nocividade dos residuos e que advogue a utilizagao de
tecnologias limpas, no sentido de funcionalizar a
reciclagem, a reutiliza¢ao € o aproveitamento energético
dos residuos.

Em suma, pretende-se construir um sistema que
englobe todas as actividades exercidas sobre os residu-
os, desde a prevengao, a produgdo, a recolha, até a eli-
minacao final. Os residuos devem, por isso, ser uma pre-
ocupagdo para as empresas produtoras, um parametro
importante em todas as decisdes econdmicas € uma pre-
ocupagao para a Administracdo Publica.

Numa sociedade democrética e pluralista, o pa-

pel do direito ndo se circunscreve a resolugao dos con-
flitos existentes, a coordenagao dos comportamentos €
a busca dos consensos, também lhe compete focar as
diferencas, oferecer alternativas de ac¢ao, numa pers-
pectiva nao tanto patoldgica, mas essencialmente peda-
gbgica, indicando o melhor caminho a seguir.

Deve a ordem juridica estabelecer os quadros de
actuacdo dos diversos sujeitos intervenientes, numa pers-
pectiva imperativa, de regulamentagao dos comporta-
mentos, para que cada um dos agentes saiba 0s compor-
tamentos a que esta obrigado e os direitos que pode,
legitimamente, reivindicar.

2. Principais bases normativas

O principal diploma em matéria de ambiente € a
Lei de Bases do Ambiente, a Lei n.? 11/87 de 07 de
Abril, que atribui uma importancia fundamental a pro-
blematica da proteccdo e da promogdo do ambiente.

A Lei de Bases do Ambiente procura fixar as ba-
ses, as orientagdes, fundamentais da politica a seguir
em termos de protec¢do ambiental, na sequéncia das
disposi¢oes constitucionais que pretende concretizar,
garantindo aos cidaddos a protec¢io ambiental que a
Constitui¢do impde. Nessa medida, a anélise e interpre-
tacdo do citado acto normativo deve ter sempre bem
presente o préprio texto constitucional.

Da Lei de Bases do Ambiente realce-se o pro-
posito de estabelecer uma cadeia de relagbes multiplas
entre os diversos agentes, desde os privados aos publi-
cos, desde os administrados @ Administragao, do que o
artigo 2° n.2 1 é uma clara demonstragao®.

Na sequéncia do disposto na Constitui¢do da Re-
publica Portuguesa sobre a proteccdo ambiental, a lei
de Bases do Ambiente dirige grande parte das suas nor-
mas a Administragao Piblica, cujas pessoas colectivas
€ respectivos 6rgaos sio os principais actores na defesa
e promog¢ao do ambiente.

A Lei de Bases do Ambiente reforga a necessida-
de de uma actuagdo concertada da Administracao, im-
pondo uma distribui¢ao horizontal das respectivas tare-
fas, pelas pessoas colectivas de direito ptblico, com
ambito nacional, regional e local. Todos os estratos da
Administragdo sdo convocados ao exercicio de
actividades com vista a protec¢ao do ambiente, da for-
ma mais concertada possivel.

Essa comparticipagio de todas as partes envolvi-
das na gestao das probleméticas ambientais é reforcada
pelo estatuido no artigo 402, porque por um lado impde-
se deveres, nomeadamente aos proprios cidadaos, mas,
por outro, atribuem-se-lhes verdadeiros direitos
subjectivos ao ambiente, direitos esses, que resultam da
estipulagio constitucional e encontram apoio no disposto
no artigo 45 n.? 2, da Lei de Bases do Ambiente?!,

Merece ainda especial referéncia, o conjunto de
principios constantes do artigo 39 que se pretendem
especificos e concretizadores do principio geral, jé re-
ferido, mas que assumem especial relevancia, na medi-
da em que deles resultam especiais implicacdes ao ni-
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vel dos modelos de actuagdo, no dmbito da gestao
ambiental?2.

Tais modelos, sempre na perspectiva da prosse-
cugio do normativo constitucional, pretendem enformar
o regime global do ambiente, integrando todas as suas
perspectivas e componentes, servem de referéncias aos
agentes, publicos e privados, titulares de direitos € a
quem se impde deveres de conduta.

Na sequéncia dos modelos de gestdo a implantar,
o artigo 4° estabelece um conjunto de objectivos e me-
didas, que podem ser vistas como verdadeiros marcos
de optimizagao da protecgdo e promogido ambiental, re-
sultados perfeitos da implementacdo, na prética, dos
principios enunciados.

A perspectiva bésica e programética da Lei de
Bases do Ambiente vai ao ponto de pretender definir
conceitos, nomeadamente o de ambiente, numa 16gica
de defini¢do de pardmetros, embora se sujeite aos ris-
cos inerentes, nomeadamente a limitagao de evolugao
do conceito € a sua progressiva desactualizagao, em fun-
¢ao do devir social.

A Lei de Bases do Ambiente faz trés referénci-
as indirectas aos residuos, nos artigos 3¢, 11° ¢ 23% ¢
duas referéncias directas, nos artigos 24% onde se fi-
xam alguns principios fundamentais da gestao dos resi-
duos, nomeadamente os da reducéo, da reutilizagio, da
reciclagem, do poluidor-pagador e da autorizac¢ao pré-
via e 26%, onde se estabelece uma proibi¢do genérica de
poluir, referindo-se 4 no¢ao de produtos, numa acepgao
muito ampla, que abrange os residuos e remete para le-
gislagao complementar.

No artigo 24° estabeleceu-se o regime basico apli-
cavel a todos os residuos, sem especificagdo nem
tipificagdo® . Contudo, o preceito normativo esta, es-
sencialmente, vocacionado para os residuos considera-
dos perigosos, nomeadamente os residuos téxicos, por-
que é em relagdo a eles que impde um conjunto de me-
didas especificas, na sequéncia dos principios e
objectivos enunciados, o que € confirmado pelo estatuido
no artigo 262 do mesmo diploma legal.

Nao h4, por isso, na Lei de Bases do Ambiente,
nenhuma referéncia especifica aos residuos sélidos ur-
banos. As referéncias sao todas genéricas e aplicam-se
aos residuos sélidos urbanos, na mesma medida em que
se aplicam aos diversos componentes ambientais e 4s
diversas formas de polui¢do®.

A Lei de Bases do Ambiente ndo foi pioneira no
tratamento da tematica ambiental e, particularmente, dos
residuos sélidos urbanos. O Decreto Lei 488/85, de 25
de Novembro estabeleceu um conjunto normativo,
vocacionado para a redu¢do da produgao de residuos e
para o desenvolvimento de processos tecnologicos que
incentivem a reciclagem dos produzidos e a correcta
eliminagio dos que nao possam ser reciclados.

Trata-se de um diploma que tem o0 mérito de esta-
belecer alguns principios gerais, como é 0 caso do prin-
cipio do poluidor — pagador, atribuindo as responsabili-
dades da correcta eliminagio dos residuos aos seus pro-
dutores, como resulta do seu artigo 12

Estabelece o mesmo diploma e pela primeira vez,
as bases genéricas de gestao dos residuos sélidos urba-
nos, onde assume primordial relevancia a imputagdo ao
Governo do Estado Portugués, constante do artigo 3¢
n.2 1, al. a) de, através do ministério com atribui¢oes em
matéria ambiental - actualmente o ministério do ambi-
ente - definir a politica nacional no dominio dos residu-
os s6lidos urbanos, estabelecendo planos de caricter
nacional, regional € local e directivas gerais sobre a sua
eliminacgao.

E o0 Governo quem corporiza as obrigagdes cons-
titucionalmente impostas ao Estado na drea da promo-
¢ao ambiental, maxime da gestao dos residuos solidos
urbanos. Nos termos do citado preceito normativo, a
direccio dos sistemas de gestao dos residuos sélidos
urbanos é uma atribuicdo do Estado, exercida através
do Governo, a quem compete estabelecer as linhas ge-
rais a seguir nas dreas da recolha, do tratamento € do
destino final dos residuos sélidos urbanos.

O mesmo diploma é a confirmagao da vocagao
pela descentraliza¢ao, enquanto vefculo do exercicio da
correcta gestao dos residuos, porque atribui competén-
cias especificas s Camaras Municipais para, na irea da
respectiva jurisdi¢do, proceder a remogao, transporte e
tratamento dos residuos sélidos urbanos produzidos, na
esteira € em observdncia das politicas ou directrizes
gerais, centralizadas no Governo®.

Este diploma emergiu de uma preocupacao da
gestdo dos residuos sélidos urbanos, mas despido de
qualquer preocupagio ambiental. E obvio que antes de
se fazer qualquer tipo de abordagem ao tema dos resi-
duos no patamar ambiental, ja eles eram um problema,
nao pelas consequéncias ambientais que incorporam,
pelas secunddrias que sdo aptos a produzir, mas pelas
obrigagdes que sobre eles recaiam?®. Sao estas obriga-
¢oOes que o mesmo regime juridico pretende disciplinar,
estabelecendo as relagdes de forga entre o Governo e as
Camaras Municipais, com a consequente divisdo de com-
peténcias e nao tanto procurar solugdes para um proble-
ma ambiental.

2.1, Compatibilizacao de atribuicdes e competéncias
da estrutura administrativa

Problema real mas que quer a Lei de Bases do
Ambiente, quer o Decreto Lei 488/85 nao tratam, é o da
necessidade de compatibilizar as atribui¢Oes das diver-
sas entidades administrativas, cuja actividade se devera
conjugar na area do ambiente. A lei de Bases do Ambi-
ente limitou-se a assegurar a unidade de gestao e ac¢éo,
por um lado e a procura de um nivel mais adequado de
ac¢do por outro, onde o primeiro objectivo,
tendencialmente, deve ser assegurado por uma estrutu-
ra administrativa com forte pendor centralista, maxime
o Estado, enquanto instrumento com dinamica nacio-
nal, com uma fun¢do normalizadora das politicas
ambientais, garante da integrag¢do da politica do ambi-
ente, em todo o territério e em todos os seus aspectos e
o segundo por estruturas com atribui¢des mais restritas,
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mais circunscritas em termos territoriais, mais préxi-
mas dos problemas e mais aptas para os solucionar,
maxime as Autarquias Locais, como institui¢ao mais
executiva que ordenadora.

Porque a ordem juridica nao estabelece qualquer
critério, quanto 4 delimitagdo das competéncias entre a
Administra¢ao Central e a Administragdo Local, deve-
mos encontrar um critério flexivel que, acima de tudo
seja, funcionalmente, vocacionado para a resolugio dos
problemas ambientais. Esse critério deve ser casufsta,
baseado na exigéncia da maior operacionalidade possi-
vel.

Aliés, o proprio artigo 37%, conjugado com o arti-
go 38% ambos da Lei de Bases do Ambiente, ao intro-
duzir o capitulo respeitante aos organismos responsa-
veis pela gestao ambiental, atribui a0 Governo a condu-
¢do da politica de ambiente, numa perspectiva orientativa
e coordenadora, impondo a articulagao entre o Governo
€ a Administracdo Regional € Local, na implementagao
concreta das medidas definidas, mas nao procede 4 dis-
tribuicdo de competéncias, muito menos de atribuicoes
entre essas instituicoes.

Depreende-se da Lei de Bases do Ambiente que,
na matéria do ambiente, estamos perante competéncias
cumulativas, ou paralelas, onde quer a Administragao
Central, quer a Regional e a Local, nao podem reivindi-
car qualquer tipo de exclusividade de intervengao em
qualquer dominio.

A inexisténcia de uma divisdo de poderes e de
uma hierarquia entre os diversos poderes parece ser pro-
positada, em fungao das especificidades das politicas
ambientais, com um caricter marcadamente horizontal,
que nao se compadecem com qualquer tipo de hierar-
quia do poder, nem com a sua partilha entre as diversas
pessoas. As politicas ambientais nao permitem divisdes,
advogam a concertagdo entre os diversos sujeitos, na
busca da optimizagio da protecgao do ambiente® .

Neste tema cruzam-se competéncias de vérias
entidades administrativas, umas com uma abrangéncia
nacional, outras com abrangéncia local. Nas primeiras
destaca-se o Estado, nas segundas as Autarquias Locais.
Urge analisar as relagdes entre essas diversas institui-
¢oes, a luz dos principios democraticos, elementares na
matéria em estudo.

O primeiro principio € o da autonomia, segundo
0 qual existe uma determinada capacidade de actuagao
e de decisao, livre, sem condicionalismos extemos, uma
capacidade de livre determinagdo, maior ou menor, con-
forme o grau da autonomia®®. A autonomia significa a
possibilidade de participar na gestdo dos interesses pu-
blicos, essencialmente os das comunidades locais, ain-
da que nao sejam interesses exclusivos dessa circuns-
crigao administrativa e afectem outras. A autonomia
sup0e, por isso, a concessao de determinadas compe-
téncias, em determinadas matérias, na medida estrita-
mente necessaria para a satisfagao do interesse local.

A concessdo de autonomia a determinadas enti-
dades administrativas, ndo significa a concessao de um
poder ilimitado, bem pelo contrério, existem limites &

autonomia, como o da unidade do espago nacional, na
preservacgao da interdependéncia das estruturas admi-
nistrativas, no respeito pela autonomia de outras circuns-
cricoes administrativas; o principio da igualdade € o
principio da territorialidade, através dos quais as estru-
turas administrativas devem ser erigidas em termos de
preservacao da identidade entre os administrados, cujo
tratamento nao pode divergir em fungao da estrutura
administrativa onde se encontram inseridos e, por outro
lado, o exercicio do poder esta circunscrito a um espa-
¢o, onde € exercida a jurisdigdo da entidade dotada des-
sa autonomia.

A delimitagdo de competéncias, na auséncia de
outro critério, deve ser efectuada com recurso aos prin-
cipios gerais, nomeadamente as determinagdes consti-
tucionais. Nessa esteira, a delimitagao deve ser, como
se disse, casuistica, pois temos que analisar o interesse
em causa e, em func¢io da sua dimensao e da sua com-
plexidade, determina-se a instituicao competente. Ali-
as, a prépria Constitui¢ao, no seu artigo 235°n.? 2, deli-
mita a area da incidéncia das Autarquias Locais aos in-
teresses proprios, especificos, das respectivas popula-
¢Oes. Assim, as Autarquias competira a gestao dos inte-
resses especificos das populagbes da sua area de juris-
digdo, ao passo que a Administragao Central compete a
gestdo dos interesses gerais de toda a colectividade.

Essa ideia ¢ reforgada pelo estatuido no j4 referi-
do artigo 382 da Lei de Bases do Ambiente, que estabe-
lece regras concretas, com um contetido significativo e
com a especificidade suficiente para serem aplicadas,
regras que influenciam a actividade administrativa, onde
se pretende balizar a actuagao das vérias instancias ad-
ministrativas e, particularmente, concretizar as ideias
de forga formuladas no preceito normativo anterior®.

A gestdo dos residuos sélidos urbanos é uma ta-
refa, onde se envolvem sujeitos publicos e privados, onde
o cidaddo comum assume uma posigao essencial. Cons-
tata-se a existéncia de uma necessidade, ética e politica,
de fomentar e reforgar a participagao dos cidadaos na
gestao dos residuos sdlidos urbanos. Os cidadaos, os
administrados desempenham papel crucial na gestao dos
residuos, enquanto titulares de interesses e direitos es-
pecificos, proprios, nomeadamente & qualidade
ambiental e a saude humana, e como interpretes, com o
poder de sindicar e controlar a actuagao do poder politi-
co, da Administragio Piblica e da actuagao dos agentes
econdémicos, por um lado através dos instrumentos da
democracia participativa e por outro com o seu poder
econdémico inerente a posi¢ao de consumidores que ocu-
pam no tecido sécio-econémico.

Os cidadaos sio verdadeiros actores no teatro
da gestdo dos residuos, também eles estdo vinculados
as normas de conduta que regulam o sector’®. Nessa
medida, estao vinculados & regras inerentes a proibi¢ao
do abandono de residuos em locais interditos, com o
que se pretende fomentar a sua colaboragao na adopgao
de um processo integrado de gestdo dos residuos soli-
dos urbanos. Essa obrigagdo de ndo colocar os residuos
em locais que nao estejam aptos ao dep6sito dos residu-
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os solidos urbanos tem, implicita, outra obrigagio, a de
participar activamente na gestao dos residuos. Nao bas-
ta uma conduta omissiva - ndo colocar onde € proibido,
¢ necesséria uma conduta activa - colocar onde é permi-
tido - nos locais apropriados, o que reflecte uma verda-
deira obrigacdo de participagao no processo de gestao
dos residuos sélidos urbanos.

Nesse sentido, assume grande importancia a
obrigagao que impende sobre os produtores de residuos
sOlidos urbanos, de os entregarem 4s autoridades que,
no foro administrativo, procedem a sua gestao®! .

A imposicao desse dever aos administrados faz
emergir na esfera juridica da Administragao, um verda-
deiro dever juridico, correlativo ao cumprimento do de-
ver que recai na esfera juridica dos administrados, o de
proceder a gestao dos residuos. A Administragio nao pode
recusar a recepgao dos residuos sélidos urbanos, porque
estd obrigada a proceder 2 sua recolha e tratamento. Os
administrados estio submetidos a uma lbgica
participativa, activa, pelo que devem respeito as prescri-
¢Oes impostas ao nivel da gestao dos residuos e, em par-
ticular, aos servigos definidos de recolha dos residuos.

Ao nivel da elaboragdo das disposi¢des
normativas, ao nivel da defini¢ao da planifica¢io da
gestdo dos residuos sélidos urbanos e ao nivel das deci-
soes administrativas, individuais e concretas, é impres-
cindivel a existéncia de uma cabal publicidade das ma-
térias, de uma abertura para consulta desses projectos,
de vocagao para a concertagao e participacio de todos
os que demonstrem interesse em influenciar o processo
em curso; deveres de informacao e de fomento da parti-
cipagdo dos administrados, que sdo impostos aos titula-
res do poder publico decisério®.

2.2, A tendéncia para a municipaliza¢ao

O Decreto Lei 488/85, de 25 de Novembro, esta-
belece as regras a que deve obedecer a recolha, o trata-
mento e a eliminagdo de residuos s6lidos urbanos, com-
petindo as Autarquias Locais a recolha, a armazenagem,
o tratamento e a eliminagio dos residuos sélidos urba-
nos>.

Nesse sentido, a Portaria n.? 768/88, de 30 de
Novembro, definiu um modelo de mapa de registo a ser
preenchido pelas Camaras Municipais, com o relato de
informagoes relativas a quantidade, caracteristicas e
destino final dos residuos sélidos urbanos recolhidos
na respectiva area* . Importa regulamentar a execugao
dos deveres impostos pela ordem juridica, em termos
adequados € através da coordenagio entre os organis-
mos do poder central e do poder local € regional. S
assim € possivel conseguir os dados necessérios a ela-
boragdo de um verdadeiro diagndstico da situagio no
dominio dos residuos s6lidos urbanos.

Todavia, o preenchimento desses mapas, ndo
constitui uma rotina na maior parte das Camaras Muni-
cipais, verificando-se, inclusive, que alguns dos dados
ja recolhidos através dos citados mapas, nao sdo fidveis,
porque a metodologia de recolha, quantificagdo € ca-

racterizagdo dos dados ndo foi uniformizada. Essa in-
formagao é imprescindivel para planear a recolha, o tra-
tamento e o destino final dos residuos sélidos urbanos,
pelo que deve ser empreendida de forma sistemadtica,
numa légica de optimizagdo da gestao dos residuos.

Depois de 1985 ¢ 1988, periodo onde se situam
os diplomas legais analisados, o direito dos resfduos
sofreu uma evolugao acentuada, em parte devido ao cres-
cimento das preocupacdes ambientais e, em particular,
devido a reformulacdo normativa que surge um pouco
por todo o mundo, mas essencialmente ao nivel da or-
dem juridica comunitdria, com a introdugao da directiva
91/156/CEE, que veio preconizar um novo regime juri-
dico para a problemética dos residuos®.

O Decreto Lei 310/95, de 20 de Novembro, que
regulamenta a Lei de Bases do Ambiente, revoga do
Decreto Lei 488/85 de 25 de Novembro e transpde para
a ordem interna o regime vigente no direito comunita-
rio, estabelece as regras a que se encontra sujeita a dis-
ciplina da gestdo dos residuos sélidos urbanos e envol-
ve dois componentes fundamentais, que consistem na
remocao € no destino final dos mesmos residuos.

O citado diploma legal procura dotar o regime
juridico dos elementos necessarios e através dos quais
se possa conferir seguranga juridica aos administrados,
0 que em parte se conseguiu com a fixagao de nogdes,
no seu artigo 2°, algumas delas objecto de grandes
flutuagoes doutrindrias, com a consequente incerteza €
inseguranga juridicas, como € o caso da nogao de resi-
duos s6lidos urbanos.

Foram definidos os objectivos que passam, des-
de logo, por uma légica proibitiva, onde se realga o con-
dicionamento da descarga de residuos, impondo-se, no
artigo 49, aos seus produtores e utilizadores, a obriga-
¢80 de colocar os residuos em locais especificamente
vocacionados para o efeito. Pretende-se assim promo-
ver o ambiente, combater a existéncia de residuos e evi-
tar a anarquia na sua gestdo, através da imposic¢ao de
condutas aos préprios administrados, Unica forma de a
Administragdo Publica poder, com eficicia, realizar a
tarefa de gestao desses mesmos residuos.

Quanto a distribui¢do de competéncias em maté-
ria de gestao de residuos, nos termos do disposto no
artigo 5% as Autarquias Locais, isoladamente, ou em
associacao entre si, assumem relevancia primordial, na
sequéncia das orientagdes de aproximar os processos
de gestao dos locais de produgio dos residuos®®. A con-
cessao desses poderes a Administragao Local, ndo sig-
nifica auséncia de competéncia da Administragdo Cen-
tral, a quem continua a competir a defini¢ao da politica
nacional de gestao de residuos, nos termos do disposto
no artigo 14°, através do fomento da participa¢do de to-
dos os interessados, submetendo o projecto de plano a
discussao piblica, para af beber as informagoes €
contributos, necessirios a maximizagio da protecgao
ambiental, fim dltimo da politica’®’.

A aproximacio as Autarquias Locais, na adopc¢ao
dos processos de gestdo de residuos sélidos urbanos ja
fora introduzida, com o Decreto Lei 379/93, de 05 de
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Novembro, que vem permitir o acesso a capitais priva-
dos, na recolha e tratamento de residuos sélidos urba-
nos. Configuram-se dois sistemas distintos, um de cariz
multimunicipal, que € directamente gerido e explorado
pelo Estado, ou concessionado a uma entidade publica
empresarial, ou mesmo a uma empresa que resulte da
associacao de varias institui¢Oes piblicas, nomeadamen-
te varios municipios, o outro, de cariz municipal, € geri-
do e explorado, directamente pelo municipio, ou
concessionado a entidade piblica ou privada de nature-
za empresarial.

Esse regime pretendeu dar eficacia a actuacio da
Administracdo Piblica, nas suas diversas estruturas,
centrais e locais, em matéria de recolha e tratamento de
residuos solidos urbanos. Os sistemas de gestao de resi-
duos criados, sejam multimunicipais ou municipais,
devem obediéncias as mais elementares regras de boa
gestao ambiental. O objectivo € dotar a Administragao
Piblica dos instrumentos necessarios a prossecucio de
uma imposicao constitucional, norteada pelo caricter
publico dos interesses em anélise, pela necessidade de
harmonizar procedimentos, para conseguir uma solugao
Optima e voltada para a devolugio dos processos de ges-
tao dos residuos solidos urbanos, a quem lhes deu cau-
sa, numa logica de actuacio empresarial, eminentemente
lucrativa, onde dos processo utilizados se devem extra-
ir 0 maior ndmero de vantagens possivel®s.

E possivel perceber que o citado regime juridico
encarmou a actividade de recolha e tratamento de resi-
duos sélidos urbanos, como um verdadeiro e préprio
servigo puiblico, com o inerente interesse piblico na sua
correcta realizagao®.

Existe uma vocagdo da Administragdo para
contratualizar a gestdo dos residuos sélidos urbanos,
reforcada pelo Decreto Lei 294/94, de 16 de Novem-
bro, que estabelece o regime juridico da concessdo de
exploragdo e gestdo dos sistemas multimunicipais de
tratamento de residuos sélidos urbanos. Pretende-se abrir
as portas a intervengio do sector privado na gestao dos
residuos, numa édrea onde compete ao Estado estabele-
cer as coordenadas de actuacao. Reforga-se o caricter
de servico publico, no art. 2%, com a assuncao dos
objectivos da reducdo e da valorizagio, com a necessi-
dade de adequacgdo as necessidades Jocais e com o res-
peito pelas normas de promog¢ao ambiental‘?.

A existéncia de uma posic¢ao de dominio do Esta-
do na institucionalizac¢do dos sistemas multimunicipais
de tratamento de residuos sélidos urbanos visa quadrar
a actuagao dos municipios e reforcar a necessidade de
actuacdes conjuntas dos municipios, enquanto solugdes
6ptimas do ponto de vista da promogdo ambiental e por
razdes de indole econdémica*'.

Desse regime decorre a empresarializacido dos
sistemas de recolha e tratamento de residuos solidos
urbanos e a sua progressiva abertura ao sector privado.
Essa abertura, feita na perspectiva da melhoria da qua-
lidade dos servigos prestados, requer por parte das ins-
tituigbes publicas uma especial atengdo, porque se tra-
tam de actividades cuja natureza é de servico publico,

onde a concessdo pressupde uma vigilancia apertada da
actuacio do concessiondrio, na execugao da tarefa que
lhe é incumbida.

Urge garantir a prestagdo de um servico piblico
de qualidade, onde os entes piiblicos ndo podem abdi-
car da sua fungdo de garante da realizag@o do interesse
publico*?.

Essa actividade de sindicancia exercida pelos
entes publicos procura vérias finalidades, desde o inte-
resse plblico ja referido, que se pode concretizar pela
proteccdo dos consumidores, na relagio que mantém
com os concessiondrios dos servigos de gestao de resi-
duos sélidos urbanos, até a promogao ambiental que se
pretende atingir com a institui¢ao de um sistema de ges-
tao de residuos.

2.3. Objectivos pretendidos

O regime juridico instituido busca, acima de tudo,
a adopcao de uma terminologia comum e de uma
harmonizacao de procedimentos de gestdao dos residu-
0s, Unica forma de conseguir tornar mais eficaz os pro-
cessos de gestdo de residuos sélidos urbanos*.

Na sequéncia dos objectivos da seguranga juridi-
ca e da optimizacgdo da promocgao ambiental, o legisla-
dor teve a preocupacio de definir determinados concei-
tos bésicos e, desde logo, o conceito de residuos sélidos
urbanos. Essa definiciio faz-se, por um lado, através do
processo de remicdo para a Decisdo n.2 94/3/CE, da
Comissao, de 20 de Dezembro de 1993, onde foi apro-
vado o catdlogo europeu de residuos e por uma
conceptualizacdo do cardcter urbano, através da formu-
la da proveniéncia do residuo e do método de tratamen-
to a que deve ser submetido. Esse critério permite iden-
tificar o conceito de residuo, enquanto substancia con-
siderada enquanto tal, nos termos previamente defini-
dos em termos comunitdrios e, por outro lado, permite a
adaptabilidade da nogao ao progresso social e
tecnoldgico, através da sua configuragio, enquanto re-
siduo de proveniéncia doméstica, ou com caracteristi-
cas semelhantes a esses, pela identidade de natureza, de
composi¢ao e pela adptabilidade dos métodos de trata-
mento**.

Esta nogao protege o rigor juridico-conceptual e,
simultaneamente, permite a sua evolugio, sem prejuizo
da sua flexibilidade em funcido das necessidades de
proteccdo ambiental e da evolugio subjacente aos pro-
blemas sociais e as formulas técnicas e cientificas de os
resolver®.

O sistema a instituir assenta nos objectivos da
prevencio da formagao dos residuos, na sua valoriza-
¢a0 e na eliminagdo restringida aos cuja existéncia nao
possa ser evitada € aqueles que ndo possam ser valori-
zados, nos termos do disposto no art. 3%

A luz desse regime juridico, o processo de gestio
comeca com a deposi¢ao do residuo, em locais previa-
mente definidos, condicionada em fun¢@o do sistema
adoptado para a recolha, onde o uso de contentores € a
situa¢do mais vulgarizada, sem que seja a melhor em
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termos de promogdo ambiental, mas a adoptada em Por-
tugal, essencialmente pelo reduzido custo comparativo
com outras estruturas, mais eficazes, como sao os exem-
plos dos recipientes especiais para recolha hermética.
Tais contentores sao colocados em fun¢do da densidade
populacional, das capitacdes previstas e da frequéncia
das recolhas, o que também faz variar a sua capacidade.

A segunda etapa na gestao consiste na actividade
de recolha, que deve ser efectuada de forma normaliza-
da, regular, em condigdes de assegurar o correcto trans-
porte das matérias.

A 1ltima e decisiva etapa € a do destino final do
residuo. Aqui existem vdrias hipdteses, e uma delas € a
eliminagao, que pode implicar uma prévia e temporaria
armazenagem do residuo para, posteriormente o extin-
guir do circuito econémico*®. Uma das formas de elimi-
nagdo € a incineragdo, que permite a redugdo substanci-
al do volume e do peso dos residuos sélidos urbanos,
mas é um meio susceptivel de provocar ou desencadear
outras formas de polui¢ao, nomeadamente a poluicao
atmosférica. Em alternativa, pode-se optar pelo método
dos aterros sanitarios, alids o mais frequente em Portu-
gal, pelo sua funcionalidade, porque, tecnicamente, sao
pouco complexos, com custos relativamente reduzidos,
até porque sdo versiteis a forma de cooperagio
intermunicipais*’.

Os aterros sanitarios colocam essencialmente pro-
blemas de espaco e de localizagdo, onde as condigdes
topograficas, geoldgicas, climéiticas, acessibilidades,
possibilidade de contaminagdo das 4guas e utilizagdes
futuras dos aterros, com o consequente problema da
ocupagao de espago que tal medida preconizada acarre-
ta, necessariamente, sio verdadeiros condicionantes?.

Os inconvenientes e dificuldades apontadas aos
referidos processos de eliminagao fazem emergir a
necessidade de adopg¢ao de outras solugdes, nomea-
damente as que nao impliquem propriamente um des-
tino final para os residuos sélidos urbanos, mas que
se assumam como formas de tratamento desses resi-
duos, através de processos mecéanicos, fisicos, qui-
micos ou bioldgicos, com o objectivo de alterar as
caracteristicas dos residuos, de forma a reduzir o seu
volume e a sua nocividade, facilitando a sua movi-
mentagao ¢ a sua valorizag¢do. Estas formas de trata-
mento nao servem como destino final dos residuos,
mas sao instrumentos que permitem a adopgao de pro-
cessos de valorizagdo e eliminag¢do dos residuos,
ambientalmente compativeis.

A valorizagio assume papel de destaque na éptica
da gestdo dos residuos sdélidos urbanos, porque a
reciclagem e a recuperagio de certos componentes dos
residuos sélidos urbanos traduz-se em vantagens sob
diversos aspectos, nomeadamente porque permitem a
redugdo do volume de residuos a sujeitar aos processos
de tratamento, reduz as despesas de recolha e transpor-
te, caso a recuperagao se faga na origem, é um impor-
tante instrumento de economia das fontes naturais de
matérias primas e favorece a diminuigio da poluigio®.

Esta politica de valorizagio dos residuos solidos

urbanos defronta alguns problemas ao nivel da sua apli-
cagdo pratica, nomeadamente ao nivel das industrias
receptoras dos bens recuperados, porque em regra a
qualidade das matérias primas recuperadas €, nitidamen-
te, inferior a das matérias primas naturais que sio, em
regra, mais homogéneas, mais puras, no que diz respei-
to 4 sua composicao, pelo que o seu mercado é mais
fidvel e, por tdltimo, porque grande parte da tecnologia
empresarial estd concebida para a utilizago de matéri-
as primas naturais, onde a utilizagao de matérias primas
recuperadas, recicladas ou reaproveitadas, implicaria
alteracoes tecnoldgicas, com custos econémicos, por
vezes, incomportaveis®°.

3. Perspectivas de evolucao

A gestdo dos residuos sélidos assenta na relagio
entre a Administracdo Pablica, nas suas diversas
acepgoes € os administrados. E hoje inconcebivel con-
tinuar a perspectivar essa relagio numa perspectiva
paternalista, onde a Administracdo Ptblica assumia a
funcio de verdadeiro guardido dos interesses dos mes-
mos administrados.

A Administracio Piblica compete a procura do
interesse publico e o respeito pelos interesses particula-
res, dos administrados, mas a defesa destes centra-se,
cada vez mais, na esfera do préprio administrado, com-
petindo 4 Administragdo Publica a criagao das condi-
¢Oes para que os mesmos possam ser defendidos, com
eficacia. E o que sucede com a dimensao participativa
na actuagido administrativa, com o fomento pela auto-
regulamentacdo da prépria sociedade, com a
dinamizacao da programacio, o estimulo a cooperacao
e a procura do mais amplo consenso possivel.

O tema dos residuos sélidos urbanos, no contex-
to das problematicas ambientais vive uma realidade apa-
rentemente paradoxal, quando relacionado com outros
temas, porque nestes se pretende afastar a intervengao
administrativa, numa ]égica minimalista, naqueles pug-
na-se pela intervenc¢ao administrativa.

A actuacdo administrativa regulada pela ordem
juridica assume as preocupagdes ambientais e suscita a
intervencdo de todas as suas componentes, nomeada-
mente a técnica, cuja influéncia, condicionadora da
actuagao das entidades administrativas, postula a exis-
téncia de novas figuras, nomeadamente as normas téc-
nicas. A componente técnica é fundamental no proces-
so de criagdo normativa e vital a actuacao administrati-
va, no cumprimento desse tecido normativo®' .

Foi nesse contexto e para satisfazer essas exigén-
cias que foi introduzido na nossa ordem juridica o novo
regime dos residuos sélidos urbanos, através do D. L.
239/97, de 09 de Setembro, que vem revogar o anterior
regime instituido pelo D. L. 310/95, de 20 de Novem-
bro e pela Portaria 374/87, de 04 de Maio. Com o novo
regime pretende-se instituir a gestao adequada dos resi-
duos sélidos urbanos, no sentido de defender o ambien-
te e de preservar os recursos naturais.

O novo regime juridico assenta na gestao inte-
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gral dos residuos sélidos urbanos, estabelecendo um
tecido normativo que percorre todo o circuito, desde a
decisdo do produtor de produzir um produto, apto a pro-
dugio de residuos, até i sua eliminagdo final. E este o
sentido global, abrangente, que vimos defendendo ao
longo deste trabalho e que € sustentado pelo disposto
nos artigos 1%, 3%, 4¢ ¢ 52 da citada disposi¢do normativa.

A responsabilidade pela gestdo dos residuos as-
senta no seu produtor, numa clara alusao ao principio
do poluidor - pagador, nos termos do artigo 6° mas o
seu destino final, a sua gestdo é uma atribuicio dos
municipios, ou das associagdes de municipios onde se
achem integrados. Procura-se a interiorizagao dos cus-
tos da gestiio no circuito produtivo, personalizada pela
responsabilidade do produtor, mas sem descurar a
exterioridade que o residuo consubstancia, razao pela
qual sempre a Administracdo Publica deve proceder a
sua gestdo, sob pena de a existéncia e maleficios dos
residuos afectarem a populagao em geral, que nio con-
tribuiu para a sua existéncia.

A Administracao Publica pretende desenvolver
uma fungdo disciplinar, fiscalizadora e de garante da
correcta gestao dos circuitos dos residuos. O mais re-
cente regime juridico dos residuos sélidos urbanos, ins-
tituido pelo citado acto normativo, assenta na
responsabilizacao do produtor, institui proibi¢des, no-
meadamente do depdsito incontrolado de residuos, no
seu artigo 79, regulamenta as mais diversas operagoes,
desde a armazenagem ao tratamento, estabelece um qua-
dro disciplinador do exercicio das tarefas de gestao de
residuos, através de processos de autorizagio, previstos
nos artigos 82, 9% e 10% mas assegura aos administrados
a correcta gestio dos residuos, porque se os produtores,
obrigados pelo principio do poluidor — pagador a ges-
tao dos residuos produzidos, nao cumprirem as obriga-
¢des a que se encontram adstritos, sempre a Adminis-
tracao Publica terd essa incumbéncia, atento o preceitu-
ado no artigo 6% n.® 2, a exercer pela estrutura mais
préxima dos administrados, as Autarquias Locais.

As atribui¢des das Autarquias Locais, em maté-
ria de gestao de residuos foi reforcada com a Lei 159/
99, de 14 de Setembro, que estabeleceu o quadro de
transferéncias de atribui¢des e competéncias para as
Autarquias Locais, na prossecugao dos principios da
descentralizacio e autonomia do poder local, para re-
forgo da coesdo nacional, para promogéo da eficiéncia
e eficicia da gestdo publica, na preservacgio dos direitos
individuais dos administrados. Nos termos do disposto
no art. 132 n.® 1, al. 1), esta matéria € uma atribuigéo
dos municipios.

A descentralizacao é, alias, corolério do princi-
pio da subsidiariedade, pelo qual as atribui¢cdes e com-
peténcias devem ser exercidas pelo nivel da Adminis-
tracao Publica que se encontre melhor colocado para
prosseguir, com racionalidade, eficicia e proximidade
aos administrados, os objectivos pretendidos.

A actuacdo da Administracao Publica na gestao
dos residuos insere-se numa problemadtica mais ampla,
a da gestao territorial, cujo regime juridico, regulador

dos instrumentos de gestao territorial, foi introduzido,
através do Decreto Lei 380/99, de 22 de Setembro, na
sequéncia da Lei 48/98, de 11 de Agosto.

Esse regime faz depender o modelo de gestao
territorial da intervengao do Estado, das Autarquias
Locais e dos proprios administrados, no quadro da
sustentabilidade dos ecossistemas, assente na
concertagao, participagao e discussao piblica, no ambi-
to da planificagao com conteido vinculativo.

No mais recente desenvolvimento desse regime
podemos realgar o recém criado programa polis - pro-
grama de requalifica¢@o urbana e valorizagao ambiental
das cidades, introduzido pela Resolu¢do do Conselho
de Ministros n.® 26/00, de 15 de Maio, com o qual se
pretende fazer face aos problemas ambientais sentidos
directamente pela populagao, fomentados pela vida ur-
bana e carecedor de medidas de planeamento, baseado
em parcerias, ao nivel do poder central e local.

O tema dos residuos sélidos urbanos nao €, por
isso, um problema que se possa isolar dos demais, mas
uma parte do conjunto de problemas hoje sentidos, re-
lacionados com as mais recentes formas de vida e que
deve influenciar a actuagao das nossas estruturas admi-
nistrativas, numa l6gica global, gestora e de planifica-
cao. Gerir os residuos sélidos urbanos é um processo
complexo, inserido numa teia normativa, onde os sujei-
tos publicos desenvolvem projectos, programas, instru-
mentos de acgdo, a concretizar pelos administrados, na
proteccao dos seus interesses, porque o ambiente mere-
ce essa personificagdo.
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cesso de recotha, questdes que afectam o dia a dia de todos os cidadaos. Nao
se estranha por isso que, dentro dos problemas ambientais, seja aquele onde
a consciéncia social se enconlra mais desenvolvida. Exemplificagdo mais
presente, fornecida pela colocagao dos ecoponlos, para recolha selectiva dos
residuos sélidos urbanos, onde o detentor do residuo, antes de o abandonar,
delermina, ou ajuda a determinar, qual o melhor destino para o “seu” resf-
duo.

7 Cfr. Rogério SOARES, Direito Piblico e Sociedade Técnica, Allantida
Edilora, Coimbra, 1969, onde se pode encontrar o desenvolvimento, cir-
cunslanciado, do tema referido € para onde se remete, para um estudo mais
exaustivo.

* Neste plano, o Estado persegue, como objectivos fundamentais, a realiza-
G40 de uma democracia politicamente participada, economicamente livre,
socialmente justa e ambientalmente equilibrada, cfr. Vasco Pereira da SIL-
VA, Para um Contencioso Administrativo dos Particulares — Esbogo de
uma Teoria Subjectivista do Recurso Directo de Anulagdo, Almedina,
Coimbra, 1989., p. 56.

® Cfr. Massimo Severo GIANNINI, Planificazione, in Enciclopedia del
Diritto, XXXIII, p. 629.

12 Sobre as diversas fungdes do procedimento, relevantes, mas que escapam
o ambito deste trabalho, onde nos interessam, particularmente, as fungdes
garant(stica, de consenso e organizatéria, cfr. José Joaquim Gomes
CANOTILHO, Procedimento Administrativo e Defesa do Ambiente, in Re-
vista de Legislagdo ¢ de Jurisprudéncia, n." 3794, ano 123¥, pp. 266 a 270.
! Para uma nogdo de contrato administrativo, cfr. Mério Esteves de OLI-

>

VEIRA, Pedro GONCALVES e Joao Pacheco de AMORIM, Cédigo do proce-
dimento Administrativo Comentado, Vol. |, Almedina, Coimbra, 1993, p. 805.
12 Alids, como j4 acontece no Ambito do j4 referido contrato — programa de
redugio da carga poluente, previsto no antigo 35% da Lei de Bases do Ambi-
ente.

13 Cfr. José Manuel Sérvulo CORREIA, Os Contratos Econémicos Perante
a Constitui¢io, in “Nos Dez Anos da Constituigao”. Org. de Jorge de
Miranda, Lisboa, 1986, pp. 88 a 99. .
4 Como j4 resulta, pelo menos de forma indicidria, da anélise deste traba-
Iho, a educagdo ambiental é um aspecto importante na gestao dos problemas
ambientais e, desde logo, dos residuos sélidos urbanos. Principio consagra-
do, seb o n.? 199, na Declaragdo de Estocolmo de 1972 e influenciador do
principio da intervengdo obrigatéria do Estado, também consagrado, sob o
principio 17%

' Cfr. Miguel Sanchez MORON, La Participacion del Ciudadano en la
Proteccién y Gestién del Medio Ambiente, in Derecho y Mcdio Ambiente,
Madrid, 1981, pp. 172 e ss.

'* Cfr. Rui MACHETE, A Audiéncia dos Interessados no Procedimento
Adninistrativo, Lisboa, 1995, pp. 19 e ss.

'7 A planificagdo €, alids, um instrumento importante ao nivel da politica
comunitéria para o ambiente e, mais concretamente, para os resfduos s6li-
dos urbanos, como resulta do artigo 130 R do Tratado da Unido e da directiva
75/442/CEE, artigo 6", ao impor aos Estados membros a necessidade de
planificarem a gestao dos residuos.

¥ Cf{r. P. ORIANNE, La Planification Locale et ses Instruments, 1971,
Bruylant, Bruxelas, 1971, p. 109.

' Polflica incrementada com a directiva 91/156/CEE, artigo 7, que impde
aos Estados membros a obrigagdo de comunicar 4 Comissao Europeia os
seus planos de gestao dos residuos.

% Veja-se que o citado preceito normativo, a0 mesmo tempo, atribui direi-
1os a todos os cidadaos, através dos quais podem exigir prestagdes de outrém,
ou sobre eles {azer precipitar efeitos juridicos ¢ impde deveres, numa clara
alusédo a principios fundamentais, como o da reciprocidade de tratamento e
o da liberdade, enquanto limite a liberdade dos outros. Por outro lado, faz
recair sobre o Estado, em primeiro lugar, mas também sobre outros entes
administrativos ~ numa clara aluséo 2 necessidade de descentralizagio — e
sobre 0s préprios cidaddos, o dever de preservar o ambiente. Tudo numa
clara perspectiva de afirmagdo do principio de que o ambiente & de todos e
a todos compete 0 seu tratamento. Ndo hé sujeilos aclivos e sujeitos passi-
vos, todos ocupam, em simultdneo ambos os lados dessa imaginéria relagdo
juridica.

2 Cfr. Jodo Pereira REIS, Comunicagio apresentada ao Ill Congresso do
Ministério Publico, in Cadernos da Revista do Ministério Piblico, n.? 5,
Margo de 1991, p. 183. Em sentido contrario, Cfr. Lufs Filipe Colago
ANTUNES, A Tutela dos Interesses Difusos em Direito do Ambiente, Li-
vraria Almedina, 1989, onde se defende a inexisténcia de direitos subjectivos
ao ambiente, onde a relagao entre o sujeito € o ambiente n3o passa de um
interesse difuso, figura af suficientemente desenvolvida.

22 O corpo do citado preceilo normalivo consagra vérios principios, base de
qualquer polilica de ambiente, aliss na sequéncia das normas comunitérias,
das directivas 75/442/CEE e 91/156/CEE, nomeadamente os princfpios da
prevengao, da interacgao ou equilibrio entre todas as politicas, da participa-
Gao de todos os elementos sociais na gestao do problema, da unidade de
geslio, com fungio programadora e orientativa, da cooperagio internacio-
nal, enire os diversos Estados, da procura do nivel mais adequado de protecgao
para o ambiente, fim Gltimo das politicas, da recuperagao dos danos produ-
zidos e da responsabilizagio do poluidor, pelo restabelecimento da situagio
anterior & polui¢do, ou, quando isso n4o seja possivel, suportar mecanismos
que sirvam de compensagdo pelo dano produzido.

2 A nogdo de residuo presente ¢, claramente, a nogao importada do artigo 2¢
do Decreto Lei 488/85 de 25 de Novembro, actualmente revogado pelo De-
creto Lei 310/95, de 20 de Novembro, como “ o conjunto de matérias, po-
dendo compreender o que resta de matérias-primas apds a sua utilizagao e
que ndo possa ser considerado subproduto ou produto, de que o seu possui-
dor pretenda ou tenha a necessidade de se desembaragar”.

= Alids, o caracter genérico da Lei de Bases do Ambiente ndo faria prever
outra coisa, porque a intengdo normativa nao € regular um sector, mas esta-
belecer as coordenadas para a solugao de um problema, o ambiental.

25 O referido diploma legal distribuia as competéncias na gestdo dos residu-
os s6lidos urbanos entre o Governo e as Camaras Municipais. Quanto ao
Governo, competia a defini¢do das polilicas gerais, das direclrizes ¢ dos
planos apliciveis a todo o territério nacional. As Camaras Municipais com-
petia a gestdo dos problemas especificos da sua circunscrigido administrati-
va, em obediéncia aos planos gerais definidos pelo Governo, mas com auto-
nomia suficiente para definir polilicas especificas e préprias, nos termos do
disposlo no artigo 3%, n.? 3.
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% Os residuos sélidos urbanos podem ter uma abordagem totalmente
desenraizada das preocupagdes ambientais. Independentemente dos danos
ao ambiente, que os residuos possam provocar, eles sao em si um problema,
pelo que urge remové-jos. A remogao € complexa e exige dispéndios mone-
tarios, daf as politicas preventivas. Daqui concluimos que os residuos soli-
dos urbanos ndo sao, exclusivamente, um problema ambiental € nao foi com
essa preocupagdo que o citado diploma legal foi aprovado.

¥ Apesar da apologia pela concertagao e conjugagio de esforgos entre todas
as pessoas de direito publico, desde a Administragao Central & Administra-
¢a0 Local, ndo quer dizer que aqui nao se coloquem dificuldades, porque no
dominio das competéncias conjuntas ou cumulativas, n3o ¢ ficil determi-
nar, com o necessario rigor, os poderes que subjazem a cada uma dessas
estruturas administrativas.

¥ Cfr. Santiago Muioz MACHADO, Derecho Piblico de las Comunida-
des Auténomas, Vol. |, Civitas, Madrid, 1982, pp. 168 ¢ ss., onde se relala,
de forma bastante precisa, a evolugio do conceilo de autonomia, no direito
comparado, com especial incidéncia para o direito italiano.

** Essa preocupagao de concretizagdo molivou o legislador a criar uma es-
trutura administrativa, o Inslitulo Nacional do Ambiente — artigo 39° - com
o0 qual se pretende dar resposta as preocupagées reflectidas na Lei de Bases
do Ambiente.

32 Nesse sentido, importa salientar que no ambito comunitério, a directiva
75/442/CEE, com a redacgdo que lhe foi dada pela directiva 91/156/CEE,
define o produtor de residuos como toda a pessoa que produza residuos, o
chamado produtor inicial, como todos os que efectuam qualquer aclividade
de transformagao ¢ tratamento dos residuos e todo aquele que detenha os
residuos em sua posse, porque tem o poder de, materialmente, determinar o
destino de um objecto ou de uma substancia.

3 Nesse sentido, cfr. o art. 8° da directiva n.® 91/156/CEE.

2 No sentido do principio décimo da Declaragao do Rio de Janeiro, sobre o
meio ambiente e o desenvolvimento, realizada sob os auspicios das Nages
Unidas, no Rio de Janeiro, entre 03 e 14 de Junho de 1992.

3 Nos termos do disposto no artigo 3%, n.t 3 do j4 citado Decrelo Lei, com-
pete aos municipios, isoladamente ou através de associagbes representati-
vas, definir os sistemas municipais para a remogéo, tratamento e deslino
final dos residuos sélidos urbanos produzidos na sua area de jurisdigao.

3* A citada Porlaria serve, desde logo, como importante fonte de informagao
das institui¢oes pablicas, na elaboragdo dos programas de geslio de residu-
os sdlidos urbanos, na sequéncia do disposto no Decreto Lei 488/8S, de 25
de Novembro.

% O Decreto Lei 488/85 de 25 de Novembro, a legislagio que o pretendeu
regulamentar € a Lei de Bases do Ambiente, Lei 11/87 de 07 de Abril, sdo
diplomas cujo objeclivo foi estabelecer o regime juridico que sirva de base
4 gestao das probleméticas ambientais e, desde logo, dos residuos, nomea-
damente os sélidos urbanos. Por isso, sdo diplomas com caricler genérico,
com um quadro normativo vago, que necessita de ser adaptado ao progresso
social e tecnolégico.

* Pese embora a necessidade de, nos termos do disposto no arligo 99, ser
necessdria autorizagdo do Ministério do Ambienle, através da Direcgdo Re-
gional do Ambiente ¢ Recursos Naturais, para a elaboracado dos processos
de gestdo e de eliminagio dos residuos s6lidos urbanos, a executar pelas
Camaras Munijcipais.

37 Programas que sio secundarizados por programas secloriais, a cargo das
Camaras Municipais — artigo 15%n.* 1, al. ¢) € n.? 2 - enquanto processos de
concrelizagao dos programas centrais € como método de informagao dos
programas gerais, na perspectiva de evolugao futura, através da sua capaci-
dade de influenciar a programagio central.

*® Nesse sentido, o artigo 2¢, n.? 1 do citado acto normativo, introduz, como
principios fundamentais do regime de exploragio e gesiao dos sistemas, o
principio da prossecugio do interesse publico, do carécter integrado dos
sistemas, da eficiéncia e da prevaléncia da gestdo empresarial.

» Alids, o arligo 9%, n.® 1, al. c) concebe, expressamente, 0s servigos de
recotha e tratamenlto de residuos sélidos, como um servigo piblico.

** O citado Decrelo Lei pretende introduzir um regime exaustivo, impondo
um -conteldo rigido aos contratos de concessdo, a celebrar no dmbilo dos
sistemas multimunicipais de tratamento dos residuos sélidos urbanos, onde
o Estado, que ocupa a posigdo de concedente pretende criar todas as condi-
¢Oes para que o concessionario exer¢a a sua fungio na rigorosa observancia
dos principios inerentes A correcta gestao dos residuos s6lidos urbanos, onde
o Estado mantém a posigao de garante do correclo funcionamento das em-
presas ou institui¢des concessionérias, na busca de uma adequada gestao
dos residuos sélidos urbanos.

*! Veja-se, por exemplo, o caso do Decreto Lei 297/94, de 21 de Novembro,
que criou o sistema multimunicipal de valorizagio e tratamento de residuos

sélidos urbanos de Lisboa Norte, abrangendo os municipios de Lisboa,
Amadora, Loures ¢ Vila Franca de Xira, o caso do Decreto Lei 109/95, de 20
de Maio, que criou o sistema multimunicipal de valorizagio e tratamento de
residuos sélidos urbanos do Algarve, abrangendo os municipios de Albufej-
ra, Alcoutim, Aljezur, Castro Marim, Faro, Lagoa, Lagos, Loulé, Monchique,
Olhdo, Portimao, S3o Bras de Alportel, Silves, Tavira, Vila to Bispo e Vila
Real de Santo Anténio, o caso do Decrelo Lei 89/9€, de 03 de Julho, que
criou o sistema multimunicipal de valorizagdo e tratamento de residuos s6-
lidos urbanos de Vila Nova de Gaia e Santa Marja da Feira, abrangendo os
citados municipios. Em qualquer um dos exemplos aponiados, procura-se
uma solugdo inlegrada para os residuos gerados nas respectivas areas de
jurisdigdo, tendo em conta a busca do equilibrio ambiental e a desejavel
economia de meijos. Sistema que ndo se preicnde fechado, mas aberto a
outros municipios, numa éptica evolutiva e de prossecugao de um verdadei-
ro servigo publico. Alids, na criagao dos sistemas do Algarve e do de Vila
Nova de Gaia com Santa Maria da Feira, procedeu-se, inclusive, & identifi-
cagdo da sociedade concessiondria e 2 defini¢do dos seus elementos
estatutarios.

42 Por essa razdo, o Decreto Lei n.2 147/95 de 21 de Junho veio criar o
Observatério Nacional dos Sistemas Multimunicipais € Municipais de Re-
colha e Tratamento de Residuos Sélidos Urbanos.

3 Nessa sequéncia, a Portaria 15/96, de 23 de Janeiro, que aprova a lipologia
das operagdes de valorizagao e de eliminagdo de residuos, estabelece os
métodos de valorizagéo e eliminagio de residuos, estabelecendo, em dois
anexos, 0s processos considerados de eliminagdo de residuos € os que se
consideram processo de valorizacdo.

* Nesse sentido, a Portaria 818/97, de 05 de Setembro, veio, nos termos do
disposto no art. 2%, al. a) do citado Decreto Lei, identificar as substancias ou
objectos que possam corresponder a defini¢ao de residuos, sem prejuizo da
adopgao da lista constante do Catalogo Europeu dos Residuos, aprovado
pela Decisdo n.? 94/3/CE, da Comissdo, de 20 de Dezembro de 1993, com a
preocupagao de assegurar as normas vigentes em matéria de residuos na
Unido Europeia e, em simultineo, facilitar aos agentes econémicos o co-
nhecimento do regime a que ficam sujeitos em fung¢do da actividade que
exercem e das matérias com que trabalham. Quanto aos residuos considera-
dos sélidos urbanos, a lista defendida é uma reprodugao fiel do Catalogo
Europeu de Residuos, a0 passo que as novidades se situam nos residuos
considerados perigosos e que ndo sdo objecto especifico deste trabalho.

45 Cfr. arl. 29 onde se definem os conceitos em anélise, além de outros,
como o de valorizagao, de reutilizagao e reemprego € o de alerro sanitério,
lodos com relevancia para a matéria em analise.

¢ O nosso sistema juridico, através da Portaria n.? 15/96, de 23 de Janeiro,
do Ministério do Ambiente, onde se pretende transpor para a ordem interna
a Directiva 75/445/CEE, allerada pela Directiva 91/156/CEE, estabeleceu
um conjunlo de operagdes que sdo consideradas operagoes de eliminagdo de
residuos, como sdo os exemplos dos depdsitos a superticie ou em subsolo,
nos aterros, o lratamento biolégico, a incineragdo em terra e a armazenagem
permanente.

7 Os alerros sdo, em geral, construidos por células que podem variar entre
1.2 € 5 metros de espessura, com a largura entre 2.5 ¢ 7.5 metros e com um
comprimento muito varidvel. Os residuos sdo descarregados e espalhados
em faixas de pequena espessura, entre 40 e 75 cenlimetros e compactados,
comprimidos pela forga exercida sobre os mesmos. Sobre essa camada de
residuos é colocada uma camada de terra, com uma espessura entre 10 ¢ 15
centimetros. Completado o aterro, esle ¢ coberto com uma camada de terra,
com uma espessura entre 1 € 2 metros.

*8 Até porque o solo ¢ um factor ambienlal de inegavel relevincia, € a sua
ocupagdo com 0s aterros sanitérios, além dos problemas de ordenamento do
territério, levanta problemas ao nivel dos limites da ocupagdo desses solos.
Para um maior desenvolvimenlto desta temaética, cfr. José Luis Avila ORIVE,
El Suelo como Elemento Ambiental. Perspectiva Territorial y Urbanistica,
Ed. Universidad de Deusto, Bilbao, 1998, pp. 325 e segs.

** A j& referida Portaria 15/96 estabelece, com os objectivos ji enunciados,
o conjunlo de operagbes consideradas de valorizagdo dos residuos sélidos
urbanos, onde destacamos as que implicam recupcragao, regeneragao e
reciclagem dos maleriais.

50 Sublinhe-se que existe um plano estralégico dos resfduos sélidos urba-
nos, segundo o qual se estabelecem recomendagoes que visam disciplinar o
seclor e encaminhar o seu fuluro, no sentido de uma gestao integrada, sus-
tentdvel, sendo previsivel que no presente ano de 2000, 35% dos residuos
sejam eliminados através dos aterros sanitérios, 30% sejam incinerados, 20%
seja reciclados e 15% sejam objecto de compostagem.

5t Cfr. José Esteve PARADO, Derecho del Medio Ambiente y Administracién
Local, Civitas, Barcelona, 1? ed., 1996, p. 455.
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H FORUM SOCIAL MUNDIAL - UM DEPOIMENTO

LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEI! _hN*

Entre 31/01/2002 e 05/02/2002 realizou-se em

Porto Alegre o II Forum Social Mundial, ao mesmo

tempo que reuniam-se, excepcionalmente este ano, em
Nova York, os participantes do Férum Econdmico
Mundial, que comummtc acontece em deo‘, na Sui-
ca.

- O Foérum Social Mundial foi criade como um
espago no qual as organizagdes ndo governamentais
pudessem dialogar entre si e pessoas vindas de virios
pafses pudessem discutir alternativas ao pensamento
tnico representado por uma das facetas da globalizacio,
aquela que nos acostumamos durante os anos 80 ¢, em
especial, no anos 90, a chamar de neohbcmhsmo.

Como sabemos, nesta parte do mundo em que
vivemos, no hemistério sul do planeta, o neoliberalismo
tem um dos seus significados; intensa participacio do
capital financeiro internacional em nossa cconomias,
sem que ta} significasse necessariamente maior desen-
volvimento, maior capacidade de criar tecnologia, au-
mentando a ndmero de empregos qualificados,
privatizagio de empresas ptiblicas, com alguns acer-
tos como no caso da telefonia e erros muito grandes
como no caso do setor elétrico. Entretanto, a
contrapartida prometida, melhoria dos servigos pabli-
cos, maiores investimentos ¢ leveza do Hstado para
atuar na redistribuiciio de renda, ndo aconteceu.

E Interessante como o Férum Social Mundial
representa também uma das facetas da globalizacao,
como a possibilidade de compartilhar culturas, cujos
integrantes comunicam-se cada vez mais ripido utili-
zando-se da Internet. No Férum Social Mundial, todos
querem falar de problemas comuns, mas apontando
saidas préprias.

Portanto, nio se trata de rejeitar a globalizagio,
ou como preferem os franceses, a mondializacio, como
se tal expressdo fosse um bloco monolitico, mas sim
de se discutir o que se quer ver universalizado por todo
0 globo.

Virias das andlises feitas pela imprensa detive-
ram=s¢ cm uma questao: os participantes do Férum So-
cial Mundial ndo conseguiriam apontar uma saida cfi-
ciente ou um caminha alternativo para o neoliberalismo,
que pudesse enfrentar o dominio das relagGes politi-
cas na ambito nacional pelas decisoes econOmicas de-
terminadas pelos grandes conglomerados financeiros,
em Ambito transnacional,

A chave talvez scja exatamente esta: nio existe
solugdo tinica, mas sim vdrias solugdes.

Na verdade, o Férum Social Mundial demons-
tra através de suas manifestacoes, de suas oficinas, de

suas conferéncias, que a democracia representativa,
com sua estrutura baseada em partidos politicos, pre-
cisa ser complementada por mecanismo de democra-
cia participativa : as pessoas precisam afuar em suas
comunidades, de forma a emitir opinioes, que serio
traduzidas no @mbito dos drgaos integrantes da dnmm

cracia representativa. '

‘Cabe destacar que antecedendo o I Forum S0
cial Mundial, foi realizado nos dias 28 a 30 de Janei-
ro, o Il Férum das Autoridades Locais pela Inclusio
Social, com a presenca de prefeitos de algumas das
malores cidades do mundo.

Nio ¢ possivel falar em melhor _qual’ici;tde de
vida ou em maior participacio democritica, sem que
isso aconteca nas nossas cidades, espaco privilegiado
das nossas preocupacoes cotidianas.

A variedade dos temas das oficinas, conferén-
cias e atividades paralelas demonstra que o Férum
Social Mundial é um laboratério, no qual durante 05
dias, pessoas de todas as partes do mundo, tém a opor-
tunidade ¢ expor suas idcias, suas culturas, scus pro-

jetos de desenvolvimento.

O Férum aconteceu em virias pattes da cidade
de Porto Alegre ¢ envolveu organizagdes ndo gover-
namentais, 6rgios publicos, universidades e pessoas
comuns da cidade.

Na sede principal doevento, na PUC/RS era pos-
sivel participar de uma conferéncia sobre Quilombos,
caminhar até a feira de produtos orginicos cultivados
cm programas de agricultura familiar ¢ retornar para
uma oficina sobe Midia ¢ direitos humanos.

[ essa diversidade de opedes que caracteri-
Z4 0 NOSSO presente: para vivermos em um planeta
mais sauddvel ¢ ambientalmente mais equilibrado,
no qual nossa participacie politica scja realmente
eficaz, ¢ necessirio que estejamos ‘interligados ¢
nos sintamos conectados, em rede, com todos os
habitantes do plancta.

Esta universalidade ¢ amplitude € assustadora,
mas a0 mesmao tempa da sentido a palavra humanidade.

Ter participado do II Férum Soeial Mundial re-
presentou para mim oportunidade tnica de perceber
que a teoria da universalidade dos direitos humanos,
de compartilhar culturas, de construcio da igualdade,
com respeito a singularidades, é possivel.

Membro do Ministério Pablico Federal, compareceu ao II
Férum Social Mundial como delegada da Assocmwu Nacional
dos Procuradores da Repitblica-ANPR



