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PREFEITURA MUNICIAPL DE FORTALEZA
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO

APRESENTACAO

E com desmedida satisfagdo que apresento mais um nimero, o
décimo segundo, da "Revista da Procuradoria Geral do Municipio de
Fortaleza", obra que condensa pensamento juridico de elevada qualida-
de, produzido por profissionais de nomeada capacidade em diversos
ramos do Direito Administrativo, Constitucional, Processual ¢ ou-
tros, dentre os quais se encontram vérios Procuradores do Municipio.

Realgar o destaque e a credibifidade da "Revisea da Procurado-
ria Geral do Municipio de Fortaleza” na comunidade na comunidade
juridica e académica nacionais seria cair no lugar cormum. Esta obra ji
s¢ consolidou como fonte de estudo, consulta e pesquisa entre os ope-
radores do Direito, sempre trazendo matérias atuais, ricas referéncias
bibliogréficas e organizadas com todo zelo pela metodologia cientffica.

Tudo isso ¢ fruto do trabatho sério e continuo de todos aque-
Jes que chefiaram o Centro de Estudos e Treinamento CETREI da
Procuradoria Geral do Municipio de Fortaleza, a quem rendo since-
ras homenagens, em especial, a Professora e Procuradora do Munici-
pio MANUELA LOURENCO PIRES TORQUA TO, a cuja me-
méria este mimero da Revista € carinhosamente dedicado, com sau-
dade ¢ admiracdo expressadas por todos os seus colegas de PGM.

Pedro Saboya Martins
Procurador Geral do Municipio de Fortaleza
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MEIOS DE PESQUISA, FORMAS DE PENSAR:
PROBLEMAS COMUNS NO USO DAS FONTES
DOUTRINARIAS NAS PESQUISAS NA AREA JURIDICA

Airton Cerqueira-Leite Seelaender.
Doutor em Direito pela Universidade J.W. Goethe (Frank-

furg). Vice-presidente do Instituto Brasileiro de Histéria do
Direico - IBHD. Procurador do Estado de S.Paulo.

(=1

Intredugio .
Q inicio dos problemas: o dificil levantamente bibliografico
3 Usando as fontes doutrindrias: ricos e a rmadilhas

3.1 O convite 4 superficialidade

3.2 A “tentacfio teuto-gergipana” .

3.3 A submissio aos “autores consagrados”: custo e efeitos.
3.4 As armadifhas do texto

3.5 Terrenos perigosos

b

1 INTRODUCAO

- Convidado pela Comissao de Pesquisa da Faculdade de Direi-
o da USP para participar em junho de 2004 de um evento cujo
ptblico-alvo era composto de estudantes dedicados a atividades de
pesquisa, preparei uma palestra sobre os riscos, mitos e armadilhas
que se colocam diante dos jovens pesquisadores quando lidam com
as fontes dourrindrias na 4rea juridica, O presente ensaio redne algu-
mas treflexGes sobre ¢ tema.

Nio tendo a pretensdo de esgotar o assunto, o texto s¢ con-
centra nos problemas que afetam mais freqiientemente os pesquisa-
dores brasileiros nessa d4rea. Nao se trata, portanto, de um trabalho
sobre as condigdes gerais da pesquisa no campo juridico, mas sim de
um singelo mapa de recifes presentes nas 4guas nacionais.
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2 O INICIO DOS PROBLEMAS: O DIFICIL
LEVANTAMENTO BIBLIOGRAFICO

O pesquisador brasileiro que procura se informar sobre a pro-
dugso doutrindria em sua drea costuma se deparar com uma série de

absticulos. Alguns deles sdo féceis de identificar.

“Em primeiro lugar, a escassez de livros, sobretudo de obras
estrangeitas. Nas faculdades de direito particulares- sobretudo nas
mais novas- as bibliotecas costumam ser dignas de ldstima. Mesmo
nas universidades publicas mais relevantes, é visivel a deficiéncia das
bibliotecas, ndo refletindo o seu acervo todo o crescimento da pro-
dugio doutrindria nas Wltimas décadas.

Essa defasagem das bibliotecas reforca a tendéncia histérica
para 2 defasagem do pensamento juridico nacional, contumaz na im-
portagio atrasada de modas intelectuais do Primeiro Mundo. Defa-
sagem que também resulta do pouco interesse ¢ do escasso tempo
dedicados pelos professores de direito brasileiros & pesquisa e  pre-
paragio intelectual’ . Concentrada em outras atividades profissionais
e pouco atraida pelos baixos salirios do meio académico, a esmaga-
dota maioria dos professores simplesmente ndo consegue se atualizar
nem produzir come seus homélogos na Alemanha ou nas principais

faculdades americanas?®,

Temos aqui, nessa defasagem do pensamento juridico nacio-
nal, um segundo problema para o pesquisador. Como saber o que hd
de novo, quando o préprio orientador também estd perdido? Como
selecionar o que ler, se mal se sabe o que estd disponfvel? .

A compra de livros importados, apés levantamentos na
~ “internet” das obras existentes nas universidades e editoras estrangei-
ras, tem sido vista ultimamente como uma solugio definitiva. A

“internet”, contudo, pode gerar outro problema: o do acimulo ex-
cessivo de informacBes, saturando o receptor’: Tal acimulos dificulta

a assimilagdo dos dados, sua organizagio e sua selegio. Dos milhares
de livros ¢ artigos sobre a propriedade, a histéria da propriedade, a

R PROC. GERAL MUNL FORTALEZA N 12 - 2004 2

funcio social da propriedade- quais deverd consultar o jovem civilista?
Sob 2s toneladas de escritos irrelevantes sobre o batido tema da juris-
digio constitucional, o que de bom haverd para pescar?

A reduciio dessas moneanhas de matetial a volumes manejdvels
pressupde a existéncia de critérios de selegio rigorosos e coerentes.
De uma hipétese de trabalho clara, compativel com a capacidade que
temos de dominar o seu “campo de teste”. Na verdade, a definicio
precisa da hipétese de trabalho e 2 delimiragdo das fontes estdo em
estrita correlagio, sendo ambas etapas indispensdveis de qualquer tra-
balho cientifico na érea das Humanidades.

Ninguém caminha tanto como quem nfo sabe aonde vai. Nin-
guém revira tanto o matetial como o pedreiro que desconhece o que
estd construindo. Se os jovens pesquisadores ma drea juridica preten-
dem chegar 2 algum lugar, devem ocupar-se com poucas questdes
bem definidas. Devem escolher um nimero reduzido de hipSreses 2
serem testadas no confronto com as fontes. Devern limitar ao méxi-
mo o universo das “fontes imprescindfveis™- para poderem ter um
absoluto controle sobse elas. Humildade na delimitagio dos temas,
mais seriedade nos resulrados®.

3 USANDO AS FONTES DOUTRINARIAS
RISCOS E ARMADILHAS -
3.1 O convite 3 superficialidade

Tdo graves quanto as dificuldades para a obtenco do mate-
rial de pesquisa sdo os riscos no uso das fontes nacionais e ha
“releitura local” do debate estrangeiro. Note-se que 2 mentalidade
dominante em nossas faculdades de direito tende a afasté-las do
rigor cientifico, levando muitos juristas a interpretagdes ligeiras,
com potico respeito & especificidade e 3 nuance. Por falta de pes-
quisa ou amor s generalizaces bombisticas, chega-se mesmo a
converter pases inteitos em debatedores- na descrigio dos embates
doutsindrios, vemos aqui uma “doutrina alemd” a se contrapor a
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uma “escola italiana”; ali, uma “corrente francesa” a trocar murros
com a “posi¢io ameticana’...

Séculos apés o Iluminismo aindz se publicam em nosso pais
obras juridicas sustentando que o direito penal se teria iniciado com
Addo, sendo o “Todo-Poderose” o executor da “sangio” relativa &
*primeira norma penal”’. Reeditam-se, também, tratados de
jurisconsulros, avisando-nos sabiamente de que o coméreio maritimo ¢
aquele gue por mar se faz’. E a produtividade literria espantosa de
alguns juistas segue confirmando Guicciardini, segundo o qual “¢
impossivel que quem [...] escreve muitas coisas ndo faga muita

farelagem™ ...

A tendéncia do meio juridico nacional  superficialidade j4
era, alids, detectada no passado. Gilberto Freyre descreveu bem a
multidzo dos bacharéis bem-falantes do perfodo imperial® - da qual
safram muitos bons poetas e poucos jurisconsultos dignos desse nome.
As caracteristicas dessa camada soctal ndo escaparam tampouco 3 aten-
3o de observadores estrangeiros. Como 2 professora zlemi Ina von
Binzer, que em 1882 escrevia de S. Paulo, julgando severamente a

vida cqltural local:

“Os brasileiros ddo étimos advogados [...] Dio a vida
por falar, mesmo quando ¢ para nio dizer nada. Com a
elogiiéncia que esbanjam num tinico discurso, poder-
se-iam compor facilmente dez em nossa terra [...] Tiedo
¢ exterior, tude gesticulagio ¢ meia cultura”. (grifo nos-
50). Ainda dialogando com a autora. “ O fraseado pom-
poso, a eloqiiéncia enfitica j4 sio por si préprios falsos
& teatrais; mas se vock tirar a prova real, se indagar
sobre qualquer assunto, nfo se revelam capazes de for-
necer 2 informaggo desejada [...] No se encontra pro-
fundidade em parte alguma [..]"? {grifo nosso)

Embora ndo possamos afitmar que generalizagges dessa or-
dem permanegam atuais, n3o h4 divida de que o pesquisador iniciante
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deve-se manter sempre alerta na leirura das obras juridicas brasileiras,
evirando reproduzir em seu trabalho as observagbes superficiais que
elas possam eventualmente conter. '

3.2 A “tentagio teuto-sergipana”

E fato notério que, em nossas faculdades de direito, tentou-se
por vezes superar a tendéncia 4 superficialidade através da invocagdo
de profundos pensadores estrangeiros- preferencialmente alemies. Da
Escola do Recife aos dias de hoje, tal invocagio serviu para gerar
prestigio, atuando como sinal diferenciador das “elites intelectuais”
no mundo juridico'.

Tso velhas quanto estas priticas sio, em nosso pals, 2 denidn-
cia de seu cardrer artificial e a ridicularizagio do seu pedantismo.
Aproveitando-se do fato dos lideres da Escola do Recife, Sflvio Romero
¢ Tobias Barreto, terem ambos nascido em Sergipe, Carlos de Laet
rebatizou-a jocosamente como “Escole Teuro-Sergipana™ . Gilberto
Freyre foi ainda mais cruel, vendo no “germanismo” de Tobias um
mecanismo de compensagio psiquico, um esnobismo de
complexado'®.

Reducionismos ¢ caricaturas 4 parte, o fato & que postura
semelhante 3 “teuto-sergipana” ainda se faz, em certa medida, presen-
te no meio universitdrio. H4 algumas décadas, deslumbrados impor-
tadores de modas filoséficas européias ndo hesitavam em castigar a
paciéncia alheia com longas digressges sobre o conceito de “ideol?-
gia” em Althusser, em obras sobre outros assuntos. E mesmo hoje,
do jeito que as coisas vio, ndo seria surpreendente se Habermas ¢
Luhmann viessem a ser trazidos 3 baila em singelas monografias so-
bre o contrato de transporte ou a locacio de garagens®.

E claro que o didlogo com o pensamento filoséfico e com a
produgio doutrindria mais sofisticada pode ser estimulante p.rodu—
tivo para o jurista brasileiro- o préprio Cédigo Civil de Bevildqua
comprova a relevincia e enorme utilidade desse didlogo't. Para o
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jovem: pesquisador na 4rea juridica, contudo, o contaro com os refu-
gos mais recentes da “tradiciio reuto-sergipana” ocasiona riscos. Ris-
co de confundir nefelibatismo pedante com qualidade cientifica. Ris-
co de tomar por modelo de cigncia 0 que no fundo ¢ ornamental.
Risco de trocar 2 humildade cientifica pelo exibicionismo de
despiciendos malabarismos intelectuais.

O verdadeiro pesquisador, porém, ¢ de fato um artesio, nio
um artista. Dele se pode dizer o que Ortega y Gasset dizia de todo
intelectual- que nfo veio 20 mundo para fazer malabarismos com as
idéias nem para exibir infantilmente os biceps de seu talento™.

3.3 A submissdo aos “autores consagradas”: custo e efeitos.

A humilde condigio de artesdo € o respeito is regras de sen
oficio ndo implicam pata o pesquisador, porém, a perda da liberda-
de. Nada justifica uma postura servil do pesquisador na drea juridica
diante da opinido dos “autores consagrados”.

A despeito disso, a falta de ousadia continua caracterizando
muitos projetos de iniciagio cientifica e até dissertacdes de mestrado.
O temor reverencial 1 sabedotia supostamente infalfvel dos “grandes
jutistas”, o abafar voluntério do préprio pensamento, o servilismo
supersticioso diante dos “autores ungidos™ todos estes espectros da
velha Escoldstica ainda sdo vistos, em nossas faculdades de direito,
com alguma freqiiéncia. Por maior que tenha sido o impacto das
reformas modernizadoras no ensino do direito's, as formas de pen-
sar tradicionais do mundo juridico tém demonstrado historicamente
enorme poder de resisténcia, escorando-se em velhas préticas, habi-
tos ¢ valores profissionais.

Se o teuto-sergipanismo € um vicio progressista & estrangeirado,
0 bogalismo neo-escoldstico é conservador e tendente a hipervalorizar
as sumidades locais. Sua falta de rigor cftico e sua inclinagio para o
repetir de opiniGes favorecem o aparecimento de um discurso circu-
lar, no qual as auroridades mais recentes se esteiam nas anteriores 20
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mesmo tempo em que corroboram suas opinides. Nessa caverna qua-
se sem aberturas, o eco de uma opinio absurda tende a se reperir “ad
infinitum”- a andlise dos livros de direito penal por Ana Sabadell
bem o demonstrou recentemente” . : S

Por outro lado, a rendéncia 3 valorizagio excessiva das obras
das sumidades locais também implica o risco de blogueio 4 inovagdo.
Utilizando-se s6 a si mesma como referéncia, a faculdade de direito
brasileira pode deixar de ser um organismo que recebe alimento de
fora ¢ passar a ser um organismo que se alimenta de sua prépria
produgio digestiva'. O resultado disso ndo hd de ser bom...

A situagio é tanto mais grave, quando se considera como nas-
cem, em nosso pais, muitos dos autores “ungidos”. Nao dependerd o seu
surgimento mais de redes de relages pessoais no meio juridico e nas
universidades do que, propriamente, de provas de talento individual?
Poders alguém de boa £, por exemplo, asseverar que a incessante repeti-
cdo dos mesmos sobrenomes em nossas faculdades seja pura coincidén-
dia ou §6 reflexo indireto de um “cardter genético da inteligéncia™

Muitas vezes, 0 acesso s “posicbes de visibilidade™ que dio
fama e reputagio ao jurista € possibilitado ou facilitado por motivos
que pouco ou nada tém a ver com 2 produgio cientffica e a aptiddo
para a docéncia. Vastas sdo as redes de relagBes pessoais e interesses.
Enorme ¢ assustadora a sua eficdcia em nosso pais, a despeito da
Constituicio exigir concursos pata o provimento de cargos de pro-
fessor nas universidades publicas e determinar que em tais concursos
se observe o republicano Principio da Impessoalidade'®.

O problema mais sério, porém, ndo estd no processo de for-
magio do “jurista ungido”. Bstd, sim, na postura acritica face a seus
ensinamentos. _ '

Adestrado desde o primeiro dia de aula para admirar os “gran-
des juristas” e acatar as suas opinides, o estudioso do direito nem
sempre hesita em renunciat 2 sua autonomia intelectual. Com isso,
porém, vende sua alma livre- e por muito pouco...




26 R PROC. GERAL MUNE FORTALEZA N° 12 - 2004

Alids, quem tudo compra, sem pensar, no mercado dos gran-
des juristas pode acabar levando para casa mercadorias indesejdveis.
O notdvel saber de Guerreiro nio o impedia de defender a exclusgo
dos mulatos de rodos os offcios™, A crenga na feiticaria atormentava
Bodin e Carpzov® . As idéias de Savigny contribuiram para atrasar a
codificagdo™; as de Ruy Barbosa, para atrapalhar campanhas de vaci-
nagdo em meio as maiores epidemias®. O pensamento de Miguel
Reale marchou por um tempo na cadéncia dos tambores dos camisas-
verdes” ; Heck, Alfredo Rocco, Olivecrona e mesmo Constantino
Mortati puseram sua ciéncia a servigo de regimes totalitirios™ . Carl
Schmitr, ainda hoje tdo admirado, usou o anti-semitismo como meio
de autopromog¢io™ e chegou a justificar, em seus escritos, um mas-
sacre hitlerista perpetrado no melbor estilo de Al Capone? .

O jovem pesquisador deve, pois, desconfiar também dos gran-
des juristas. Mas nZo s6 isso. Deve também perceber que eles sio
bem menos numerosos do que parecem.

Quem acompanha o debate doutrindrio atual pode ter a ilusdo

de estar diante de uma “multiddo de gigantes” se digladiando. A

proximidade, contudo, € o que aumenta enganosamente o tamanho

. dos contendores. Passados os anos, mudadas as modas e gostos, al-

guns “gigantes” encolherio. Outros serfo esquecidos® . Poucos, even-

tualmente sé os mais criativos e inovadores, continuario a servir de

referéncia- mas cada vez menos para a dogmdtica € cada vez mais para
a histétia do direito®.

Em um meio social em que o conflito aberto ¢ visto como

intrinsecamente negativo e o impacto da dominagido e do poder hie-

rérquico tende ndo raro a se ocultar e diluir no caldo adocicado da
cordialidade, o respeito is opinides das “antoridades” ¢ o desejo de
concilid-fas podem facilmente imperat. Essa postura “velba”, pré-
iluminista, pode entfo se perpetuar, convertendo idéias novas em
dogmas novos e autores novos em autoridades novas. O desejo de
conciliagio tende a gerar, dentro desse quadro, novos “ecletismos”,
indicativos dos limires da modernizagio possivel.
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Sobretudo na 4rea juridica, o pesquisador iniciante deve se
precaver contra esta velha postura. Deve renunciar 2 va busca de
“harmonias ocultas”, de “sinteses apaziguadoras” entre opinides e for-
mas de pensamento conflitantes® . Tais “sinteses”, a rigor, pouco ou
pada acrescentam de relevante e duradouro & ciéncia® .

Fundamental, sobretudo, & que o pesquisador na 4rea juridica

) . 6

abandone todo temor reverencial face 3 “autoridade”. Que se desven-
cilhe, mesmo, da prépria idéia de “autoridade”.

E importante frisas, alids, que o método cientifico modetno

e construiu e se firmou, historicamente, em permanente

icio ao culto da autoridade. Nzo por acaso um de seus

imais célebres divulgadores do século XVIII- Voltaire, difusor de

Newton- ridicularizava o apego da Escoldstica 3 autoridade e investia

com sarcasmo demolidor contra os bastides desta wltima: 2 Igreja

Catéfica e as universidades ibéricas. Antecessora das faculdades brasi-

leiras, Coimbra njo escaparia is gozagbes de Voltaire, que a descreve-

ria como um centro de dogmatismo tosco e obscurantista, refratdrio
ao pensamento cientifico moderno:

“Depois do tremor de terra que destruiu trés quattas
partes de Lisboa, os sébios do pafs nao encontraram
meio mais eficaz para prevenir uma rufna total do que
oferecer 20 povo um belo auto-de-fé; foi decidido pela
Universidade de Coimbra que o espetdculo de algumas
pessoas queimadas a fogo lento, em grande cerimonial,
era um infalivel segredo para impedir que 2 terra se

pusesse a tremer” .32

3.4 As armadilhas do texto

Mesmo depois de superados todos os problemas aqui de-scri-
tos, o pesquisador iniciante ainda terd de ficar alerta 3s armadithas
presentes no préprio texto das obras doutrindrias.
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A primeira dessas armadilhas consiste na enganosa aparéncia
de “neutralidade” que a obra dourrindria pode oferecer. Apresen-
tando-se como veiculo de um saber técnico sofisticado, necessdrio
para a operacionalizagio de um complexo sistema de normas posi-
tivas, tal obra pode dar ao pesquisador a ilusdo de existirem no
mundo jurfdico solugdes definitivas, perfeitas, objetivas ¢ neutras.
Com isso, pode fazé-lo esquecer de perguntas com que deveria
permanentemente se ocupar: “Quais $30 05 interesses em jogo?”
“Como se expressam em um problema concreto?” “Quais solugbes
favorecem quais interesses?”. '

E importante notar que os. posicionamentos doutrindrios
correspondem 1 defesa intencional ou ndo de interesses de classes, grupos
e serores sociais. Ciéncia do poder e “gramdrica da vida econdmica”, o

direito nZo é um saber neutro. Atuando conscientemente como advoga-

do de interesses ou procurando agir com isencio cientffica absoluta,
propondo solugbes, negando a juridicidade de problemas ou silenciando
sabre confliros, o jurista sempre estard oferecendo posicionamentos com
implicaghes na partitha social do poder, da riqueza e da liberdade®.
Quem cai no conto da “neutralidade” e fecha os olhos a tais implicagGes
pode acabar involuntariamente atuando como marionete.

Uma segunda armadilha consiste na visdo da obra doutrindria
comeo veiculo de uma técnica de valor atemporal, como um repositério
de solugBes perenes®, cuja andlise poderia ser feita considerando-se
totalmente irrelevantes as condi¢Bes de aparecimento do texto. Nio
se trata aqui apenas de lembrar a conexdo de tal obra 3 conformagio
momentinea do ordenamento juridico, & época em que ela foi escri-

ta. Trata-se também de perceber os condicionamentos a que estio.._

submetidos praticamente todos os autores na 4rea juridica. Além de
estaremn amarrados a tradigdes discursivas que imp&em convengdes,
formas de expressio ¢ limites entre o “juridico” ¢ o “ndo-juridico”,
tais autores véem-se forgados a adaptar suas esrrarégias argumentativas
ao piblico visado, o que também pode afetar, em certo grau, o pré-
prio cardter das solugBes propostas.

R. PROC. GERAL MUNY. FORTALEZA N° 12 - 2004 29

A opgio por um género literdrio especifico (manual, pareces,
tese, projeto de reforma legislativa) rambém condiciona a forma de
pensamento e pode influir, em certa medida, sobre os resultados
obtidos. Fsta opgao.tende a favorecer o uso de um modo de pensar
em detrimento de outro, levando o autor a enfatizar mais o “sistema”
ou o “problema’, a ser mais critico ou mais contido, mais criativo ou
mais reverente diante de valores ¢ modelos tradicionais.

A percepgio do cardter contingente da produgao doutrindria ¢
tanto neais necessétia em pafses como o-nosso. Crises € intensas trans-
formacbes econdmicas tém tornado a cada dia mais obsoletas as con-
cepedes tradicionais sobre os institutos de direito ptivado, a0 mesmo
tempo em que pdem em xeque as douttinas ortodoxas sobte o papel
do Estado, o Federalismo e 2 Separacio de Poderes. A instabilidade
politica tem influido profundamente na teoria constitucional, gerando
inclusive orientagdes paradoxais, que talvez tendam a desaparecer com
o tempo: um “rigidismo ativista” ¢ um “conservadorismo permanente-
mente adaptivel”® . Nos grandes centros urbanos, 2 acentuada mu-
danca do papel da mulher na vida econdmica ¢ na esfera familiar cem
feito com que boa parte da produgo doutrindia se transforme, em
pouco tempo, em sarcéfage de idéias mumificadas®.

Com um tempo tio instivel ¢ dguas tdo revoltas, quem
se inicia no estudo da produgio dogmitica deve evitar atar-sc muito
208 navios que se deslocam. Deve, sim, procurar compreender a sua
estrutura interna, descobrir sua origem e rota, identificar suas cargas
declaradas ou ocultas- e depois deixd-Jos logo, antes que afundem.
De posse desses conhecimentos, deve montar seu préprio bote, nele
vivendo enquanto puder a aventura de enfrentar o Mar Oceano.

3.5 Terrenos perigosos

Por fira, cumpre tecer aqui algumas observagBes sobre dais

 tipos totakmenite distintos de obra Joutrindria, que demandam al-

guns cuidados suplementares em sua leitura.
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Primeiramente, enfoquemos o vasto manancial dos “comentd-
rios 4 legislacdo”. A rasa profundidade deste em muitos pontos deve
ser percebida pelo pesquisador iniciante, que tem de tomar o cuida-
do de nfio atribuir aos comentaristas as solugGes e definicSes legais
que eles simplesmente transcreveram ou apresentaram com outras
palavras. Quem produz uma “literatura caga-niquel”, se limitando 2
converter em “é vedada” o “¢ proibido” que encontra nas leis, segura-
mente nio merece set citado.

Os “comentdrios 4 legistagio” se vornam mais interessantes,
em contrapartida, quando propGem distingBes, limitagaes, extensbes
e amalogias capazes de alterar o dmbito e 2 forma de aplicagio das
normas. Quando as vinculam a planos mais amplos (o ordenamento,

a “realidade social”, a histéria do direito, a politica legislativa, o

direito comparado). Quando confrontam as normas com situaces
vivenciadas na prdrica, identificando inclusive problemas de inefics-
cia, de insuficidncia, de desligamento da realidade.

De qualquer forma, o género tende a acentuar tendéncias vici-
osas do jurista contempordneo. Convida-o a delegar preguicosa e
imprudentemente a terceiros a sua tarefa de Jevantar e reunir toda a
legislacio sobre o assunto pesquisado- legislagio que, lembremos, se
altera e se avoluma constantemente em razio da “inflagio legistativa’
tipica do Estado Contemporines” . Os “coment4rios” também ten-
dem, por sua estrutura pripria, a reforcar nossa inclinagio para a
redugio do direiro 2 lei € para 0 endeusamento desta ultima, j4 esti-
mulado por nossa formacio juspositivisea®™.

Em um outro extremo do leque da produgic doutrindria, os
grandes tratados sobre institutos jurfdicos tendem a descolar-se mats
do texto legal e 2 oferecer ao pesquisader um material de trabalho
muito mais rice. Os institutos surgem aqui engrandecidos por sua
supostamente [onga histéria- por vezes contada desde Hamurdbi ou
da venerada Roma Antiga- ¢ legitimedos por seu cardter aparente-
mente “natural”® , Vinculados 4 “natureza humana”, 2 “natureza das
coisas” ou a uma “necessidade inerente 2 toda vida social”, apresen-

ram-se COMO entes cuja existéncia deveria ser sempre reconhecida
pelo Legislador.

O pesquisador iniciante deve estar aqui alera a vérios perigos.
Deve usar a divida sistemdtica como escudo contra a ingenuidade.
Deve questionar-se sobre a possibilidade da existéncia dessas imutdveis
criaturas ideais. Deve, depois, perguntar-se a quem serve a crehga em
tal existéncia. E deve sobretudo aprender a ouvir, sob a monocérdia e
resumbante marcha que anuncia os institutos carregados em triunfo, a
polifonia abafada e mais veraz da contingéncia histérica.

E nesse ponto que se revela o papel fundamental da Histéria
do Direito para todo o pensamento juridico® . Mostrando que o
direito se compde de “instrumentos contingentes de defesa de inte-
resses contingentes”® , ela dissipa as brumas da mistificacgio, relativiza
as certezas do jurista e The permite questionar os lugares-comuns da
dogmdtica®.

A Histéria do Direito rambém demonstra gue muiros con-
ceitos centrais do pensamento juridico arual- “sistema”, “lei”, “cédi-
ga”, “proptiedade”, “famflia”, “constituigio”- sofreram profundas
mudangcas ao longo do tempo, designando-objetos toral ou parcial-
mente distintos e desempenhando fungges diferentes em meios soci-
ais, culturais e politicos diferentes® . Como lembram, por exemplo,
Hespanha* ¢ Lima Lopes®, a “propriedade” na economia contenn-
pordnea ¢ inconfundivel com a “propriedade” do direito romano clds-
sico ¢ difere substancialmente da “propriedade” medieval. Essa
historicidade e mutrabilidade dos conceitos juridicos se revela até
mesmo no exame de termos que tém sido muitas vezes considerados
descritivos de “fungbes estatais permanentes’™ como € o caso, por
exemplo, de “policia”™®,

A Histéria do Direito ensina, assim, ao pesquisador na drea
jurfdica que a atual conformagio dos institutos ndo € eterna. Que
nao se legitima pela “natureza das coisas”. Que corresponde a concei-
tos mutdveis.
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Mostrando a fluidez do que parece eterno, convida o pesqui-
sador iniciante a ler e pensar com mais liberdade? . Em troca, 56 lhe
pede uma coisa: que se conscientize de que ele préprio, o pesquisa-
dor, ndo est4 fora do caudaloso rio da histéria.

NOTAS

1 - Pera uma andlise do tema de uma perspectiva histérica of VENANCIO
FILHO, Alberto. Das arcadas ao bacharelismo. Perspectiva, S. Paulo, p.116, 119-
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p.295, 299-300, ewc), : . .

Nos Estados Unidos, a maior vinculagio dos professores & atividade académica e
a mudanga do método de ensino (Langdell) desempenharam um papel andlogo
na ascensio de Harvard ¢ outras universidades como pélos relevantes do pensamento
jutfdico mundial. (Sobre 2 evolugio do professorado americano e seus resultados
cf. GILMORE, Grant. As eres db direito americans. Rio de Janeiro: Forense, 1978,
p.70-1; LAPTANA, Witliam. Logic and Experience: The Origin of Modern American

Legal Education. N, lorque/Oxford: Oxford University Press, 1994, p.7, 15-6, 93.

ss ¢ 148 ss; GARNER, David. “The continuing vicality of the ‘case methed’ in
the twenty-ficst century”. Brigham Young University Education and Law Journal
2000 (307}, p.317 e- }4 apontando alguns “efeitos colaterais” desse processo-
FRIEDMAN, Lawrence. A History of American Law. 2.ed. New York: 19835, p.321,
609, 615 e 617-8 € HARNGC, Albere James. Legal Education. iz the United Smte;}
2.ed. Westporr, Greenwood Press, p.51-2, 100 , 187, 1980.

3 - Sobre o fendmeno da saturagio na comunicagio, cf. as ponderaces de Norberr
Wiener e Umberto Eco em PIGNATARI, Décio- Informagde, linguagem,
comunicagio. 16a.ed., 8. Paulo, Cultrix, s.d., p.11 e ECO, Umberto- Apocalipticos
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despético e img)]ac:i\rel da ordem penal pré-iluminista, cf. HESPANHA, Anténio
M. De ‘lustda a ‘disciplina. . La Gracia del Derecho. Madrid,\gicntro
de Estudios Constitucionales, 1993, .228-9, 237, !

18 - Parafraseamos aqui a crftica do pensador espanhol Giaer de fos Rios 3
“suto-alimentagio” estimulzda pelo isolamento cultural {cf. JESCHKE, Hans- Lx
Generacidn de 1898, Madrid, E. Nacional, 1954, p.25}.

19 - Sobre a viokecso deste principio no recrutamento do corpe docente das
faculdades de direito of. VENANCIO FILHO, A- Op. cit., p.535, 210, 212 e
244; ADORNO, 5.~ Qp. dit,, p.148-9 ¢ ALONSO, A~ Op. cit, p.137-8.
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campo, cf. WIEACKER , E- Op. ci¢., p.403, 407-428, 435-454, etc. € WESEL,
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nosso pais, pelos problemas concretos gerados pela u:banizan;@o._

Sobre as campanhas de Qswaldo Cruz ¢ seu impacto na delimiragio das esferas
piiblica ¢ privada, cf. CARVALHO, José Mutilo de. O bestializados. 2.ed., Sio
Paulo: Cia. das Letras, 1987 SEVCENKO, Nicolaw. A Revolta da Vacina, S50
Paulo: Scipione, 2001; PAMPLONA, Marco A. Revoltas, repiiblica e cidadania.
Rio de Jansiro/Sio Paulo: Record, 2003 ¢ LOPES, J. R-de L. - Op. cit., p-379.

24 - 'O jurista teve intensa participagio no maovimento intsgralistz, havendo
inclusive atuado como idedlogo do partido, Apés o frustrade golpe de 1938, fugindo
3 repressio getulista, Reale elegeria a Tedlia de Mussolini como sen local de exilio
(cf. REALE, Miguel. Memdrias, Sio Paulo, Saraiva, w1, p-69; ss., p.135-140,

1987. .

Como temos tessaltado nos Wrimos anos, seria fundamental uma rediscussio,
em nossas Faculdades de diceito, do pensamento juridico produzido no Brasit na
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Era Vargas e durante o regime militar. Muito mais do que julgar conduras pessoai,
importa aqui idencificar quais modelos e idéias dentre os ainda hoje repassados 20s
estudances se mostratam adaptiveis i defesa de ditaderas ¢ das violagdes de direitos
humanos- ¢ quais destes modelos € idéias surgiram justamente com esta finalidade,
sob o signo do autoritarismo,

25 - cfFALK, U. Heck, Philipp; CALVINO, P. Mottati, Constantino;
MODEER, KA. Olivecrona, Karl e MOTTE, O. Rocco, Alftedo: fn: STOLLEIS,
M.-furitten..., p.275, 442, 464 ¢ p.520-1. Para uma andlise mais complexa do
pensamento de Mortari no periodo fascista, cf. STAFE Ilse. Teorie
constituzionalistiche del fascismo. Jn: MAZZACANE, Aldo (org,). Diritto,
econontia ¢ instituzioni nellTralia fascista. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft,
2002. p.83-125. '

26 - Apés a ascensfo do nazismo, Schmitt passou 2 atacer uma suposta
“judaizagio do direite”, tendo inclusive organizande em 1936 um congresso
“ciendfico” (M) sobte o assunto (cf. RUTHERS, Bernd. Curl Schmint im Dritten
Reich. 2.2d,, Munique: Beck, 1990, p.96 ; RUTHERS, Bernd. Entarreses Rechr.
Munique, Drv, 1994. p.134-140; QUARITSCH, Helmur. Posizionen wnd Begriffe
Carl Schmizss. 3.ed., Bedim: Duncker 8 Humblor, 1995, 84-5,106-8, BLASIUS,
Ditk. Ca:r;' Sefrmint, Gouingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 2001. p.154-5, 162-
3, 167 ss. .

27 - cESCHMITT, Carl. Der Fitheer schiitze das Recht. . Posirionen

und Begriffe im Kampf mit Weimar- Genf- Versastles, Berlim: Duncker & Humblot, .

1994. p.227-232. Bm wés dias de junho de 1934 foram assassinadas cerca de 85
pessoas, muitas das quais pertencentes A cipula da SA- grupo paramilitar nazista
que comegave a se tornar incdmodo 4 diregdo do partido e s Forgas Armadas.
Também feram mortos, na ocastio, alguns [ideras conservadores tideos pelo Governe
Hider como “nio-confidveis”, .

Schmitt nfo desperdigou a oportunidade: rapidamente publicou um areigo
defendendo a matanga como expressio legitima de um poder ditatorial de criar o
direito e de protegé-lo. Nessa obra- intitulada “O Fibrer protege o direito™ o
jurista alemdio também sustentou que Hitler, como supremo magisrrado, devia ser
o tinico juiz de seus préprios atws (cf. SCHMITT, C.- Op. cit., p.228-232).

Sobre estes posicionamentos de Schmite ¢ suas circunsidncias of. MULLER,
Ingo- Purchsbare furisten. Munique: 1989, p.51-2; RUTHERS, Bernd. Car!
Schmits..., p.76-80; ROTHERS, B, Entarseres Recht, p.120-4; QUARITSCH, H.-
Qp. cit., p.84, 88 ss. ¢ 106-7; BLASIUS, D. Op.cit., p.119 e 142 ss; « STOLLEIS,
M.~ Geschichee des dffenilichen Rechts in Deutschland. Munique: C.H. Beck, 2002,
v3., p.318-9.

28 - Gonta-se que um. professor de Direico Constirucional se teria sutpreendido
ao veriftcar, em um curso de pés-graduacio nz USE que nenhum de seus alunos
conhecia seu antecessor na c4teda, o outrora influente e admirado jurista Candido
Mora Filho. Fato ou anedota, pouco importa: o poder de convencimente de algurenas
anedotas também &, em st mesmo, um fato revelador...

Para se ter uma nogio da relevincia de Mota Fifho em seu tempo, of
RODRIGUES, Léda Boechat. Histdriz do Supremo Tribunal Federal, Rio de Janeiro,
Chvilizagio Brasileira, 2002, v.4, p.458-467. Para menos elogios ¢ mais informages
sobre a carrelra ¢ os posiconamentos politicos de Mota Filho, ¢f, DULLES, John
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W E. A Facaldode de Diveito de Sdo Panlp ¢ a resisténcie anti-Vargas. Rio de Janeiro/
$. Paulo: Nova Fronweira/EDUSE, 1984, p.170, 318-320, ; bem como MAYER,
Jorge Miguel. Mora Filho, Candido, /= ABREU, A. de/BELOCH, 1./ LATTMAN-
WELTMAN, E/LAMARAOQ, S. de N. Diciondrio histérico-biogrdfice brasileiro. Rio
de Janeiro: FGV/CPDOC, 2001, p.3938-3340. ) .

29 - Esta talvez se equivoque ao se dedicar preferencialmente acs autores mais
destacades e de obra mais sélida. Nem sempte estes, afinal, sfo os mais influences,
nern 05 mais representativos do pensaments dorinante, nem o5 mais proximas da
Pl%;ﬁ :ci’:li?t?ﬁcagﬁn ¢ critica desta préferéncia- vistvel em Meinecke ¢ na “histdtia
das idéias” em geral- of. STOLLEIS, Michael- Friedrich Meineckes “Die Idee der
Staatsrison’ und die neuere Rorschung, Jti___ . - Staar und Staatsrison in der

[frithen Neuzeir. 1.ed., Frankfurt/M.: Suhrkamp, 1999, p.1§4-264. Sobre 2
potencial relevincia da “baixa cultura jurldica” e da douttina mais medfocre como
fontes para o historiador do direito cf. ramhém HESPANHA, A.M. Para uma
teoria da histéria institucional do Antigo Regime, Ji:_ . (org.). Poder ¢
inssituighes na Europa do Antigo Regime. Lisboa: Gulbenkian, p.7-89, ¢ LOPES,
José Reinaldo de Lima, O direito na hisdria. Sdo Paulo,‘Mm_c Limonad, 2000,
24. Parz um diagndstico semelhante no que tange & histéria do pensamento
politico cf. ARAUJO, Cicero. Um giro lingiiistico na histdria das idéias pollticas™.
In: POCOCK, |.G.A.- Linguagens dy idedrio politice. S50 Pauto: Edusp, 2003.p.9-
1.
’ 30 - Esta busca de “harmonias ocultas” parece hoje superada até em uma da,s”
esferas de que historicamente se otiginou- 2 do estudo do “Corpus Juris Canonici
(cf. WEBER, Hermann, Die Exegese aus der kiechlichen Rechrsgeschichee. f:
SCHLOSSER, H., STURM, E ¢ WEBER, H. Die rechugeschichtliche Excgese.
Munique: C.H. Beck, p.111-153. _ o

31 - E mesmo de se perguntar: essa busca de meios-termos “ecléticos” nio
estard refletindo uma falta de coeréneia e de rigor clentifico, um apego A indefinigio
tipico de um meio intelectual gelatinoso? ‘ o

32 - VOLTAIRE, Frangois Marie' Arouer de. Cindido ou o otimismo. Cortos
§.Paulo: Abril, 1983, p.164. - _ i )

A anedota de Voltaire reflete, € claro, exageros e distorgdes proprias de quem
opra pela deserigio caricatural. Quem quer conhecer a Coimbra do séoulo XVEIL
nio pode, maturalmente, limitar-ss & leitura de textos satlricos de escritores
ifutninistas, como o “Céndide” ou “O Reino da Estupidez” de Melo Franco.

33 - Sobre o tema of. também HESPANHA, Anténio M. Janorama Listérico da
eultura juridica européia. Zed., Lisboa: Buropa-América, 1”998. p2L )

34 -"Quanto ac cardter ilusério das "solugBes perenes” em gexal, ji alertava,
aligs, Dilthey que “a histéria do mundo (...} revela cad‘a sistema teénc‘:o como
relativo, passageiro, transitdrio, apesar de sua vi pretensio 2 validez ob;enva..A
histéria € um imenso campo de ruinas, de tadighes religiosas, de afirmagdes
metafisicas, de sistemas tedticos, de obras cientlficas, e cada um desses sistemas
exclui o ourro, nenhum consegue se provar definidvamente” (apad LOWY, Michael,
Ideologia ¢ ciéneias sociais. Séo Paulo: Cortez, )_'!002, p-74). . “©

35 - E de se perguntar s¢ ¢ movimento mais tecente de proﬂccssu@zagﬁg
direito constirucional ndo poderia ser aqui descrito como uma “terceirz via”, de
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vinculages poli:ioas menos evidentes. Embalade como “saber réenico e neutra®,

ral movimento tem tido enarme éxito em nosso pais, em parte porque promete

uma tHuséria despolitizagio do direiro constitucional. Néo deixa de ser curioso

que s¢ isso s¢ dé justarnerite em uma dpoca em que se acentua o fendmeno da

juridicizagio dos conflitos politicos, inclusive com a conversdo de lutas partiddrias
* e questdes judictais.

36 - Em nitide descompasso com a realidade social atual, reedicBes de obras
anteriores 20s Anos 70 continuam trazendo araques ac divdrcio- visto como
“contririo 3 ordem narural®- e 2 “condescendtucia em relagio an concubinato®,
Talvez pressupondo que a atividade sexual da mulher solreira serie condura andmala
¢ desviante, ainda descrevem 2 perdz da virgindade como “mancha’ que “risna a
vida passada” (MONTEIRC, Washington de Barras. Curse de direito civil. 31 .ed.,
Sio Paulo: Saraiva, 1994, p.16, 91 ¢ 216).

A revisio e a parcial “modernizacio” de wm dos mais importantes manuais de
direito civil- o de Washingron de Bamos Monteiro-nfo puseram fim & sua pregacio
contra a desagregagio de familia, supostamente trazida pelo divércio ¢ pela aceitagiio
de unides estdveis nio-formalizadas. Ao se lamentar de que “nem todas as mulheres”
tenham “z vireude de Lucrécia”, o civilista deixa rambém cransparecer sua conce
rigida e anriquada do papel da mulhes, evidenciando mais wma vez sua dificuldade

em conviver com a liberagiio feminina ¢ com as suas implicaces éticas e sociais (v.

MONTEIRQO, W, de B.- Op. cit,, £.203. CF. cambém fdem, sbidem, p.16, 91,
155 ¢ 216).

37 - Sobre o género, df. também STOLLEIS, M. Geschichce des 8ffentlichen
Rechts in Deurschland, Munique: CH. Beck, 2002, 3.v, p.206.

38 - Que o género nio tende a favorecer o distanciamento crfrice face 2 legislacio,
¢ evidente. “Comentérios” foram escritos até sobre as Leis de Nu.rcmﬁrgue-
lembramaos aqui, e.g., os Kommentare sur deytschen Rassengesetagebung de Wilkeim
Stuckart e Hans Glebile {1936), ' }

39 - cf,, entre outros, HESPANHA, AM. Panorama..., p.18-9 e SABADELL,
A, L.- Op. cit, p.27-8 € 30ss, .

40 - Referimo-nos aqui, ¢ claro, 4 Histétia do Dircito digna desse nome. Aquela
que pensa o diteito historicamente e que questiona a dogmdrica. Nao aquela que
foge preguigosamente dessa sua tarefa, prestando vassalagem & dogmidtica € bajulando
esea ditima, glorificando o direito vigente atevés do forjar incessante de carwms de
nobreza e atestados de pedigree,

Pata utna critica ao. "rebaixamento da Histéria do Direito 4 condigio de criada
da Dogmitica” (Wieacker) of. SCHLOSSER, Hans. Die deutschrechdiche Exegese.
f: SCHLOSSER, H. & al- Op. cit,, p.75-109. Sobre a necessidade de critica e
superacio da “histériz do direito legitimadora”, of. HESPANHA, AM.-
Panorama..., p.16-22; LOPES, LR de L.~ Op. cit, p.27 e SABADELL, A L.-
OCp. dit., p.26ss.

41 - GROSSL, Paclo- Mitologins jurtdicas da modernidade. Florianépolis: E
Boireux, 2004. p.13.

42 - of. GROSSL, B- Op. cit,, p.1L.

43 - Para wma sintese da discussio, of. KOSELLECK, Reinhare. Richrlinien fir
das Lexikon politisch-sozialer Begriffe der Neuzsit. Archiv fiir Begriffigeschichte 11
1967, p.81-99 ¢ HESPANHA, AM., Pawrama..., p.18-9. Para sua insergio, por

R.PROC. GERATL MUNL FORTALEZA N¢ 12 - 2004 39

exemplo, no contexto da histéria do direito penal e do direito de familia, cf.
HESPANHA, A M. De ustitia’..., p.205; LOPES, J. R. de L. Op. ¢it,, p.20-1
e HESPANEHA, A, M. Panorama..., p.19, nl. )

Quanto & evolugio de cada um dos conceitos acima indicados, € vasta a
bibliografia. Referéncia obrigatdria segue sendo, contude, o cojunto dos textos
publicados na obra coletiva Geschicheliche Grundbegriffe, organizada por Brunner,
Conze ¢ Koselleck. ) o

Urn caminho akernativo para o estudo da historicidade do discurso jucidico
sobre o poder & 2 saciedade ¢ oferecido por John Pocock (cf. PQCOCK, . G. A
Politics, Language and Time, Chicago/Londres, University of Chicago Press, 1989
¢ POCOCK, }. G. A.- Linguagens do idedvio pelitico. Sio Paulo, Edusp, 2003).

44 - HESPANHA, AM.- Penorama..., p.19, n.l.

45 - LOPES, J. R. de L.- Opucit,, p21 ¢ 401 e ss. )

46 of SEELAENDER, Aitton Cerqueira-Leite. A policia e o rei-legislador. 5n:
BITTAR, E. (org)- Hisdria do direire brasileiro. S0 Paulo, Adas, 2003, p.91-
108.

47 - Esse potendial papel emancipatério também € destacado por José Reinaldo
de Lima Lopes. Consciente da fungio critica da histéria, assevera que ela
“desempenhard”, nas faculdades de direito, "o papel da desmistificagio do eterno
e ajudard 2 compreender que vivemos no tempo da agio” (LOPES, J. R. de L- Op.
cit,, p.27).
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A iniciativa legislativa do poder Executivo

A preponderincia da Cimara dos Deputados
Conclusaes

Lo

1. INTRODUGAO

O presente texto tem por objetivo analisar brevemente alguns
aspectos de uma das formas de participagio do Poder Executivo na
elaboragfio da lek: o poder de iniciativa legislativa a ele conferido pelo
texto constitucional (artigo 61 da Constituicgio de 1988), Serio ana-
lisadas, basicamente, duas questdes: 'a preponderincia dos projetos
de iniciativa da Presidéncia da Republica como uma das caracrerfsti-
cas da crescente atuagio legislativa do Poder Executivo e a suprema-
cia da Cimara dos Deputados em relaciio o Senado durante a elabo-
rago legislativa em virtude dos projetos de iniciativa do Executivo.

A Inicativa legislativa ¢ o poder de escolher quais matérias ou
quais interesses setfo regulamentados pela lel, ou seja, € o poder de
propor a adogio de uma lei' . Desta maneira, enquanto ato de escolha,
a iniciariva legislativa € um avo de poder, de declaracio de vontade.?

Para José Afonso da Silva, a iniclativa é ato fundamental do
processo legislativo, pois, sem ela, os érgaos legislativos nao podem
exercer sua tarefa de legislar. E o ato pelo qual se desencadeia o

. |
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processo legislativo? . J4 para Manoel Gongalves Ferreira Filho, a ini-
ciative ndo ¢, juridicamente, uma fase do processo legislarivo, pois
restringe-se, em termos jutidicos, a0 ato de depositar o projero de
lei junto 20s drgios competentes®. Para ele, a iniciativa legislativa ¢
politicamente importante para o processo legislativo, embora juridi-

camente nfo faga paree dele®,

O contetido material, ou pretensdo imediata, do poder de
iniciativa legislativa é a pretensdo de que o Poder Legislarivo se pro-
nuncie sobte o projeto. J4 o contetido formal, ou pretensio mediata,
consiste em ¢ proponenie ver uma lei editada com dererminado con-
tefido em torno da maréria que foi objeto da regulamentagio solici-
tada. Assim, o poder de iniciativa implica em pretensio ao procedi-
mento legistativo. Isto ndo significa que o drgfo destinatdrio deva
limitar-se a um mero exame do projeto, mas cabe a ele proceder ao

exame e 2 deliberagiio sobre o projeto apresentado. O proponente

tem direito a2 uma deliberagio legislativa, seja qual for, sobre sen
projeto de lei®.

A iniciativa legislativa refere-se i iniciativa da lei, ndo ao pro-
jeto de lei {(que é apenas o instrumento formal de atuagfo do poder
de iniciativa). O seu objetivo € a lei, refere-se sempre 20 ato final do
processo legislativo. Processo este iniciado rendo em vista uma trans-
formagio ou renovagio da ordem juridica’ .

A iniciativa legislativa geral ¢ o poder do seu titular propor a
adogio de direito novo sobre qualquer matéria, exceto as reservadas
por determinagio constitucional®. A iniciativa reservada, ou exclusi-
va, compete a apenas um sé dos titulares do poder de iniciativa,
excluindo-se qualquer outro. A decisio de propor 2 adogio de direi-
to novo em matérias de seu interesse preponderante constitucional-
mente fixadas & resguardada a0 seu titular com exclusividade. Cabe
apenas ao titular do poder escolher a melhor oportunidade para exercé-
lo?. Os casos de iniciativa reservada acabaram aumentando como
contrapartida i extensdo dos titulares do poder de iniciativa
legistativa®.
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2. A INICIAYTVA LEGISLATIVA DO
PODER EXECUTIVO

Para os autores cldssicos, como Montesquieu, que inspiraram
os constituintes americanos de 1787 e franceses de 1789, alei eraa
expressio da razdo. A elaboragio da lei no era a criagio de um diei-
to novo, mas a declaragio de um direito j4 existente, Nunca a lei
seria um instrumento de governo, mas expressio da vontade geral.
Desta maneira, apenas os representantes do povo podetiam ser dota-
dos do poder de iniciativa legislativa, nunca o Executivo™'.

Nos Estados contemporineos, o poder de iniciativa legislativa
cabe, essencialmente, ao Parfamento € 20 Poder Executivo'. A con-
cessdo de poder de imiciativa legislativa a0 Executiva é, para José
Afonso da Silva, um principio universal, com a excegao dos Estados
Unidos'.

A participagio do Presidente da Repiblica no processo
legislativo norte-americano, formalmente, se dd apenas através da
sancio ou do veto™. Nos Estados Unidos, o Presidente da Repdbli-
ca nio possui o poder de iniciativa legislativa, devendo apresentar
seus projetos por intermédio de um membro de alguma das Cima-
ras. Como ndo hd poder de iniciativa do Executive, também o pro-
cesso legislativo norte-americano nio prevé a prioridade {como o
brasileiro, no artigo 64, $1¢ da Constituicio de 1988) para projetos
de lei oriundos da Presidéncia da Republica®.

Apesar de ndo ser dotado de poder de iniciativa legislativa, o
Executivo norte-americano tem um pape! preponderante na elabora-
¢io da fei. A mensagem presidencial demonstra a0s congressistas qual
o programa legislativo desejado. Além disto, a legistagio de maior
relevo ¢ importancia € origindria do Poder Executivo, que orienta os
patlamentares na elaboragio das leis. A confecgio de projetos de lel
nas repartigBes governamentais tornou-se algo comum nos Estados
Unidos desde o governo de Franklin Roosevelt™.

Da mesma forma que 2 americana, as Constitui¢des francesas
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de 1791, 1793 ¢ 1795 ndo cediam o poder de iniciativa legislativa ac
Executive. A ruptura deu-se com a Constituicio de 1799, redigida
por Sieyés {e sob a influéncia de Napoleio Bonaparte), que previa a
iniciativa legislativa do governo'’, em seu artigo 26: Art. 26 - Les
projets que le gouvernement prapose somt rédigés en articles. En tout état
de lu discussion de ces projets, le gouvernement peut les revirer; il peut les
reproduire modifis”.

O poder de iniciativa legislativa faz parte da concretizagiio do
programa governamental, que reflete a ideologia das politicas do go-
verno. O poder de iniciativa legislativa conferido a0 Executivo ird
permear-se da ideologia do governe, que informa o seu programa de
politicas piblicas. Portanto, a tarefa administrativa do Poder Execu-
rivo seria praticamente de impossivel realizagdo sem que este pudesse
indicar o contetide das leis que considera necessdrias para a
concretizagio de seu programa governamental'®.

O poder de iniciativa legislativa ¢ concedido a0 Executivo por
uma série de razbes, decorrentes da sua posigio em relagio aos pro-
blemas concretos da sociedade. Cabe ao Poder Executivo a tarefa de
produzir polfticas piblicas determinadas em favor das necessidades
do pais. Desta maneira, os seus érgios sic mais bem munidos de
informagBes do que os do Poder Legislativo. O Executivo, entdo,
muitas vezes estd melhor preparado para a elaboragio de leis arinentes
A realidade’ . Deste modo, a preponderincia da iniciativa legislativa
governamental é um dos aspectos da supremacia e fortalecimento do
Poder Executivo nos Estados contemporineos. Os projetos oriun-
dos do Executivo sfo a maiotia numérica e tém prioridade no que
diz respeito & importincia das martérias tratadas® .

Formalmente, hd paridade entre a iniciativa parlamentar ¢ 2
iniciativa do Executivo. Na prética, 2 iniciativa parlamentar revela-se

secunddria, pois estd destinada 2 satisfazer apenas 20s interesses que—.

representa. J4 a iniciativa legislativa do Executivo acaba sendo embasada
por uma visgo mais ampla da realidade?' . A predominincia da inici-
ativa legislativa do Executive ainda se d4 por vontade da maioria
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parlamentar de apoio a0, governo™. Em regra, essa maiotia parla-
mentar ndo se preocupa com a sua prépria iniciativa legislativa, limi-
tando-se a dar apoio 20s projetos de iniciativa do governo a que d4
sustentagio politica®,

Em relagio 2 iniciativa legislativa, ainda, cumpre destacarmos
que boa parte da douttina, representada por autores como
Themistocles Brandao Cavalcanti, Pontes de Miranda, Miguel Seabra
Fagundes e José Afonso da Silva, tem manifestado o entendimento
de que um projeto de lef apresentado por um parlamentat ou através
de iniciativa popular no Ambito de matérias cuja iniciativa € exclusi-
va do Executivo tem o vicio inicial suprido através da sangio do
Poder Bxecutivo, convalidando o projeto em tese viciado. Destaca-
mos o posicionamento de José Afonso da Silva: “Pois 4 regra de reser-
va & imperativa no que tange a subordinar a formagio da lei & vontade
exclusiva do titular de iniciativa. Ora, essa vontade pode atuar em dois
mamentos: no da iniciativa e no da sangdo. Faliando a sua inicidéncia,
¢ ato & nulo; mas se ela incidi, com a sangio, satisfeita estard a razdio da
norma de reserva. Se nio howvesse 2 possibilidade de recusar vadidamente
4 sangio, se esta fisse ato obrigatério, entdo, sim, importaria em viciar
irvemedidwelmente o ato legislativo. Caso o Execurivo nllo queira a regu-
lamentagiio prevendida pelo projeto adotads com infragio da exclusivi-
dadle, cabe-Ihe o recurso do veto™ . Concordamos com esta posicio,
entendendo que um projeto de iniciativa popular ou de iniciativa de
um membro do Legislativo, mesmo que se incluia nas matérias de
iniciativa exclusiva do Executivo, pode ser apreciado e aprovado,
pois a san¢do sanard o vicio inicial do projeto. Caso o Executivo nfo
concerde com o teor do projeto de lei aprovado, resta-the o recurso
a0 vetc® .

3. A PREPONDERANCIA DA CAMARA
~ DOS DEPUTADOS -

Resta, ainda, abordarmos um aspecto pouco percebido decor-
rente do poder de iniciativa legislativa concedido 20 Executivo, que
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afeta a nossa estrutura bicameral. O bicameralismo é uma ctradigio
constitucional brasileira. Para José Afons» da Silva, o bicameralismo
teflete “um elemento anti-democrdtico” nc Estado brasileiro arual. O
bicameralismo passou a ser visto como instituicio destinada a refrear
os anseios populares, de contencao das iniciativas da Cimara baixa.
A dupla discussio defendida pelos adeptos do bicameralismo contri-
bui, na verdade, apenas para a morosidade do processo legislativo,
pois ndo hd dupla discussfo, mas quatro discussoes sobre 2 mesma
matéria (duas em cada Casa legislativa)®.

A lei é um aro complexo®, pois resulta da fusio da vontade
da Cimara com a do Senado, manifestada cada uma destas por um
ato continuado, com a do Presidente da Reprblica, que deve sanciond-
Ia ou vetd-la. No caso da sangdo pode parecer, segundo Manoel Gon-
calves Ferreira Filtho, que a lei  um ato complexo igual, pois a vonta-
de do Legislativo ¢ a do Presidente aparecem, aparentemente, com
peso igual. Entreranto, esse ato complexo ¢ desigual, pois a vonrade
principal é a do Congresso, na qual se integra, pela sangio, a vontade
secunddria do Presidente. Tanto é secunddria que o eventual veto
pode ser derrubado por maioria qualificada no Congresso. Quando a
lei resulta exclusivamente da vontade do Legislativo (quando este
ratifica, por exemplo, um projeto verado), o ato continua complexo,
pois a lei resulta do encontro da vontade da Cimara com a do Sena-
do. Mas este ato complexo também nio ¢ igual, pois a Casa revisora
estd em posiglo de inferioridade no processo legislativo brasileiro.

- As Camaras no processo legislativo brasileiro ndo estdo em pé
de igualdade. A vontade da que primeiro apreciou o projeto prevale-
ce, na medida em que se imp5e até contra as emendas feitas pela
outra, a revisora. Na prdtica, repercute uma cerea infetiorizacio do
Senado, que ¢ a Cimara revisora em todos os projetos de iniclativa
presidencial, hoje a maiaria ¢ os mals importantes. Dessa maneira, a
lei torna-se um ato complexo desigual, pois hd uma integragfio € ndo

uma fusio de vontades. A Cimara revisora concorda com o projeto, ~._

ainda que lhe ponha emendas. A sua concordincia geral basta para
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aprovar o projeto, mesmo que suas emendas sejam eliminadas (arti-
go 65 da Constituigdo de 1988)%,

Nio hd, em principio, no bicameralismo brasileiro predomi-
nancia de uma Cimara sobre a outra. No entanto, a Cimara dos
Deputados goza de certa primazia no tocante & iniciariva legislativa.
No sistema bicameral prevalece o principio da adogfio do projeto de
lei nas duas Casas para poder ser aprovado. Dessa maneira, o projeto
adotado na Cimara iniciadora, serd enviado 2 Cdmara revisora e
depois voltar para a apreciacfo final na Cémara iniciadora. No Bra-
sil, 2 Camara dos Deputados é 2 Casa receptora dos projetos envia-
dos pelo Presidente da Repiiblica, Supremo Tribunal Federal e Tribu-
nais Superiores {artigo 64 da Constituigio de 1938), portante, aca-
ba detendo a iniciativa da maior parte dos projetos de lei, hoje origi-
ndrios do Poder Executivo. Assim, a Cimara dos Deputados geral-
mente ¢ 2 Cimara iniciadora e o Senado, a revisora {essa situagao §6
se inverte nos casos de projetos cuja iniciativa advém do Senado ou
de suas comissdes)? .

Desta maneira, hd uma preponderdncia da Cimara sobre o
Senado no tocante 3 importincia e quantidade da legislagio posta em
deliberacio. Na realidade, essa predominincia da Camara dos Depu-
tados justifica-se pela fungdo das duas casas legislativas. O Senado
(originariamente aristocrético no Brasil) representa a Federagio. A
Camara dos Deputados representa o povo. Nada mais légico que a
Cimara popular tenha preponderéincia na discussio dos projetos de
lei otigindrios do Poder Executivo, que, como vimos, sio os mais
numerosos ¢, no Estado contemporineo, os d¢ maiox importincia.

4, CONCLUSOES

A arual crise do Poder Legislativo faz parte de uma crise mai-
o, da chamada “Crise do Estado”. Com o Welfare State, deixou de
existir a linha diviséria entre Estado e sociedade vigente durante o
liberalismo. O Fstado passou a ter um cardter intervencionista, de
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promotor de politicas publicas, e a cidadania polftica expandiu-se
para as grandes massas’®. O tema da representacio politica ¢ dos
parlamentos deve ser colocado no centro do debate sobre o funda-
mento do poder normativo estatal: como romar decisGes vinculantes
e legitimas em contexros sociais altamente complexos, gerando um
Estado com crescente dificuldade em responder s reivindicagdes da
sociedade. Isso ocasiona também a crise das instituicBes representa-
tivas, que nio sio mais vistas como legitimas porradoras das deman-
das sociais junto a0 Estado, que nfio tem como corresponder a essas

demandas. .

As mudangas no papel do Estado também contribufram para
a descrenga nos Parlamentos, drgios representativos por exceléncia.
O Estado, originalmente, monopoliza a produgdo normativa ¢ o
Parlamento detém 2 exclusividade da representa¢go. Com o advento
da democracia de massas, o Poder Executivo, eleito diretamente,
acabou por adquirir também uma fungio representativa, auxiliada
pela crescente personalizagio do poder politico® , consubstanciando
achamada “democracia delegativa’.

Para Guillerme O’Donnell, as democracias recém-instaladas
na Ameérica Latina, apesar de possuirem todas as caracter{sticas clds-
sicas de uma democracia politica, nio sdo democracias representa-
tivas, mas democracias delegativas. Essas democracias delegarivas
ndo sio democracias consolidadas ou institucionalizadas, mas po-
dem ser duradouras. Ao mesmo tempo em que nio se detecta ne-
nhuma possibilidade de regresso autoritdrio, tampouco se vislum-
bram avangos em dire¢io a uma representatividade
insttucionalizada. Isso se deve, entre cutros fatos, 2 crise social e
econdmica que esses regimes democrdticos herdaram que os con-
duzem na direcio da democracia delegativa®. Dessa maneira nfio
h4 mais a necessidade das polfticas pdblicas passarem por uma série
de poderes ou insrincias autdnomos (0 que torna a tomada de
decisBes em uma democracia representativa relarivamente lenta),
dividindo-se a responsabilidade pela tomada de decisdes® . Para
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Weffort, sio democracias cuja construgdo ocorre em meio as con-
digses polfticas de uma transicao na qual foi impossivel a completa
climinagio do passado autotitirio. A transi¢io no meio de crise
econdbmica e social acentuou as desigualdades, tomando formas
institucionais que enfatizaram mais a delega¢io do que a represen-
tagio ou a participagdo® . A democracia delegativa ¢ nma espécie
particular de democracia representativa, na qual hd uma preponde-
réncia de comportamentos e relagbes delegativas no interior de um
padrio instivucional definido pelo sistema representariva” > . B uma
preeminéncia de liderangas personalizadas sobre relagbes parlamen-
tares ou partiddrias® .

A principal caracterfstica de uma democracia delegatva ¢ 0
fato do candidato que ganha uma eleigio presidencial ser autoriza-
do 2 governar o pafs da maneira que lhe parecer mais conveniente
e, se as relagdes de poder existentes o permitirem, até o final de seu
mandato. O presidente encarna a nagio, devendo ele decidir o seu
destino. O que ¢le faz no governo ndo precisa ser 0 que prometeu
na campanha, pois ele pode governar como quiser. Sua sustentagio
polftica ndo pode vir de um partido, pois ele transcende aos parti-
dos, estando acima das disputas mesquinhas de poder entre os po-
liticos™ .

A democracia delegativa, apesar de extremamente personalista,
nio ¢ antidemocrdtica, embora seja menos liberal que a democracia
representariva. A democracia delegativa & majoritdria: ela advém da
formacio de uma maioria, em eleigbes limpas, que autoriza 2 alguém
se tornar por alguns anes o dirigente e intérprete mdximo da vontade
nacional. Se a maioria ndo se forja diretamente nas elei¢Ges, ela preci-
sa ser criada, através da instituicio das eleigoes em dois turnos. As
eleices tornam-se processos de escolha extremamente emocionais,
para que o povo sinea quer € o mais capacitado para dirigir o pais.

O presidente se isola das instituigGes politicas ¢ interesses
organizados ¢ se torna o tinico responsdvel pelo sucesso ou fracasso
de suas politicas ptiblicas. Os partidos ¢ o Congresso Nacional




R. PROC. GERAIL MUNI. FORTALEZA N= 12 - 2004

podem, embora nio devam sempre, exercer o poder de critica as
politicas implementadas. Os tribunais, sempre baseados em
“formalismos”, também podem obstar medidas inconstitucionais,
mas necessdrias para a salvacio nacional {alids, se o problema fora
Constituicio, basta que s¢ mudem os dispositivos que emperram o
desenvolvimento). Os partidos aliados podem recusar apoio i polf-
tica presidencial por causa das quedas de popularidade, o que isola
ainda mais o presiderite, reforgando a rendéncia a ignorar ou evicar
as outras institui¢Ses™.

Na democracia delegativa, ¢ presidenre nfo precisa prestar
contas 2 nenhum outro érgio. Ele pode elaborar e por em prética
rapidamente as politicas necessirias, mas as custas de assumir toda a
responsabilidade sozinho. Nio ¢ por acaso que ocorrem vertiginosas
variacBes na-sua popularidade no decorrer do mandato. A onipotén-
cia presidencidl se consuma através da promulgagio, por meio de
decretos (ou medidas provisérias), de intimeras medidas (como os
pacotes econdmicos®) sobre os mais variados problemas que afli-
gem a nagio. Esse “dectetismo”, transformado em procedimento ad-
miniscrativo rotineiro, d4 um viés antiinstitucionalizante desses pro-
cessos ¢ ratifica decisGes altamente concentradoras de poder no Exe-
cutivo. Ao Congresso Nacional ¢ a0s partidos poliricos resta somen-
te a submissio 2 vontade presidencial, que € 2 vontade do povo
consagrada nas urnas®.

A marginalizagio dos partidos ¢ do Congresso das decisdes
mais imporeantes aprofunda os defeitos imputados 2 essas instirui-
cBes; o Congresso Nacional ndo se sente politicamente responsdvel
pelas politicas publicas implementadas, declinando o prestgio de
todos os partidos e politicos, gerado pelas criticas constantes do
Poder Executivo 2 lentidio ¢ clientelismo do Poder Legislativo® .
No caso brasileiro, as instituigBes representativas caracterizam-se pela
sua completa itresponsabilidade politica, nio estado submetidas a
qualquer controle ou prestagio de contas (2 ndo ser o da imprensa,
que nem sempre procura informar corretamente 2 opinido pablica),
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sustentando o sistema de dominagio através da troca de favores com

o Executivo®.

Entreranto, a fragmentagio ¢ corporativizagio dos interesses
abrem espaco para formas mais flexfveis e informais de legislagio
(contratos coletivos, pactos setoriais, €tc). A0 MESMO WMPO, & COR-
sulea 2 6rgdos como sindicatos, grupos de pressao ou de classe torna-
se uma alternativa real a representagiio politica. As instituigBes repre-
sentativas atuais estio aparelhadas para a produgdo de normas gerais
e abstratas, nfio para as constantes mudangas conjunturais que hoje
pedem regulamentagio a fim de obter o consenso ¢ a obediéncia
sociais. Nesse processo de “Crise do Estado” volta 2 tona 2 crenca
ilimitada na auto-regulagio dos mercados ¢ suas receiras neoliberais
de destegulamentagio e desconstitucionalizagio® . Politicas estas cujo
principal intuito € retirar da algada do Estado (¢ dos representantes
do pove, alocados nos Parlamentos} o poderl decisdric sobre inime-
ras matérias, principalmente de cunho econdmico. Entretanto, a and-
lise desse assunto necessitaria um estudo aprofuridado sobre 2 cha-
mada “Crise do Estado”, tema fascinante, mas fora do alcance dos
limites deste texto. o
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CONSTITUICAO E COMPETENCIA
ORIGINARIA
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A questdo

Interpretacio constitucional

Jurisdicio politico-constitucional

Leitura desapaixonada de preceitos de competéncia ongména
Causas entre a Unido etc, exegese Inicial

Causas entre A Unifo etc, selevincia do lntfglo constitucional
Julgamento do Prefeito

Competéncia origindtia de Ex-presidente, Prefeito Etc
Competéncia origindria interpretada constitucionzlmente

Rel2.158 STF

10 Em desempate precedente do Superior Tribunal de Justica

Rcl591 ST] .

11 Sob o céu da lei 10.628

12 Regime exclusivo de tesponsabilidade

13 Jurisdigio dnica

14 Conclusbes

W00 =l S W W o

1 A QUESTAO

Os $$ 1° e 2° do art. 84 do CPP, acrescidos pela Lei 10.628/
02, teriam - alterado “a competéncia ovigindria dos Tribunass, cons-
titucionalmente estabelecida, cviando foro por prerrogativa de fungio a
partir de hipdtese fitica nio contemplada na Lei Maior”. Ainda como
falacioso argumento, 2 competéncia origindria estaria previsia de for-
ma expressa, e restrita, na Constituigdo Federal’, sendo Yol taxative”
ou de ‘Wireiro estrite”. Como argumento curioso, o de que 2 revogagio
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da $.294 STE que até entfo garantia forc de competéncia origindria
apds cessado o exercicio funcional ou politico (=imrerpretagio constitu-
cional de vegra nio liseralmente inserida na Consrituipdo), o penniriria
a0 Congresso Nacional formular norma, o § 1°, art. 84, CPB, com a
interpretagio constitucional rejeitada pelo Supremo Tribunal Federal

Os argumentos nio convenceram os membros do Supremo
Tribunal Federal a2 deferir liminar nz ADin 2.797, Rel. Ministro
limar Galvéo, apés Rel. Min.Septlveda Pertence, inicial da Associa-
¢ao Nacional dos Membros do Ministério Pablico - CONAME, subs-
crita pelo ilustre ex-Procurador Geral da Repiblica Aristides Junqueira
Alvarenga, visando & declaraggo de inconstitucionalidade dos § 1 ° e
§ 2°, art. 84, CPP

2 INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL

Ontem como hoje, preceitos e principios constitucionais se
interpretam, atualizam-se. A qualidade da conformagio constitucio-
nal £ arefa permanente da douttina e da jurisdigfio, visto que a Cons-
tituigdo, embora elaborada & semelhanga de um texto juridico, confi-
gurz um compromisso politico.

A comperéncia deduzi da de principios constitucionais ¢ im-
perativa, a de preceitos, apenas se afmnada pela prépria Constitui-
¢io. Em qualquer hipétese, a Constituigio se interprera-carea politi-
ca-redugdo ¢ ampliagio. Dialética. Sistole ¢ didstole.

3 JURISDIGAO POLITICO-CONSTITUCIONAL

A jurisdigo constitucional implica tarefa federativa relevarnte,
presevvar & coeréucia do principio federativo, tratande ignais de modo
igual ¢ desiguais de modo desigual, preponderantemente, na inter-
pretagio dos principios, embora pareca mais fcil visualizar pelos
preceitos.
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A razdo da jurisdigdo e competéncia do Supremo Tribunal
Federal estd na preservagio ou guarda da ConstituigSo, isto €, com-
pete-The o exercicio da jurisdigio constitucional, com julgamento das
fides constitucionais (Frederico Marques). No por outros motivos, a
Constituicio de 1988 enunciou as competéncias do Supremo Tribu-
nal Federal, sob a moldura material constitucional de guarda da Cons-
tituigdo (arc. 102, parte final do comando).

Ao Superior Tribunal de Justia, embora vulgarizado como
exegeta do ordenamento infraconstitucional, o que me parece
consideri-lo pajem do ordenamento positivo, atribuida, na verdade,
a jurisdigiio constitucional do ordenamento infraconstitucional ou a qua-
lidade de guarda da conformidade constitucional do ordenamento
positivo, com julgamento das lides corn.titucionais infracontitucionais.
Em outtas palavras, guarda a Constituigio do ataque do desvatio
pés-constitucional do Poder Legislador, Executivo ¢ do préprio Ju-
dici4rio em julgando contrariamente 3 Constituigio mas pelo prisma
das regras de direito positivo.

Girando trezentos & sessenta graus ..., a0s Tribunais de Justica
(= € aos tr&s Tribunais Superiores) confetida, outrossim & sem divi-
da alguma, tarefa e jurisdigiio constizucional.

4 LEITURA DESAPAIXONADA DE PRECEITOS DE
COMPETENCIA ORIGINARIA.

De observar duas previsGes constitucionais de competén-
cla origindria, de leitura chd, de compreensdo inequivoca, uma
desde outras Cartas, outra novidade de 1988: a) compete ao
Supremo Tribunal Federal, art. 102, I, £ julgar as causas € os
conflitos entre a Unido ¢ os Estados, & Unifio ¢ o Distrito Federal,
ou enire uns ¢ outros, inclusive as respectivas entidades da admi-
nistracdo indivera; b) julgamento do Prefeito perante o Tribunal de
Justica, art. 29, X,
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O estabelecimento destas duas comperéncias origindrias vem
por preceitos, ¢ nio por principios, o que ndo excluiu interpretacio
eldstica, incluindo e excluindo hipéteses, afastada, por vezes, exegese
literal e semanrica. Nada de discussio apaixonada como a peca de
misseis disparada contra a interpretagio da competéncia origindria
positivada pela Lei 10,628.

5 CAUSAS ENTRE A UNIAO ETC, EXEGESE INICIAL

De lembrar que, inicialmente, o Supremo Tribunal Fede-
ral estabeleceu distingdo na competéncia em lit{gios entre pes-
soas juridicas de direito piiblico interno se localizadas em uni-
dades federadas diferentes (STF Pleno, ACOr 202/R], v. u,
RT]J 68:03; a distingio, nio aceita pelo Relator, Min. Aliomar
Baleeiro, estd no voto do Min. Xavier de Albuquerque, citando
as ACOr 168, RTJ 59:246, ACOr 173, RT]J, 59:309, ACOr
174, ESTF, 836: 1, ACOr 180, ESTF 836:1, ACOr 175, RT7,
58:158, ACOr 196, ESTE, 83:81, ACOrx 200, ESTE 869). Em
outras ACOr (294, 285, 100, respectivamente, RTJ, 95:485,
06:957, 100:4, citadas na QOACOr 417, RT], 133:1.059}, acer-
tado como suficiente para excluir a competéncia origindria do
Supremo “se encontrem no mesmo territério por meio de filiais
ou escritérios” (ACOr 294, Min. Xavier de Albuquerque, v. u.,
RTJ, 95:485, cita ACOr 230, 236, 287, RT] 81:329, 92:944;
ACO:+ 173, Min. Bilac Pinto, RT], 59:309, cita 168, 174, 179;
ACQr 168, Min. Thompson Flores, RTJ, 59:246, cita ACOx
174, 179, 182).

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal passou a rejeivar
a competéncia mesmo em lides entre pessoas juridicas sediadas exter-
namente aos Estados (STF-Pleno, ACOr 142/SE, Min. Soares Mufioz,
v. u., RTJ, 100:04, cira ACOr 238, Min. Leitio de Abreu, e ACOr
169, 201, 230, 282, 283, 285 ¢ 289). De reitetar que o critério
defmidor ou limitador da competéncia em razio do territdrio nio
satisfaz ao critério da instituigio da jurisdigio constirucional.
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6 CAUSAS ENTRE A UNIAO ETC, RELEVANCIA DO
LITTIGIO CONSTITUCIONAL

A exegese mereceu outro enfoque, pelo contetido ou matéria
da lide,! assentando o Supremo Tribunal Federal que a prescrigio
constitucional ndo lhe transfete, grosso modo, as causas entre as pes-
soas referidas constimucionalmente. Na defini¢io do alcance desta re-
gra de competéneia otigindria, pontifica o Min. Celso de Mello, o
Supremo “tem enfatizado o seu cardter de absoluta excepcionalidade,
restringindo 2 sua incidéncia as hipdteses de litigios cuja potencialidade
ofensiva revele-se apta 2 vulnerar os valores que informam o princf-
pio fundamental que rege, em nosso ordenamento jut{dico, o pacto
da Federacio” (STE-Pleno, ACOr 359-8/SE, Min. Celso de Mello,
v. u., j. 02.06.93, DJ, de 11.03.97, p. 4.110, cita CJ 6.294/ES,
Min. Clévis Ramalhete, ACOr 433/DF, Min. Célio Bogja, ACOr
450/PE, QOACOr 417, Min. Septilveda Pertence; no mesmo senti-
do, TIMG, Des. José Francisco Bueno, Ag 256.304-7, € voto venci-
do no Ag 239.051-6, cita QOMS 23.482/DF, Min. lImar Galvio, j.
20.02.02, cita ACOr 509/DE, DJ 29.08.97).

A jurisdigdo constitucional origindria assegura “o poder de
disimir as controvérsias, que, ao irromperem no seio do Estado Fe-
deral, culminam, perigosamente, por antagonizar as unidades federadas”
(ACOr 612, Min. Celso de Mello, DJ 28.02.02).

Também assinala o Min. Septilveda Pertence a competéncia
otiginiria “somente para os conflitos de interesses de tal sorte graves
e relevantes que possam por em sisco a harmonta federariva” (STF-
Pleno, QOACOTr 417, v. u., RTJ, 133: 1.059, cita ACOr 200, DJ
12.04.72, ACOr 285, RT] 96:957). Na exegese do Supremo, aduz o
Min. Pertence, houve “audaciosa redugdo do alcance literal da norma
de sua competéncia otiginal”. Mas, redugdo fundamentada, comple-
ta, pela “auséncia dos fatores determinantes da excepcional compe-
téncia origindria do STF para o destinde jurisdicional dos conflitos
federativos”.
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Aceita a competéncia em litigio sobre limites entre Estados (
ACOr 415-2, Min. Néri da Silveira) e disputa de propriedade de
terra devoluta entre autarquia federal e Estado (QDACOr 477-2,
Min. Moreira Alves, DJ 24.11.95). Da jurisdicio constitucional ori-
gindria as causas em controvérsia a respeito da execugio das normas
constitucionais federais pelos Estados e exercicio da fiscalizagio fede-

ral contra os Estados (voros vencidos dos Ministros Marco Aurélio,

Sepiilveda Pertence e Néri, da Silveira, PetAgRg 1.286, Min. Iimar
(alvdo, 28.5.97; ISTE 76, D] de 20.06.97, embargo de obra esta-
dual pelo IBAMA; prevaleceu o discrime, autarquia federal com es-
trutura regional de representacio nele instalada).

Exclufdas do julgamento origindrio pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, entre outras, as causas sem qualquer substrato politico, v. g.,
acBes de conteido estritamente parrimonial, fundadas em titulos exe-
cutivos extra judiciais, ainda que nelas figurem, come sujeitos da rela-
¢2o litigiosa, uma pessoa estatal e um ente dotado de paraestatalidade
(ACOr 359-8/SP, Min. Celso de Mello, RTJ, 152:366; ACOr 612-1,
Min. Celso de Mello, v. u., DJ 28.02.02, cita ACOr 193/PE, Min.
Djaci Falcdo, ACOr 482/R] e 428/DF, Min. Cartlos Velloso, ACOx
450/pE, Min. Seprilveda Pertence, ACOr 537/MG, Min. Nelson Jobim,
ACOr 606/SP, Min. Mauricio Corréa, CJ 6.294/ES, Min. Clévis
Ramathete, e RT], 62:563, 132:109, 132:120, 133:1.059).

7 JULGAMENTO DO PREFEITO ETC *

A expressio julgamento do Prefeito pelo Tribunal de Justica é
de obviedade u/ulanre. Julgamento jurisdicional, nio administrati-
vo, por atos do Chefe do Executivo Municipal, pelo Tribunal de
Justiga do Estado.

Julgamentos das agBes, civeis e penais, contra o Prefeito, por
atos praticados no exercicio do mandato. Logo, acSes populares,
civis piiblicas, de improbidade, mandados de seguranga ¢ outras civeis
¢ agBes criminais.
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Por que légica, entdo, o Tribunal de Justica do Estado ficox
convertido em Tribunal Regional Eleitoral e Tribunal Regional Fede-
ral, de acordo com 2 matéria criminal? Houve ou nfo interpretacio
de exclusio da competéncia origindsia do Tribunal de Justiga do Es-
tado e de inclusdo de competéncia otigindria do Tribunal Regional
Eleitoral e Tribunal Regional Federal:

Por que logica somente as agBes crithinais permaneceram
sediadas na competéncia origindria, quando a Constituigio nada
discrimina? A exegese, de alta exclusiio ou de compressao®, foi
encontrada por assimilagdo ou pela isonomia constitucional, v.g.,
Ministro Marco Aurélio, Recurso Extraordindrio 132.747-2-DF%,
enfatizando, na Federacio brasileira, o mesmo starus conferido
a0s trés Chefes do Executivo: “O Presidente da Repiiblica, os Go-
vernadares ¢ os Prefeitos igualam-se no que se mostram merecedores
do status de Chefes de Poder “. E acrescenta 0 Ministro llmar Galvae
que 2 observincia de wma simetria no trato entre o3 trés menciona-
dos agentes polfticos do Estado somente no seria de ordem imperari-
va se @ prdpria Constivuicio Federal houvesse estabelecide vegime
diverso em relagdo aos dois dltimos ...”. Como a competéncia ori-
giniria do Supremo Tribunal estd referida a crime, art. 102, L, 4,
2 do Tribunal de Justica deveria, para nio desigualar os Chefes do
Executivo, limitar-se a crime. Duas ambigiiidades restaram, o
Presidente, na competéncia origindria, ¢ julgado por crimes co-
muns, a0 passo que o Prefeito por guaisquer crimes; mandados de
seguranca contra ato de Presidente visitam, art. 102, 1, 4, a com-
peténcia origindria, os contra ato de Prefeito nfo adentram o
Tribunal de Justica, sendo pela via recursal ou duplo grau obriga-
tério de jurisdigdo.

A interpretagio de inclusiio de Tribunais, TRF (RT]
114:1.026) e TRE (TSE, HC 142, DJ de 8.11.89, p. 16.797,
citado pelo Ministro Ilmar Galvio, RE 10.874-MS, Pleno, V.
U., RTJ 142:670; STJ-38 Secio, CC 2.391-AM, Relaror Minis-
tro José Dantas, V. U., RSTJ 34:35, CC 1. 125-MG, Relator
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Ministro Costa Lima, V. u., RST] 19:141), mostrou-se adequa-
da, pois deficiente’ 2 regra do foro criminal-constitucional sem a
qualificagio material. -

A interpretagio de exclusio de agBes civeis e mistas (= popular,
, improbidade) nfo muite ajustada, tanto que retoma, em busca do
tempo perdido, pela Lei 10.628/02, regra do $ 2° do art. 84 do CPR,
e, antes mesmo da positivagio, no entendimento de cinco Ministros
do Supremo Tribunal Federal, Ministros Nelson Jobim, (relator),
Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Mauricio Corréa e limar Galvio, Re-
clamacgo 2. 138/DE.

Julgamento interrompido pelo prolongado pedido de vista
do Min. Carlos Mirio da Silva VellosoS, hd mais de 10 meses ou
300 dias sem definir o entendimento constitucional a respeito da
matéria desde entio ansiosamente aguardada, eis que ancorados
milhares de processos com indefini¢io da competéneia. A demora
na prestagio jurisdicional constitucional provocard nulidade de
processos, que trafeguem em uma ou outra competéncia (=pri-
meivo grau ou origindriz). E trafegam porque a falra de finalizagio
do entendimento da Corte Constitucional ndo & causa, juridica,
de suspensio de processos (“..declarada a incomperéneia absolusa,
a nulidade dos atos decisérios se opera automaticamente *, RT] 128/
624, RTJ 113/502, RE 309/189; pelo menos os atos ndo decisérios
serdo aproveitados, Inq 571, DJ 5.3.97; arts. 113, § 2°, 248,
249, CPC).

A interpretagio de limitagio da competéncia origindria do
Tribunal de Justica, formulada por assimilagio de stzzus, pode ser um
tanto diibia, por forga de erros de denominagiio. O Presidente se vé
processado por crimes comuns, viajando a0 Congresso por crimes de
responsabilidade, arts. 85 ¢ 86, CE e o Prefeito por crimes comuns,
mas catalogados como crimes de responsabilidade, DL 201/67. Re-
correr-se-4, no texto, a0 assunto.
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8 COMPETENCIA ORIGINARIA
DE EX-PRESIDENTE, PREFEITQ ETC

A norma do § 2° do are. 34 do CPP retoma orientagio cons-
titucional consagrada pela SUlnula 394 do Supremo Tribunal Fede-
ral, revogada, um tanto quanto apressadamente. Evidente que duas
orientacoes constitucionais existiram, As autoridades, constitucional
¢ soberanamente constituidas (= fenseits gut und base), seriam julgadas
pelo povo (= juiz natural politicamente considerado), por crimes de
responsabilidade - desde que ndo se erre a denominagio,
correspondendo-z a contetido diverso, como o fez o DL 201/67,
art.1¢7. E, por crimes comuns, pelos tribunais na competéncia origi-
ndria. Se esta a interpretagio de limitagio na competéncia origindria
de Tribunat de Justica, nada a discordar. Tema ainda recorrente.

No julgamento de revogagic Stimula 394, de relembrar as
brilhantes licoes do Ministro Sepilveda Pertence, que recomenda-
vamn ndo alterar o entendimento constitucional, pedindo-se descul-
pas ao leitor pela extensa citagdo, justificada, sem divida, pelos altos
méritos hermenéuticos, negritos nossos:

“Se nossa fungio ¢ realizar a Constituigio ¢ nela a largueza do
campo do foro prerrogativa de fungdo mal permite caracterizé-lo
como excepcional, nem cabe restringi-lo nem cabe negar-lhe a expan-
sio sistemdtica necessdria 2 dar efetividade s inspiragBes da Jei Fun-
damental; essa, a correta hermenéutica assumida por nossos
antecessores nesta Casa, faz mais de século e meio, para consolidar o
entendimento que 2 Stiimula 394 pretendeu traduzir.

“Nao me impressiona que a otientaggo da Stimula 394 jamais
tenha sido explicitada no texto das sucessivas Constituigdes da Re-
ptiblica.

“0 argumento é, no minimo, ambivalente. Aqui, € impossi-
vel negar relevo 2 antigiidade e a firmeza da jurisprudéncia
sesquicentendria que a Stimula. 394 testemunha. Nao ignoro que -
suposta uma mudanga pa ‘idéia , de Direito’ que inspire uma nova
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Constitnicio - preceitos tpicos da ordem antiga, embora mantidos
com o mesmo teor podem receber interpretagio diversa, quando a
imponha a insergio deles no conrexto do novo sistema. O que, po-
rém, ndo creio ser o caso. E, por isso, se nfio introduziu restrigio aos
textos anteriores a respeito, ¢ mais que razodvel extrair daf que a
nova Constituigdo os quis manter como mesmo significado e a mes-
ma compreensio teleolégica que a respeito se sedimentara nos suces-
sivos regimes constitucionais, nfo apenas nos de viés autoritirio -
quando a Stmula veio a ser exceruada pelos atos institucionais - mas
também nos de indiscutfvel colorido democrdtico.

“Em outras palavras: no constirucionalismo brasileiro, a dou-
trina da Sdmula 394 de tal modo se enraizara que a sua aboligio ¢
que reclamaria texto expresso da Constituigdo: no a sua preserva-
¢30, que a tanto bastaria manté-lo inalterado, como ocorreu.

“Néo contesto que a prerrogativa de foro s6 se explica como
protegio do exercicio do cargo e ndo com privilégio do seu titular e,
menos ainda, do seu ex-ocupante.

“Mas é fugir a0 senso das realidades evidentes negar que, para
a tranqgiiilidade no exercicio do carge ou do mandato - se para essa
tranqiiilidade contribui, como pressupe a Constituigio, a prerroga-
tiva de foro - a0 seu titular mais importa té-lo assegurado para o
julgamento futuro dos seus atos funcionais do que no curso da
investidura, quando outras salvaguardas o protegem. |[...]

“Por conseguinte, mais que apanigio do podeér atual, a prerro-
gativa de foro serve a libertar o dignitdrio dos medos do ostracismo

future. [...]

“Q foro especial tem uma face, que cumpre ndo esquecer.
‘Presume o Legislador’ - recorde-se o argumento de Victor Nunes

(Recl473, RTJ 22/47)

‘que os tribunais de maior categoria tenham toais isen-
¢Go para julgar os ocupantes de determinadas funges
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piiblicas, por sua capacidade de resistir, seja 2 eventual
influéncia do préptio acusado, seja As influéncias que
atuarem contra ele. A presumida independéncia do tri-
bunal de superior hierarquia bilateral, garantia contra e
a favor do acusado’. [...]

“Imptessionou-me no voto do Ministro Moreira Alves a ré-
plica de que, a procederem os argumentos de Victor Nunes em favor
da simula, , também se justificaria que, com relagio a fatos anterio-
res 20 exercicio da fungdo - e para os quais sc desloca 2 competéncia
para o Supremo Tribunal Federal durante o seu exercicio - s¢ susten-
tasse que se deveria, depois de cessado esse exercicio, manter tal
jurisdigiio especial, 0 que no se tem admitido’.

“0) raciocinio levou-me  descoberta de um dado significari-
vo: o teor da Stmula. 394 vai além da jurisprudéncia que pretenden
Yetratar.

“Na Stimula, com efeito, 2 continuidade da prerrogativa de
foro basta haja sido o crime “ durante o exercicio funcional” , inde-
pendentemente da natureza da infragio imputada. (..)"?

A ler tio somente o resultado, ter-se-ia que o Ministro Per-
tence também votou pelo cancelamento da $.394. Néo € certo. Pro-
pbs, sim, a “edigiio de nova Stmula que, fiel 3 jurisprudéncia, declare
que, cometido o crime no exercicio do cargo 0w a pretexto de exercé-
lo, prevalece a competéncia por prerrogativa de fungdo, zinda que o
inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apés a cessagdo daquele
exercicio funcional.”

9 COMPETENCIA ORIGINARIA INTERPRETADA
CONSTITUCIONALMENTE RC12.138 STF

Antes da promulgagio da indigitada Lei 10.628/02, o Minis-
tro Nelson Jobim, destacou no inacabado julgamento, Rec 2.138/
DF®, o cardter penal das sangbes de improbidade e a pacifica inter-
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pretagio compreensiva do texto constitucional em sede de compe-
éncia origindria:

“como anotado pela doutrina, a sentenga condenatdria profe-
rida nessa peculiar acfo civil € dotada de efeitos que, em alguns as-
pectos, superam aqueles atribufdos a sentenga penal condenatéria, ¢
certo, pois, que 2 condenagio proferida na agdo civil de que trata o
art. 37, § 4°, da Constituigio, poderd conter, também, efeitos mais
gravosos para o equilibrio juridico-instirucional do que eventual sen-
tenga condenatdria de cardter penal.” (...)

“A interpretagio compreensiva do texto constitucional, tam-
bém em matéria de competéncia, tem sido mna constante na jutis-
prudéncia do STF e do judicidrio nacional em geral {cita, o RCL
2069, Ministro Carfos Mdrio Velloso,j. 27.6.02; HC 42.108, Min.
Evandro Lins, RT} 33:791; Inq 1.504, Ministro Celso de Mello, DJ
de 17.6.99). “Sobrepbe-se ao aspecto formal a realidade, o tema de
fundo, abjetivo colimade” (citaggo da RCL 1.110).

A distingo entre dois regimes constitucionais de responsabi-
lidade, esbogada no voto do Ministro Jobim, comporta tratamento
destacado. -

10 EM DESEMPATE PRECZE'DENTE DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTECA RCL 591 ST ]

Ainda antes da edicfio da Lei 10.628/02, recusou o Superior
Tribunal de Justiga a ressurgente interpretago constitucional, Recla-
macio 591/SE Rel. Ministro Nilson Naves. Empatada a votagio, acom-
panhando o ilustre Relator os Ministros Garcia Vieira, Fontes de Alencar,
Hélio Mosimanh, Demdcrito Reinaldo, Miltonn Luiz Pereita, José
Arnaldo da Fonseca, Félix Fischer, Costa Leite ¢ Antbnio de Pddua
Ribeiro, este entdo Presidente, com o voto-desempate, Votaram ven-
cidos os Ministros Eduardo Ribeiro, Edson Vidigal, Waldemar Zveiter,
Sdlvio de Figueiredo, Francisco Peganha Marrins, Humberto Gomes
de Barros, Vicente Leal, Fernando Gongalves ¢ Bueno de Souza.

R. PROC. GERAL MUNI. FORTALEZA Ne 12 - 2004 &7

De colacionar outro exemplo de extenso da competéncia ori-
gindria, apresentado pelo Ministro Eduardo Ribeiro: :

O Tribunal Federal de Recursos, com aprovaghe do Supre-
o Tribunal, se bem me recordo, entenden que era de sua
competéncia julgar, oviginariamene, os deputados esta-
duais nos crimes ditos federais. No havia na Constitwi-
gdo, entretanto, norma que assim dispusesse. Compesente
seria, por certo, a Justica Federal, em razio db contido no
art. 125, IV do texto constitucienal entéio vigente. E como
o art. 122 disso nio cogitava, a competéneia rido sevia do
Tribunal Federal de Recursos, mas do juiz de primeiro
grau. Decidiu-se, ensvetanso, do modo indicado.”

A énfase no cardter critainal, e nio civel, da agdo de
improbidade, presente nos votos dos Ministros Eduardo Ribeiro,
Edson Vidigal (“caracteristicas fortemente punitivas, ainda que ndo
se enquadrem como de natureza penal.”), Waldemar Zveiter (“Nao
posso admitir que, por ura agio proposta por esta ou. por a.quel.a
razdo, o juiz tenha o conddo de despojar do cargo € da fungio, .mabx-
litando, por perfodo tio lengo, um Ministro do Supremo Tribunal
Federal, um Ministro desta Corte ou de outras Cortes Superiores.
Isso, na minha modesta compreensio, nio consigo assimilar. E como
na consciéncia de Juiz preciso ficar trangiiilo com a minha forina de
prestar 2 jurisdiggo, vejo gite o fundamento meta-jurfdico, s.ind:;l que
em regra de competéncia constitucional, deve e precisa ser exercitado
pelo Juiz, embora com moderagio, porque na mora do legislador, aos
tribunais compete o suprimento dessa falta.”); Ministro Peganha
Martins (="graves punigdes, inclusive perda de direitos inerentes 2
cidadania. Parece-me que, sem divida, hd que prevalecer, no caso, a
competéncia em razio da pessoa, sem o que estarfamos subvertendo
esse principio constitucional.”); Ministro Humberto Gomes de Bar-
tos (“... a sangio traduzida na suspensio dos direitos polfticos tem
natureza, evidentemente, punitiva. & uma sangio, como aquela da
perda de funggo publica, que transcende a seara do Direito Civil. A
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circunstineia de a lei denoming-a civil em nada impressiona. Em
verdade, no nosso ordenamenta juridico, nio existe qualquer separa-
cdo estanque entre as leis civis ¢ as leis pensais. B muito comum
existir o dispositivo de natureza em leis penais & vice-versa.”); Mi-
nistro Vicente Leal (¢ preciso se atender um princfpio que situe as
autoridades mais elevadas da organizagio péblica brasileira no foro
quie lhe dé a devida dignidade 2 funcio e nio 2 pessod ).

E a significativa manifestagio do Ministro Bueno de Souza:
“y Constituicio Brasileira estd ansiando por interpretacio. (.. O
texto constitucional é para o futuro, como escreveu Aristételes em
seu trarado, sobre a Retérica, tanto quanto a lei, sendo que ambos
solicitam interpretagio a luz da doutrina e da jurisprudéncia.”

11 SOB O CEU DA LEI 10.628

O § 10 do are. 84 passou pelo primeiro exame colegiado, Rel.
Ministro Gilson Dipp, CC 37.806-5F, em concordante companhia dos
Ministros Jorge Scartezzini, Paulo Gallotti, Laurita Vaz, Fontes de Aleficar,
Vicente Leal ¢ Félix Fischer: “A. Lei r° 10.628/02, que modificon 4 red-
¢ip do art. 84 do Cédigo de Processo Penat, determinon a prevaléncia da
comperéncia especial por previogativa dle fiengiio, ainda que o inquérico ou &
agio penal sejam iniciados apss o fim do exercitio da fungio piblica.”

Como precedente monocritico, Relator o hoje ilustre Presi-
dente Ministro Nilson Naves, HC 29.642, DJ de 01.08.2003, no-
vamente afmnada a constirucionalidede do § 12 do art. 84. Em Mi-
nas, homenagem seja feita a0 precedente da Juiza Helofsa Helena de
Ruiz Combat?, Comarca de Belo Horizonte, declinando ao Superi-
or Tribunal de Justica o julgamento de improbidade de Conselheiro
de Tribunal de Coneas do Estado {autos 24.01.0115.893-8), afinada
declinagiio ora com incidente de inconstitucionalidade promovido
pelo Ministétio Pablico, Petigio 23 50, Rel. Min. Ruy Rosado Agutar,
com voto adverso 20 § 2° do art. 84, julgamento suspenso pelo
pedido de vista do Ministro Ati Pargendler.
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Se considerada a afirmagio de constitucionalidade no HC
29.642 pelo Miniscro Nilson Naves e n® CC 37.806-SP pelos Mi-
aistros Pontes de Alencar e Félix Fischer, ¢ se mantidos os entendi-
mentos entio vencidos na Reclamacio 591, o Superior Ttibunal de
Justiga, pelo menos por maioria, afirma a constitucionalidade dos §
§ 10 ¢ 20 do art. 84.

12. REGIME EXCLUSIVO DE RESPONSABILIDADE

Na Rect 2.138 e no voto do Ministro Nelson Jobim sio
apresentados alguns exemplos que, embora impressionem, nio
me parecem COrretos, Um tanto quanto ad ferrovem. Diz a petigao
da reclamacio que “admitir que um juiz do primeiro grau de
jurisdicio possa fazer pesar sobre um Ministro de Estado a san-
cio da perda dos direitos politicos e 2 perda do cargo, até em sede
liminar, em primeira instincia de jurisdi¢do, ndo & consentineo
com o sistema de protecio da liberdade de agir do agente politico
propiciada pelo Constituinte”, deslocar-se-ia “paraa primeira ins-
vincia praticamente todo o sistema de responsabilidade de agen-
tes polfticos. Um juiz de primeiro grau poderd, assim, se arrogar
a fungao de censor da justica e do bom desempenho de um Mi-
nistro do STE, decretando-lhe a perda do cargo, se entender, v.g.,
que a motivagdo de uma decisio nfio foi adequada, prejudicando
o erdrio.” Ainda, hipétese da CC 35, Ministro Rezek, RT 650:20,
um Curador de Interesses Difusos dirige-se 2 uma das Varas Civeis,
com toda a forma exterior de quem pede a prestagio jusisdicional,
¢ requer o juiz que, em nome do bem coletivo, exonere ¢ Minis-
tro da Fazenda e designe em seu lugar outro cidadso, cujo lumi-
noso curriculo viria anexo.

Eventual provimento de recurso ndo tolheria o prejutzo 2 fi-
berdade e & democracia, pelo que a Constituigio teria criado dois
regimes distintos de sanggo dos atos de improbidade. Nas palavras
do Ministro Nelson Jobim, acenando a dualidade:
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“Nzo parece haver alternativas: a) ou os agentes sub-
metidos a0 regime de responsabilidade especial da Cons-
tituicio submetem-se igualmente ao regime da Lei da
Improbidade; b) ou os agentes politicos, por estarem
regidos por normas especiais de responsabilidade, nio
se submeterm a0 modelo de competéacia previsto do
regime comum da Lei de improbidade. Q sisterna cons-
titucional brasileiro distingue o regime de responsabi-
lidade dos agentes politicos dos demais agenves pibli-
cos. O préprio texto constitucional refere-se especial-
mente aos agentes polfticos, conferindo-lhes tratamen-
to distinto dos demais agentes ptiblicos.”

A conclusdo seria a de que os agentes politicos contemplados
por regras especiais, como aduz o Ministro Nelson Jobim, submerti-
dos 20 “regime de crime de responsabilidade fixado no art. 102, I, ¢,
da Constituigio e disciplinado pela Lei 1.079/50”, ficariam exdluf-
dos do alvo da Lei 8.429/92, como se a Lei 1.079 fosse norma
especial, assim nao alterada pela posterior. Caso conttério, conclui o
Ministro Nelson Jobim - em inaceitdvel teorizagdo - a norma ordind-
ria teria @b-rogads a norma constitucional, art. 102, I, .

Antes de criticar o superabundante argumento, ressalte-se a
firme 4ncora conceitual, ou seja, os tipos de improbidade da Lei
1.079, afirmou o Ministro Jobim, sdo “delivos politico-administrati-
vos”. Seguramente.’

Os exemplos, como se afmnou, impressionam. No entanto, que
diferenga haveria entre uma decisao de juiz singular (=prémeire gran) ou
de grau especial (=577 e STF) que afastasse, liminarmente, do cargo um
agente polftico? Em conteido, nenhuma. O afastamento pelo gran
primdrio se mostraria até menos incémodo, porque tapidamente a
parte chegaria com o rectuso préptio 20 préximo grau e, assim, ao
especial. Aumentam-se as chances de evitar prejuizo 3 demacracia e &
liberdade. O julgamento por grau superior - competéncia origindria -
ndo traduz, como laicamente se pensa, beneficio, mas rigor, porque,
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presume-se, mais competente ¢ experiente aquele julgador em postos
mais distantes... Nio tetiam sido estes atgumentos postos pele Minis-
tro Victor Nunes, como lkembrados, na QOINQ 687/SE pelo Minis-
tro Septilveda Pertence? “Garantia contra e a favor do acusado”.

De ab-rogagio do conteddo material da alinea ¢, inc. [, arc.
102, da Constituigao também nfo seria o caso, eis que disciplina a
competéncia origindria nos crimes comuns, & n3o nos crimes de res-

_ponsabilidade ou infragdes politico-administrativas, como 0s atos de

improbidade sob regulacio da Lei 8.429/92.

De lembrar, por outro prisma, mais simples, que a suposta
defesa da democracia e da liberdade ndo deveria ser referida, de modo
diverso, distinguindo cidadsos-agentes-politicos dos demais...'. As
garantias fundamentais individuais aspiram 4 mais ampla efetividade
em favor de todos os destinardrios.

Pugnar por dois sistemas de improbidade também nZo resolve
a equagio. Nunca se negou agdo popular, indistintamente, contra
agentes polfticos ¢ outros. Nem o foro da agdo popular se creditou,
aré¢ hoje, na competéncia origindria, nem mesmo se réu o Presidente
da Reptblica (= competéncia de primeiro grau, AgRgPet 2.018, Min.
Celso de Mello, v.u., Dj 16.2.01, ESTFE 2019-01:33; AgRgPet 1.738,
Min. Celso de Mdllo, v.u., DJ 1.10.99, ESTF 1965-01:42} ou do
Supremo Tribunal Federal ... Bxceto, por excegdo ou compreensio,

- s& acusados todos os magistradoes do pats on mais da merade dos mem-

bros de tribunal de origem-comperéncia origindria do Supremo Tiibu-
nal Federal (art. 102, I, n; QOAQ 506/AC, Min. Sydney Sanches,
v, DJ 4.12.98, ESTF 1934-01:22 ), E, bvia, a legalidade, pelo

menos a atual, de afastamentos liminares em agdo popular...

A considerar absurdo o afastamento cu a suspensio liminar de
direitos cfvicos e polfticos, melhor serd a recusa da cautela liminar,
ou seja, revogar a notma que a prevé, impondo o afastamento apenas
com o trinsito em julgado ou apds o exame recursal etc.

A pensar em dois regimes distintos de responsabilidade, ndo
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esquecer de protegdes legislativas outras, ou da isonomia constituci-
onal dos Chefes de Poder, vog., Presidente, Governador e Prefeito. A
deste Gltimo, se verificada a lerra ou 2 semintica constitucional, com
protegio superior 4 dos outros dois. Julgamento do Prefeito pelo
Tribunal de Justica. Quaisquer agSes, mesmo a, por ora nio emida,
popular. E com norma prépria de protegio, o DL 201/67, com
tipos de improbidade como os da Lei 1.079, ou seja, defenidos os
delitos politico-administrativos. Eventual ¢ descabida instituicsio de
dois regimes de responsabilidade nio protegerd apenas o Presidence,
mas os Prefeitos do pais. Caso contrdrio, além de insubsistente, con-
traditéria e-ambigua a distingfio. Sem detalhar, protegio também 2
ser conferida aos Versadores.

13 JURISDICAQ UNICA *

Por fim mas nZo por ditimo, a incongruéncia de dois regimes
consiste, primordialmente, no antagonismo constitucional com a re-
gra da jurisdicio tinica, designado titular o Poder Judiciério. Se cria-
dos dois regimes, e certo que o Presidente € julgade pelo Senado, sob
a presidéncia do Presidentc do Suptemo, o julgamento ndo poderd
set submetido & jurisdicio. E, assim, ¢ julgamento do Prefeito e do
Governador tornar-se-iam exclusivos das Assembléias e Cimaras. Se
absolvidos, entdo politicamente, nio haveria improbidade alguma a
perseguir pelo acesso aos tribunais. Se condenados, igualmente, O
principio da independéncia ¢ harmonia dos Poderes da Republica
ficaria gravemente vilipendiado. -

A funggo jurisdicional - como sabe o Supremo Tiibunal Fede-
ral - se atribui, nos sistemas democtdticos, exclusivamente ac Poder
JudicidrioV, ao qual se submetem, no controle de legalidade, todos
os atos dos cidaddos e dos Poderes Legislativo e Executivo, inclusive
atos ndo-jurisdicionais e jurisdicionais'® do préprio Poder Judicid-
rio. O conteole jurisdicional € garantia fundamental do Estado de
Direito, como exptessa de modo facilmente legivel o inciso XXXV
do art. 5° da Constituigio Federal: “a lei nfo excluird da apreciagio
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do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.

A jurisdigdo, entendida como fungo de compor coativamenie
litigios, somente pode ser Gnica. Examinada, pois, em sua funcio,
ndo se pode falar sobre unidade ou pluralidade de jurisdi¢do.

A distingao entre unidade ou pluralidade est4 na atribuigio
da fungdo jurisdicional apenas aos érgos do Poder Judicidrio ou
rambém a érgdos de outra natureza ou de outro Poder”. Por uni-
dade da jurisdigio entende-se 2 competéncia exclusiva do Poder
Judicidrio ou poder para solucionar um conflito e para a execugio
forcada da decisao.

Pluralidade de jurisdigio consiste, ac contririo, na compe-
téncia jurisdicional ou judicante de érgios nao-judicidrios. Nao se
deve, assim, confundir a pluralidade de jurisdigio com a divisio do
Doder Judicidrio em érgios especializados ou a atribui¢go de juris-
dicdo a drgdos especializados. A distingéo aparece, sem que se pre-
tenda um escorco histérico, com a separagio de drgdos judicantes
para os conflitos que tenham como parte érgios da administragdo
paiblica ou matéria administrativa, o que se conhece como jurisdi-
o administrativa. Para caracterizar-se a jurisdigio administrativa,
pelo menos com exame dos paises que a adotam, impde-se existir
pelo menos independéncia politica e técnica dos julgadores, garan-
tia do devido processo legal € um tribunal de controle ou de revisdo
das decisGes de primeiro grau. Assim na Franca e na Espanba, em
que o Conselho de Estado e 2s Cortes Gerais sdo o 6rgio mdximo
da jurisdi¢go administrativa, formulada como espécie de justica
especializada, com procedimento observante da garantia do direivo
de defesa das partes. E como ponto discriminador, a atribuigo da
competéncia 3 jurisdigio administrativa exclui a comperéncia da
jurisdicdo entdo denominada comum. No ensinamento de Salvatore
Satta, “la materia amministrativa e sottratta al giudice ordindrio™ .
Também na Espanha, onde 2 Constituicao, de modo caregérico,
califica al Tribunal de Cuentas como el supremo érgano de julga-
mento de contas {apartado | del articulo 136), hd exclusio de
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reexame pelo Poder Judicidrio, como se tem em Fernando Garrido
Falla, que destaca que o Tribunal de Contas nio administra, julgae
é 6rgio aurenticamente jurisdicional, com jurisdigdo prépria e ex-
clusiva, sendo suas decisdes dotadas da eficicia de coisa julgada
material .

A exclusto e inclusgo de competéncia, na jurisdigao mdltipla,
niio necessita ser absoluta, bastante ser preponderante, Subtragio de
todas ou de algumas matérias do Poder Judiciério.

A, partir do momento em que a Constituigio brasileira disci-
plina o amplo e irrestrito acesso & Justica, entendido o acesso como o
direito a pedir uma prestacio jurisdicional do Poder Judictdrio, o
que s¢ deduz, sem muito esforgo, da cldusula proibitéria da exclusio
da. apreciagio do Poder Judicidrio de lesdo ou ameaga a direito
(ine.XOCKV do art. 5°), a conclusio somente pode ser pela admissdo
da unidade da jurisdi¢io. :

Assinala 2 doutrina processual e constitucional, como 2 de
Frederico Marques, “que 2 jurisdigio civil ¢ exclusivamente exercida
por drgdos judicidrios”

Em havendo o sistema de unidade de jurisdigéo, pouco im-
porra se a drgos no-judicidrios se atribui competéncia assemelhada
3 judicante ou jusisdicional, dado a que o conflito de interesses so-
mente obter solugio final ¢ derradeira com a manifestagdo do Poder
Tudicidtio.O cometimento de fungdes julgadoras a brgfos nio judici-
4rios, mas sem o cardrer da exclusividade ou exclusio do 6rggo judi-
cidrio, nfo se enquadra, com rigor, no conceito de funggo jurisdicional,
embora a ela se assemelhe. Assim, apenas jurisdigio andmala™ a
funcfio constitucional privativa do Senado Federal para processar e
julgar o Presidente da Republica (art.52, I) ou os Ministros do Su-
premo Tribunal Federal (art. 52, I1). '

No caso do julgamento senatorial e cameral, esce na decisio
sobre a dentincia contra o Presidente {art. 51, I), hd no médximo uma
jurisdigio polftica, o que comporta, sim, 0 exame da legalidade,
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formal e material pelo Poder Judicidrio (= enquadramento do fato no
tipo jurtdico ou tipe legal para o enquadramento em crime de responsabi-
Jidade). Ao Judicidrio apenas é vedado o exame dos motivos do ato
individual de votagio, isto ¢, da condenagio ou absolvicao pelo voto
de cada parlamentar,

14. CONCLUSOES

As garantias constitucionais ndo se esgotam em interpretagio
que se possa alcunhar de fechada ou comprimida (= de direito estrito),
¢ menos ainda normas constitucionais de garantia dos direitos fun-
damentais. A dicotomia rumerus apertus e numerus clavsus, 0 CONCeLi-
1o restrito de direito estrito, nem mesmo no direito positivado en-
contra muita satisfagio®.

" O entendimento das competéncias constitucionalmente esco-
Thidas - opgao politica, e nde de lege lata - merece entendimento 1o
sentide da melhor acolhida do sujeito tutelado, exposto, simultanea-
mente, 20 julgamento do éigao jurisdicional reputado de melhor ¢
mais rigorosa qualidade.

Nio h4 de cogitar de duplicidade de tratamento ou de jurisdi-
3o de improbidade.

A estancar a prodigalidade de liminares, hd de haver severa
critica a0 mecenaro de muitos julgadores, ndo se esquecendo, contu-
do, da multiplicagio de agGes infundadas, temerdrias ¢ holofdricas,
isto &, muito se observou sobre a Constituicio ¢ sua linguagem,
sobre os julgadores, ¢ muito mais se observou dos atacantes, os que
peticionam as agdes de improbidade.

De considerar, outrossim, 2 assimilagio ou identidade das san-
¢Bes penais e de improbidade, levando & suspensio ou perda de direi-
tos politicos apenas com o uénsito em julgado, ndo apenas da agéio
penal, mas também da agdo de improbidade, por tratamento iguali-
tério das hipéteses dos incisos IIl ¢ V do art. 15 da ConstituigZo.
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NOTAS

* Interpretacio pelo conteddo da norma, e nio pelo alcance literal, se encentra
em outras decisdes do Supremo, como as relativas ao cabimento do recurso
extraordindrio da decisfio que concluz pela validade de lei ou de av0 do governo
local em confronto com norma constitucional (art, 102,11,¢). Segwida, Lterabmente,
a redagio do texte constitucional, bastavia, para o cabimento do exttaordindrio, que
o julgamento decidisse pela validade de lei ou aro local, sempre que questionados
em face da Constiruiciio. Neste sentido, inclusive, Fredetico Marques, ‘Ferd suficiente
a declaracio de cficicin da lei ou ate do governo local”

O entendimento que prevaleceu exige a demonstracgio da questiio ou conflito
constitucional. 8. 285 STE, “ndo sendo razodvel a argliigao de inconstitucionalidade,
ndo se conhece do recurse exreaordindrio fundado na lewa © do are. 101,111, da
Constituigio Federal”,

* Ver COSTA, José Rubens. InfragBes polftico-administrativas e
impeachment.Rio de Janeiro: Forense, 2000, Manual do Prefeito ¢ do
Vereador.Com pareceres sobre 2 Lel de Reesponsabilidade Fiscal, Subsidio,
Previdéncia ¢ Tributos,, Belo Horizonte: Deel Rey, 2001.

* Afirmando 2 inconstitucionalidade dos § 1° e 2° arr. 84, CPP, TJSR Ag
313.238-5/1, Des, Antonic Rulti, BDA - Boletim de Direito Adminiseeativo,
maio 2003, r. 3, ano XIX, p. 438, acara raclocinio literalmente contrério 20 do
presente texto, licio de Alexandre de Moraes, para quem a regra constitucional
tetia afirmado a competéncia origindria de Tribunal de Justica exclusivamente para
o “processo ¢ julgamento das inﬁ'ag&es penzis comtns ajuizadas contra o Prtfzito
Municipal”, acrescentando que a competéncia origindria de foro ndo comportaria
“wmpliagio interpretativa’. Parece-me justamente o contrétie, como expiico no texro.

* COSTA, José Rubens. Prestagdo de Conats dos Governos Municipais. RICMG
v19, n. 2, p. 81, abr/jun 1996.

* Ver Manual do Prefeito.. .

5 O presence estudo foi escrite em 4 de serembro de 2003,

7 Ver COSTA, José Rubens, Infragbes politic ; Regulacio do processs de cassapio
prilas Lels Ovginicas Municipais. Supletividade do Decreto-fei 201/67. RTCMG, ano
XTIV, »18 n.1 p.103 Jan/mar 1996,

* STF-Plenc, QOINQ 687/SE, Rel. Min. Moreira Alves, 12.5.99; HC 73.680-
SB Rel. p/ acérddo Min. Marco Aurélio; ST], AgRglnq 111-R], Min. Costa Leite,
DjU-e 121.02.00, p. 79.

® A justa e rigorosa explanagio se estende com andlise do direito constitucional
da Ielia, Espanha ¢ Franga, recomendando-se  leftura ¢ o aprendizade. Colaciona
vetustos precedentes do Supremo Tribunal Federal.

® Colaciona publicagio de MENDES, Gilmar ¢ GANDRA, Ives. Aspectos
procedimentals do instituto furldico do ‘impeachment ¢ conformacio da fgura dz
improbidade administrativa, Revista dos Tribunais, v. 81, 683, p. 286,1992.

1 Também exemplifica com a questio da competéncia tripartida para julgamento
de Prefeito, T}, TRE e TRE

' Também declinaram a comperéncia a0 TFribunal de Justica a Jufza Zulma
Edmea Ozério ¢ Gées, Comarca de Pard de Minas, autos 30198, Juiz Armando
D. Veatura Janior, Comarca de Paracaty, autos 470.02.008.052-4; Juiz Ricardo
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Totres Qliveira, Comarca de Luz, 388.02.001.813.

13 Ver José Rubens Costa. Jnfragfes politteo ...

¥ Mesma ceitica merece Damdsio E. de Tesus, Foro por prerrogariva de fungio,
Repetrseio de Jurisprudéncia 108, 2a quinzena matgo 2003, n. 6/2003, vol. I,
p. 148, pela assercio, embora diametralmente opostz 20 pensamento criticado do
Ministro Nelson Jobim: “d fuz de Conssituicio Federal de 1988, afigura—se
inconstitucional a ourorga de fore epecial a ex-ocupantes de cargo ou funglo piiblica.
Violam-se o regime democrdtice ¢ o principio da igualdade, pois com o cersagio do
exercicio funcional o agente se equipara ao cidadio comum . De principio da isonomiz,
ou ndo te cuida ou se cuida, sim. Cidadios comuns, todos nés, agentes polfdcos
ou ndo, Desiguais, no entanto, justificando tratamento diferenciado dos demais
cidadgios comuns pot reprasentarém ou cerem representado 2 imagem, 2 auconomia
ou 2 soberania do pafs. Na Constituigio de hoje, 1988, ou nas de ontem,
tratamento constitucional algum se mostrou diverso a pretender, sob a luz da
arual, 2 inconstitucionalidade. Reromar a precisa observagie do Min. Pertence,
exw 0., 8, Competdncia erigindria de ex-Presidente, Prefeite ...xd. 11.

15 Quira excegio a0 jufzo comperente dz agio popular, ou seja, a0 jufzo civel, £
o juizo popular eleitoral, quando a agfo cuidar de macéria eleitoral, AQ 772/5D
Min. Moreira Alves, D] 18.10.02:26, ESTF 2087-01:16.

1 Ver José Rubens Costa. O controle furisdicional dos atos decisdrios dos Tbunais
de Conszs, Anais do 18° Congresso de Tribunais de Contas do Brasil. Congresso
Sezbra Fagundes. 1995. Vol. 2. Revisra do Tiibunal de Contas do EMG., v. 15,
1. 3, jul.set 1995; Boletim de Diteito Administrativo - BDA. NDJ, ano XII, 2. 6,
jun. 1996, p. 341 a 356, Caderne de Direito Eleitoral. ed. especial. INDJ, maio
1996. :

7 Conclusic do Supreme Tribunal Federal, caso Sarney, STE MS 20.941-1,
Min. Aldir Passarinho; caso Coller, STE MS 21.623-9-DF e 21.689-1/160-DF,
Min. Carlos Mério Vellosa; ver, ainda, STF-RT, 472:256, STF-RDA, 101:149.

4 O préptic ato jtuisdicional pode consistir em fesio a direito, caso em que o
prejudicado pode recorrer ao mesmo Poder Tudiciério a flin de obter 2 reparagio
dos prejufzos (art, 37, § 6° CF; art. 49 da Lei Complementar n. 35, de 14.3.79,

LG ; are. 133, CPC).

1» BAGUINDES, Seabra, O Consrole dos atos Administratives, Forense, ded.[S.l]:
1967, p. 117-147, n. 59 - 70,

2 SAT'TA, Salvatore. Dirftto Processuale Civile, 10.ed., agg. ed ampliada da
Cannine Punzi. Padova: Cedam, 1987, p. 16" n. 3.

2 AL 1A, Fernando Garrido. Comentarias 2 la Constitucion, 2.ed.[S1]: Civitas,
1985.p. 2069 - 2070. )

2 MARQUES, Fredetico. Manual de Direito Processual Civil. Saraiva, v.1,
1974,2.ed., p.2, 62, n.47, rd.2; CAMPOS, Reonaldo Cunha. Garantias
processuais: Mandados de seguranga e de infuncdo. Saraiva, 1990, p.9 e segs.
SANTOS, Emane Fidélis dos. Manual de Direite Processual Civil, +.], Saraiva,
3.ed., 1994, p.10; “ jurisdi¢io, no sistema brasileiro, € privativa do Poder
Judicidrio, que & independente”; VELLOSO, Carlas Mirio da Silva, Temas de
Direito Pgblico. 1994, p. 206; “Q principio constitucional estabelece o
monopélio da jurisdigio pelo Poder Judicidrio”; COSTA, José Rubens. Manuai
de Processo Civil Saraiva, v.1, £994, p. 171: “Na jurisdicio civil nio existe
comperéncia anémala”,
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B COSTA, José Rubens, Manuat, cit,, p. 171; Frederico Marques, ob. <ir., p.
2, n.2,

2 Hymberto Theodoro, por exemplo, afirma que as listagens dos arts. 134 ¢
135, CPC, ‘o de direito estrito, ndo admininds aplicigdo analdgion e nem interpretagdo
extensiva” (Curso de Dicefto Processual Civil, 14 ed., Rio de Janeiro:Forenss, 1994,
p. 202).

Farta jurisprudéncia dissente ¢ auments o rolou o interpreta por cOmpreension
(= analogia), inchuindo na categotia de suspeito o julgador que revela prejulgamento
da causa, Des. Yussef Cahali, RT 591:296; 5T7, Min. Ruy Rosado de Aguiar
Jémior, TTRGS 114; STJ-43 Turma, REsp 23.333-5-RJ, Min. Sdlvio de Figueiredo,
va., D] 10.8.92, p. 11.955; Des. Evaristo dos Santos, ES 3659-0; Juiz Sindsic de
Souza, TA-Criminal/SP, ES-121,298, RT 581, maeco/84; Juiz Oliveira Lima,
EXSUSP 217, HC 10015; RJTIRS, 114:293,

% Criricivel, assim entendimento que concede irresponsabilidade z0s
magistrados, afirmando, como o fez, na Rel2138, o Min. Nelson Jobim,
colacionando do Min, Nési da Silveira, RE 228.977-SP: ‘& anoridade judicidria
ndo tem mpamaéz’!iaba’e civil pelos atos Jurisdicionais praticadas (uma vez quel os
magistrades enguadram-se na espécie agente olitico, inwestidos para o exercicia de
asribuiches constisucionais, sendo dovados de plena berdade Juncional no desernpenho
de suas fungdes, com prerrogativas préprizs ¢ legitlacio especificn.”

H explfcito antagonismo com a previsio do § 6°, art. 37, CE idéntica & legislagfio
dos magistrados, ¢f. rd. 21, responsabilizanda-os, sim, por culpa ou dolo no exercicio
das funcdes jurisdicionais. Antagonismo que pode levar 3 mesma assertiva de
irresponsabilidade dos membros do Ministério Piblico ¢ até dos advogados, por
participarem da natureza essencial da Justica.
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A FORMACAO ACADEMICA E OS DESAFIOS
DA MAGISTRATURA NA ATUALIDADE

Lilia Maia de Moxsais Sales ;
Advogada, Professora Titular da Universidade de Fortaleza, il
Doutora em Direito/UFPE. 1

“Nio ¢ 0 desafio com que nos deparamos que determina
quemn S90S ¢ 0 que estamos nos tornando, mas 4 maneira
com gue respondemos ao desafio. Somos combatentes, ide-
alistas, mas plenamente conscientes, porque o ter conscién-
cin ndo nos obriga a ter teoria das coisas: s6 nos 0briga a
sermos conscientes. Problemas para vencer, liberdade para
provar. E, enguanto acreditamos no nosso senho, nada ¢
por acase,” (Henfil)

1 A FORMACAO ACADEMICA DO MAGISTRADO
E A CONCRETIZACAO DE SUAS FUNCOES
CONSTITUCIONAIS

Requisito indispensdvel para a concretizagio das fungbes cons-
titucionais attibuidas ao Poder Judicidrio ¢ a formagio académica
dos magistrados que passa obrigatoriamente pela discussao da quali-
dade do ensino jutfdico no Brasil. Nio ¢ de hoje que os debares
sobre o ensino juridico e a formagdo dos jufzes se fazem presentes
nas universidades € nos congressos brasileiros.

No entendimento de Hordclo Wanderlei Rodrigues{1993,
p.190-209) o ensino juridico de graduagio no Brasil passa por uma
crise em trés niveis: funcional, representado pela crise no mercado de
trabatho e crise de identidade e legitimidade dos operadores juridi-
cos; operacional, expresso pela rise curricular, didérico pedagégica e
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administrativa; e estrutural, representada pela crise dos paradigmas
politico-ideoldgico ¢ epstemolégico.

Para o presente estudo vale explicar o nivel de crise que influ-
encia mais diretamente os cursos de Direito no Brasil: o nivel
operacional. Neste paramar encontra-se o conjunto de problemas
referentes a estrutura formal dos cursos de Direito. A defasagem dos
curriculos, das bibliotecas, mimero excessivo de alunos em sala de
aula, pouco tempo de dedicagiio por patte dos docentes e discentes as
atividades de pesquisa e extensdo, ensino eminetemente técnico,
formalista e aulas meramente expositivas, sio alguns dos graves obs-
taculos 20 ensino juridico de qualidade.

Dessa forma, devem os cursos de Direito observar um
método de ensino que envolva uma abordagem critica ¢
questionadora dos instiruros juridicos, abordagem esta voltada
para a realidade brasileira, com o objetive de formar profissio-
nais capazes de propor reformulagBes sociais e juridicas. Isto
porque ¢ aluno, ao sair da universidade, deve ser capaz de nio
apenas saber o Direito mas, principalmente, de entender tal ci-
éncia, tendo capacidade de questioné-la e reformuld-la quando
acreditar necessdrio, criando conhecimentos, obtende, assim,
um ensino jurfdico critico arraigado a visao axiolégica e deixan-
do por menos o positivismo juridico.

Adilson Gurgel de Castro {2000, p.25), com base no Exame
Nacional de Cursos, explicita algumas itens que considera importan-
te para a reforma do ensino juridico. Sfio eles:

2) permanente formagio humanistica, técnico-juridica ¢ prtica, in-
dispensdvel 2 adequada compreensio interdisciplinar do fendmeno
jurfdico e das transformagoes sociais;

b) conduta ética associada 2 responsabilidade social ¢ profissional;

¢) capacidade de apreensdo, transmissdo critica e produgio criativa
do Direito a partir da constante pesquisa ¢ investigacio;
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d) capacidade para equacionar problemas e buscar solugBes harméni-
cas com as demandas individuais e sociais;

¢) capacidade de desenvolver formas judiciais e extrajudiciais de pre-
vengio e solugio de conflites individuais e coletivos;

f) capacidade de atuaggo individual, associada e coletiva no processo
comunicativo préprio ao seu exercicio profissionals

g) dominio da génese, dos fundamentos, da evolucio e do contetido
do ordenamento juridico vigente; ¢

h) consciéncia dos probemas de scu tempo ¢ de seu espago.

O profissional de Direito ndo pode prescindir de séria forma-
¢Ao técnico-juridica, quaisquer que sejam as atividades que desempe-
nha. Menosprezar a dimensdo técnica do Direito representa um
erro, pois qualquer ciéncia necessita ¢ utiliza instrumentos técnicos
para sua operacionalizagio. E certo, no entanto, que a exacerbagio
do tecnicismo reduz o Direito 3 lei, ou A cédigos. A téenica deve
estar a servico das finalidades almejadas pelo Direito - finalidades
jurldicas, sociais e politicas -, determinando que o profissional nio
pode prescindir da formagdo sécio-politica, humanistica e
interdisciplinar, permitindo ao aluno ¢ ao profissional visGo mais
ampla e participagio ativa no processo social, globalmente compre-

endido.

Assim, o ensino juridico nio pode destinat-se somente 2 for-
magio técnica do estudante pois hd necessidade de ensinar-se conhe-
cimentos gerais, como Sociologia, Economia, Filosofia, Literatura
Politica, a fim de que, conhecendo os problemas da sociedade em
que se vive, repense o Direito no momento de aplicd-lo,
conscientizando-se também de que, como jurista, possui um papel a
desempenhar no processo de transformagio social.

A formacio jurfdica nio se confunde como simples conheci-

mento de leis vigentes, para a sua aplicagio mecanica a0s casos con-
cretos, mas corresponde na compreensio do Direito em todas as suas
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dimensdes, com os valores da dignidade humana, liberdade, seguran-
ca e justiga social.

Torna-se evidente a necessidade do pluralismo de idéias que
efetive a interdisciplinaridade. Dessa forma, as universidades devem
oferecer possibilidade do envolvimento da matéria curricular com
pesquisa e extensio, e ainda, estabelecendo parimetros que efetivem
essa interdisciplinaridade.

A interdisciplinaridade — sendo assim uma série de disciplinas
de outras 4dreas de conhecimento oferecendo diferentes enfoques aos
fendmenos juridicos, todos eles analisando o0s fendmenos em sua
integridade — oferece, juntamente com a pesquisa € a Xtensao, uma
visao mais ampla, moderna e fidedigna da sociedade arual.

- Na compreensio de Soares Filho{1992, p.95-6)

a questdo da interdisciplinaridade emerge, igualmente,
nas determinagdes de uma transi¢go. Chega-se ao es-
goramento de um padrio de racionalidade construfdo
sob o paradigma das ciéncias naturais e que conduziu,
na matriz do pensamento cientifico do século XIX, a
um modelo global de cientificidade, cujo avanco se fez
pela observagio livre, distanciada e descompromerida
com a realidade. Para além da disciplina, quantificagio
¢ especializacio dos fendmenos que a experiéncia orde-
nada produz, a abordagem interdisciplinar busca refle-
tir o real sem suprimir-lhe as contradigdes, acentuando
os dngulos de entrosamento dos seus diferentes aspec-
tos na totalidade. Busca-se, neste modelo, uma aprexi-
magio epistemolgica capaz, portanto, de arvicular os
pontos de integragio dos fendmenos na vida social.

Tem-se, portanto, que a formagio académica adequada, com
exigéncia de estigio de prética juridica e da existéncia de aparato
especifico para treinamento do operador de Direito, € ainda, o de-
senvolvimento de atividades de ensino, pesquisa e extensio, intetli-
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gadas e obrigatdtias, ransmuta-se numa excelente qualificagio pro-

fissional.

As atividades de ensino, pesquisa € extensio devem ser incexli-

gadas ¢ obrigatdrias, patrocinando, assim, formagio fundamental,

sociopolftica, técnico-juridica e pritica ao operador de Direito.

O juiz, com a formagio académica diferenciada, excelente pre-
paro técnico, visio interdisciplinar, compreensao do Direito como
instrumento de transformacio social, e 2 nogio do compromisso
com a realidade, provavelmente serd um profissional capaz de efeti-
var as fungBes a ¢le atribufdas pela Constitugio Federal de 1988,
especialmente efetivar os dizeitos fundamentais e garantit 0 Estado
democritico de Direito.

2 OS DESAFIOS DOS JUIZES NA ATUALIDADE

Diante dos problemas que ensino juridico brasileiro ainda en-
frenta e da conseqiiente formagio técnico-burocritica dos juizes, no
exercicio das funcdes judicantes, 2 magistratura, imersa na cultura
legal-formalista calcada no Fstado Liberal, transformou em dogmas
principios como os da imparcialidade politica e da neutralidade
axiolégica, O exercicio da magistratusa tornou-se distante da socie-
dade e em descompasso em relagdo 3 atual realidade.

A sociedade mudou. Os conflitos sociais tornaram-se mais
complexos. Como explica José Eduardo Faria(1998, p-52)

O aparelho buracrético do Judicidrio com regras pré-
prias otganizagio e de atuagio especifica desenvolvidas
¢ aplicadas por um corpo de profissionais jd nio mais
conseguem decidir conflitos judiciais mediante 2 sim-
ples aplicagdo de normas gerais € abstraras aos ¢asos
concretos oferecendo 4 sociedade a efetiva prestagio
jurisdicional. Os conflitos inéditos desafiam o sistema
l6gico-formal, desmistificando a racionalidade formal
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tio cultivada pelas concepgdes de cunho liberal buscan-
do uma racionalidade material — Iégica do humano e do
razodvel. Desde que grupos sociais tradicionalmente
alijados do acesso 1 justiga descobriram ¢ caminho dos
tribusiais, orientando-se por perspectivas dificilmente
amolddveis s rotinas judiciais utilizando de modo
inventivo os recursos processuais e explorando todas as
possibilidades hermenéuticas propiciadas por normas de

"~ textura aberta, como as normas-objetivo, as normas
programdticas € as ROLMAS (Ue SE CATacterizam por con-
ceitos indeterminados, o Judicidrio se viu obrigado 2 dar
respostas para demandas as quais nio tem nem experién-
cia acumulada hem jutisprudéncia firmada.

O papel do juiz na atualidade nio se limita a prolator de despa-
chos e sentengas, encerrado num mundo auto-suficiente que fica acima
dos conflitos sociais. Possui um papel mais extenso € complexo do que
este. Seguindo a linha de raciocinio do professor Hetkenhofi(1997)
530 ¢inco o0s desafios enfrentados pelos jufzes na sociedade atual, desa-
fios estes que demarcam ¢ novo papel do juiz nos dias de hoje:
hermenéutico; ético; politico; desafio cultural € o humanista.

2.1 O desafio hermenéutico

O desafio hermenéurico é aquele que se pée para o intérprete
e aplicador da lei ¢ do Direito. O juiz interpreta e aplica o Dieito.
De certo modo, no Direito tudo se refere a interpretagio. Elabo-
ram-se leis para serem aplicadas 2 vida social & néio hd aplicagio sem
prévia interpretagdo. O juiz tanto pode simplesmente ser um mero
aplicador de leis, influenciado pela formalismo e legalismo herdados
do Estado Liberal, insensivel s mudangas, estagnando o Direito,
como pode ser um construtor de uma hermenéurica comprometida
com o avanco social, com 2 melhor distribuicio de riquezas, com a
cidadania e com 2 dignidade da pessoa humana.
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O juiz, na sua fungio, exerce uma atividade de escolha, por
meio da interpretagdo. Uma interpretagio, portanto, nio pode ser
calcada numa neutralidade axioldgica. Ou o juiz entende o Direito
como uma obra acabada, sempre suficiente para gerir todos e quais-
quer conflitos dentro de uma [égica formal, ou passa a “pensar o
Direito” como um processo, sempre inacabado, progressista, dialético.
O Direito ndo “¢”, o Direito “estd sendo”.

Assim, para que se venga o desafio hermenéutico, se torna
imprescindivel o afastamento da exegese meramente lireral. Primei-
10, € necessrio analisar o Direito dentro de um processo histérico-
global, para evitar o afastamento da sociedade. Os conceitos devem
ser analisados em fungdo dos fatos sociais, pois os conceitos existem
para a sociedade e ndo o contrério. As teotias juridicas apresentadas
devem estar sempre ligadas 3s suas condicionantes sociopoliticas, de-
monstrando, assim, a sua importincia, pois qualquer concepgio de
Diseito em geral e de hermenéutica em particular somente serd con-
sistente se tiver rafzes nas necessidades sociais, por malor que seja o
rigor légice ou grau de abstragio que alcance.

O processo hermenéutico é formado pelo objeto(palavra ou pré-
tica), pelo autor (intérprete), métodos destinados a atingir o objetivo
tragado e o contexto histérico cultural no qual esse processo se realiza.

Para Azevedo(1989, p.15-6),

a considera¢do do contexto histérico-social, em que se
insere e se realiza 0 processo interpretativo, ¢ indispen-
sével para perceber-se (¢ eventualmente para modificar-
se) o substrato tedrico a orientar o taciocinio na apli-
cagdo das normas juridicas, o papel ideolégico da for-
magio jur{dica e os efeitos satisfarérios e insatisfatérios
desse processo, funcionando ainda como seguro ante-
paro contra a inclinagio mecanicista ¢ o simplismo
silogfstico que muitos autores enganada on
enganosamente teimam em conferir-lThe.
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A l6gica formal tio prezada pela ideologia técnico-formal do
liberalismo mostra-se insuficiente nos dias atuais. A validade das nor-
mas jurfdicas estd condicionada pelo contexto em que € para que
estas se produziram. Elas nascem como resposta 2 certos faros, nio
padendo o intérprere transformé-las em principios com validade ab-
soluta, esquecendo-se de que uma norma juridica é wm pedago de vida
bumana objetivada, que, enguanto esteja vigente, ¢ revivida de modo
atual pelas pessoas que a cumprem ou aplicam, € que, a6 ser revivide,
deve experimentar modificagbes para ajustar-se As novas vealidades em
que ¢ para que € revivida (RECASENS SICHES, 1973, p.265).

Assim, com o intito de fazer justica, o juiz pode, ao dirimir
um caso concreto, afastar uma norma, que setia aplicdvel, por
considers-la injusta, em relaco 2 necessidade do caso e & realidade
sacial em que se deu tal conflito. O legislador buscao bem comum,
de modo que, cabe ao intérprete compreender o que € o bem comum
naquele momento e naquela sociedade ¢ concretizd-lo, seja aplicando
a nortma ou afastado-z.

O juiz deve, portanto, sempre no exercicio da sua atividade
jurisdicional, observar a finalidade social da lei e a5 exigéncias do
bem comum que a ela postas para provet, no dizer de Faria(1998,
p.20),

encarande o Direito como um instrumento de diregiio e
promogiio social numa perspectiva histbrica ¢ valovizando-
o, antes como um méiodo para z correcio de desigualdades
¢ consecugiio de padrbes minimes de equilibrio sdcip-eco-
némico do que como wma séenica para a comsecugdo de
certeza € seguranga (o que pressupbe wum conhecimento ju-
ridico multidisciplinar a partir de uma interrogacio sobve
a dimensiio politica, sobre as implicagses sdcio-econdmicas

¢ sobre a natureza ideolégica da ovdem legal.

Qs valores mdividualistas das leis devem ser permutados pelos
valores socias, € isto deve ser feito pelo juiz por meio da interpretagio.
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O desafio hermenéutico exige, dessa forma, que o juiz ndo se
aprisione 3 jurisprudéncia dominante. A jurisprudéncia € importante
a0 exercicio da atividade judicial, mas 2 submissdo a ela, pelo poder
dos que criam @ jurisprudéncia, ¢ um ébice ao avango do Direito.
Repensar a jurisprudéncia ¢ um poder-dever do juiz.

Ainda de grande releviincia no desafio hermenéutico € a com-
preensio da Constituigtio como Lei Fundamental. Deve-se reconhe-
cer ndo s a supremacia da Constituigdo na ordem juridica, como
tarnbém os meios para garanti-la juridicamente. Para que a suprema-
cia da Constituigo seja garantida, € necessdrio que as normas
infraconstitucionais sejam compatfveis, tanto formal como material-
mente. A Constituicgo, através dos valores que consagra, dos princi-
pios ¢ preceitos que apresenta, especialmente os definidores dos di-
reitos fundamentais, torna possivel a elaboragio de uma teoria de
justiga, vdlida e suficiente para servir de parimetro para atuagio de
todos os operadores do Direito, especialmente pararos jufzes.

A Constituicgo ¢ uma norma fundamental, pelo fato de resi-
dir em posicio de supremacia; ematerial, porque, além de normas,
contém uma ordem de valores que devem ser obedecidos pelas leis
infraconstitucionais; e aberta, porque mantém uma interagio com a
realidade. Seguindo as palavras de Cleve(1995, p.21),

@ baiva densidade normativa da Constituicio ¢ a alta
abstragio de seus comandos constituem meios adequados
para gavantir & constante evolugiio de seu significado e o
ajustamento de sew sentido & exigéncias da realidade sem
a necessidade de se comvocar a tods instante a manifesta-
¢iio do Poder Constituinte Dervivad. A abertura da Cons-
tituigio permste o que a doutring vem chamando de mu-
tagdo constitucional: o evoluir permanente do sentido da
ordem constitucional para ¢ eftito de acompanhar a hists-
Yid ¢ 0 Seti PrOgYesso.

No mundo atual, ainda citando Cleve(1995, p.21),
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encontra-se superada a idéia da Constituigdo como um
simples concentrado de principios politicos, cuja eficd-
cia era de simples diretivas que o legislador ia concreti-
zando de forma mais ou menos discriciondria- Nzo se
questiona, pois a juridicidade, vineulatividade ¢ atuali-
dade das normas constitucionals. Isso nfo impede na-
turalmente que se deva clarificar a tipologia das normas
constitucionais e pontualizar a sua fungie e eficicia oo
conceito global da Constituigao, pois € claro que nem
rodas as normas constitucionais ©¥m 2 mesma natufe-
za, estrutura ¢ fingdo, sendo varidvel a intensidade de
sua forga conformadora imediata. Todas elas, porém,
possuem uma eficdcia normativa, s¢ja como direito atual
diretamente regulador de relagBes juridicas (normas
consagradoras de direitos fundamentais, seja como ele-
mentos essenciais de interpretagio ¢ integragio de ou-
tras normas {normas consagradoras de principios poli-
ricos). A Constituicio ¢, pois, um complexo normativo
a0 qual se deve ser assinalada 2 fungdo verdadeira de lei
superior do Estado, que todos os érgaos vincula.

Assim, na atividade da magistratura, devem os julzes reco-
nhecer 2 normarividade da Constituigio. Nao ¢ mais possivel que,
sob o pretexto dos preceitos constitucionais serem definidos como
programdticos, os jufzes nio os apliquem, dando efetividade z leis
obsoletas em total desacordo em relagdo ao Texto maior.

2.2 O desafio &tico

Q desafio ético é aguele que busca assegurar o valor “justiga’,
acima simplesmente do valor “lei”.

A confusio feita entre Direito ¢ lei é heranga do positivismo
jurfdico desenvolvido no século dezenove. As revolugBes busguesas
trouxeram a bandeira do legalismo, que foi exaltada come garantia
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da justiga contra o abitrio. A lei formal, fabricada artificielmente
pelo Legislarivo passou a imperar, lei esta sem qualquer preocupacéo
com 2 justica, direitos humanos e interesses sociais. O ser humano
passou a Sujeitar-se a regras objetivas — iguais para todos — iguais
para os desiguais — igualdade formal.

O legalismo formal acabou por afastar da justiga o direiro. O
fato de adesdo ao positivismo significa a eliminaco da ética, como
pressuposto do Direito ou integrante dele.

E a partir dat a assungilo da condigito de juiz, @ ascensio
na carreira judicidria, @ indifévenga perante as injustigas
sociais, @ acomodagdo ne relacionamento com os poderoses
de qualquer espécie, o gozo de privildgios, a busca de pres-
Hgio social através do aparato, & participagio no jogo poli-
tico-partiddrio mascarada de respestdvel newtralidade, tudo
isso flea livre de barreivas éticas e de responsabilidade soci-
al, E por esse movive que os tribunais de justia se redu-
zem a Tribunais de Legalidade e a magistratura perde a
grandeza que the seria inerente se o3 juizes realmente dedi-
cassem sua vida a promover justiza (DALLARI,1996,
p-83).

Em nome da ciéncia juridica, compartimentou-se o conhe-
cimento do Direito, dividindo-o em duas partes estanques, uma
I6gica, ocupando-se das ciéncias das normas — Ciéncia do Direito a
que incumbiria o estudo das normas juridicas positivas - outra
axiolégica, a que trataria dos valores intrinsecos ao Direito — ques-
tSes de validade intrinseca, fundamentos do Direito e de suas rela-
¢bes com o social.

Essa redugcio acanhada e insustentdvel, encontra-se em absolu-
to descompasso em relagio aos dados da moderna investigacio cien-
tifica voltada para o campo social. Até porque, pela estrutura das
regras de conduta furo-valor-norma, demonstra que nos juizos hipo-
téticos estdo implicitos valores a serem resguardados.
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Nas palavras de Plauto Azevedo(1989, p.22-23),

ndo hd bigar onde a concepedo positivista do direito se
mostre mais insuficiente do que na interpretagdo das nor-
mas juridicas, que 4 insepardvel da interpretagio dos fa-
tos saciais. E que a atividade do intérprete, especialmente,
¢ atividade judicante, rem que ser efetivamente ¢ essenci-
almente valovativa. S8 por isto jd contraria, na prisica, a
afirmativa tedrica, ideologicamente veiculadn pelo
pasitivismo, de gue a consideragio valoraiiva do direito,
por nio ser cientifica, deve ser expungida do raciocinio
Juridico.

O Juiz, pottanto, para vencer esse desafio ético, deve mudar a
mentalidade de soberania da lei em relagio a0 Direito, despojando-se
desse manto de neutralidade o peculiar do tecnicismo e aliat-se a0s
compromissos sociais, com uma postura critica compativel com o
Estado Democrético de Direito.

A ética do oficio judicial manda que o juiz esteja a servigo
do Direita. O advogado, de acordo com ¢ Estatuto da Advocacia, €
defensor da Justica ¢ do Direito. Q juiz, portanto, deve setvir 20
Direito voltado para o social que representa 2 Justiga. Néo h4 valor
ou validade numa notma juridica s esta estver toralmente desvinculada
da realidade social. :

Quando houver um conflito entre a lei e o Direito, deve-se
aplicar o Direito. Quands hd atrits entre o Direito e a lei tem-se uma
queestiio ética, choque de valores, e ndo uma questio meramente Juridica
¢ muito menos wna questiio meramente lega HERKENHOFE 1997,
p.20). '

Deve o juiz, nesse caso, 4 luz da hermengurica aberta — inter-
pretagio histdrico-social, teleoldgica etc., interpretar a lei ¢ o Direi-
to com sabedoria e alcancar a Justiga, O bom intérprete harmoniza a
roupagem da lei com o bers comum e com as exigéncias da Justica, ¢
muitas vezes afasta a lei para aplicar o Direito.
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2.3 O desafio politico

Seguindo o entendimento de Jodo Baptista HerkenhofH(1997,
p.27) 0 desafio polttico & em sintese, 0 desafio de realizar as expectativas
socias de wma Justica que interfira positivamente no jogo das forgas
presentes na sociedade, que jogue um papel 1o aperfeigoamento democrd-
tico, 1 consirugde democrdtica.

Ao discorrer sobre os desafios hermenéutico ¢ ético, um € o
outro, buscam 2 realizagio da Justiga. O desafio politico aparece
exatamente como forma de concretizagio dessa justia na sociedade
brasileira.

H4 necessidade de juizes que sem debruce sobre as necessida-
des socials, de juizes comprometidos com a sociedade, preacupados
com a justi¢a social, as desigualdades sociais, e fundamentos consa-
grados na Constituigao.

Nio se admite sustentar o mito da imparcialidade-e do
alhcamento etn face das lutas politicas, tendendo o juiz a repudiar
qualquer participagio nas Jutas de classes, mesmo que sua partcipa-
¢ se restrinja simplesmente a estudar os casos dos conflitos indivi-
duais e colétivos 2 luz da Constituigdo € ao lume da realidade e
necessidade sociais.

O descompromisso dos juizes em relacfo & sociedade, na ati-
vidade judicante, resulta em centenas de precedentes inconsistentes.
A dogmética condena o Judicidrio  reprodugiio de desigualdades, de
injusticas.

No entendimento de Passos(1982, p.178-200) & primeira
desmistificagio a fuzer da figura do juiz ¢ do papel do juiz é a de revelar
esta verdade chocante, mas irvecusdvel: 0 bom juiz, o eficiense juiz pode
ser wm instrumento da mdsima injustiga, quando ele, diligenze ¢ exaio,
aplica leis que representam o discurso de wm Poder opressor.

Importate frisar a opiniao de Santos(1995, p.174) no sentido
de que
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& de importancia crucial os sistemas de formagio ¢ recru-
taments do magistrades e a necessidade urgente de dotd-
los de conbecimentos culturass, sociolégicos e econdmicos
que os esclarecam sobre as suds proprias opeoes pessoais ¢
sobre o significado politico do corpo profissional a que per-
tencems, com vista a possibilitar-lhes um certo
distanciaments cvitico e uma atitude de prudente vigilin-
cia pessoal no exercicio das suas fungies numa sociedade
cada vez mais complexa e dindmica.

2.4 O desafio cuttural

O desafio cultural ¢ referente a0 significado que o juiz tem na
sociedade. E 2 presenga do juiz na sociedade como lidet, educador, medi-
ador, especialmente no interior dos estades. A populagio reclama a pre-
senga do juiz na comunidade, prestando os servigos efetivamente. O juiz,
para melhor dirimir conflitos, atendendo as peculiares necessidades locais,
precisa conhecer a realidade da comunidade. Somente entendendo a cul-
tura local poders encontrar solugBes justas € adequadas 2 realidade.

O juiz, através dessa participagio ativa dentro da comunida-
de, terd o poder (pois alcangard a credibilidade necessiria) de mediar
conflitos independente de acdo judicial, simplesmente conversando.
A presenga do juiz ¢ indispensdvel para a credibilidade da populagio
no Judicidrio ¢ na Justica.

2.5 O desafio humanista

A tarefa de julgar ndo pode ser desligada do ser humano, feita
de abstragdes. O desafio humanista basicamente encontra-se na criti-
ca a0 adégio cléssico o que nio estd nos autos nio estd no mundo.

Sob o mito da neurralidade ¢ manto da imparcialidade, os
jufzes assumiram uma posigio bastante distanciada dos individuoes ¢
da sociedade como um todo. Dessa forma, apegaram-se veemente-
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mente a0 positivismo técnico-juridico, acreditando ser 2 maneira
mais cotreta e justa de solucionar os conflitos. Os valores estavam
fora do Direito, por isso nio deveriam ser levados em consideracdo.
Essa concepggo do Direito igual a lei foi ultrapassada, principalmen-
te quando se fala em Estado democrdtico de Direito, mas os juizes
continuaram com 2 mesma forma de agir, distanciando-se cada vez
mais da sociedade.

O desafio humanista requer que o juiz se desprenda desse
cativeiro das leis e passe a compreender a necessidade de comunica-
cio humana entre ele € o povo. O mundo € infinitamente superior
40 QuE estd nos autos.

Cotno ensina Herkenhoff (1997, p.30)

Nao sio apenas pleitos, demandas, requerimentos que
chegam % presenga do juiz. Sdo vidas, sdo dores, sio
esperancas e desesperangas, s3o geitos, sio choros. Como
pode haver uma justiga com o rosto humano se s6 sio
reconhecidos e legitimados os caminhos previstos na

- téenica jurldica? E pode haver uma justica de homens,
para homens, que ndo tenha rosto humano?

O Poder Judicidrio serve & Sociedade. A Justia cara, demorada,
nega a democracia. A necessidade de roupas especificas e calgados (afas-
tando as pessoas dos tribunais) fere a dignidade humana, principalmente
quando se fala de um pafs, no qual a maior parte da populagio é miserd-
vel. Defende-se ainda que, como medida de humanizagio da Justica, as
construgBes destinadas a acesso 2 Justica sejarn simples. Os paldcios,
muitas vezes desenhados em labirintos, afastam o povo, causam termot.

O desafio humanista depende de muitas coisas: simplificagio
de leis, cddigos, estruturas, das partes, que devemn adquirir conscién-
cia dos seus direitos ¢ dos operadores juridicos {jufzes, promotores,
procuradores, defensores, advogados, serventudrios). Depende, prin-
cipalmente, de uma mudanca da concepcio do Direito, ndo mais o
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Direito-lei, mas o Direito-Constituigio. O Direito, na sua globalidade,
na sua integralidade, ¢ na sua transcendéncia deve servir a pessoa
humana, i dignidade humana.
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1 INTRODUCAO

Em sua conhecida obra A Mezamorfose, Franz Kafka situa o
protagonista Gregor Samsa como arrimo da familia, apés a faléncia
dos negécios do pai. Sua responsabilidade exemplar e dedicacio com-
pulsiva a0 trabalho garantiam o padifio de vida médio dos parentes,
que deste modo dependiam de Gregor. A mutagénese siibita que o
acomete transforma-the em um insero, descaraceerizando 2 relagio
com outros seres humanos e excluindo-o da intimidade da familia,
que aos poucos esquece a consideragao que lhe concedia. Respeito e
seguranca sio substituidos por um horror primitivo; reconhecimen-
o cede lugar A repulsa; o familiar se torna estranho, tendéncia exa-
cerbada pela anguistia da convivéncia fisica “compulséria”. No fim a
“anomalia” encontra seu “lugar natural” como rejeto, dando-se o des-
fecho do drama com 2 morte “da coisa® (termo que sintetiza a

o AR
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despersonalizagio ocorrida); restabelece-se a normalidade, com alfvio
geral, Como toda histéria cldssica, essa permite vérias leituras: seria
uma descricgo do drama do homem moderno, aprisionado em situa-
obes que ndo controla ¢ alheio 2 suas préptias paixdes e desejos? Ou
uma metifora do autoritarismo social e econémico, que transforma
os individuos em objeto e & indiferente aos direitos subjetives €
diferencas especificas? Ou tudo isso somado?

Mais que responder a tais indagagbes o presente trabalho par-
te da sugestdo de que a andlise de Kafka - embora contenha elemen-
tos psiquicos de origem inconsciente, que dizem respeito vida pes-
soal do autor e da sociedade européia de sua época - pode ser il
para ilustrar as ambigiiidades da vida social e suas transformagtes,
exatamente por utilizar-se da caricatura, tipica da literatura fantdsti-
ca, permitindo assim o “decalque” do real através de sua imagem
negativa. Quando se leva em consideragdo a mudanga por que passa-
ram e tém passado 0s espagos sociais de expressio da individualidade
¢ as instituigbes da vida puiblica, confluentes no espectro jurfdico -
constitucional que vai do sujeito de direitos até o individuo - cida-
dso, a idéia de povo parece ilustrar em sua prépria transformagio
histérica os dilemas da construgdo de um poder democrético na soci-
edade contemporinea.

Nso deixa de ser algo surpreendente essa transformagio, quande
se recapitula a evolugZo do conceito; afinal, desde o idedrio luminista,
baseado no homem enquanto ser dotado de razdo, o povo torna-se
instrumento de oposigio ao absolutismo monopolista exercido nos
Estados mondrquicos, sendo redescoberta como legitimador das re-
volugbes burguesas dos séculos XVII e XIX e por fim disperso na
sociedade fragmentada da contemporaneidade, a ponta de sua exis-
téncia mesma ser posta em questdo ou relativizada.'

Com a consolidagio do mundo burgués e a inplementacio
do liberalismo politico, o conceita de povo torna-se objeto de
“domesticagio” conceitual, dissipa-se pouco a pouco como referéncia

global de atribuicdo de legitimidade.
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O “povo” passa entdo a ser invocado nas constitui¢des, mas os
cextos e sobrerudo a doutrina constitucionak o desconstituem como
agente rransformador, limitando ou mesmo tothendo a aruagdo do
poder constituinee através de interpretagBes dirigidas do texto cons-
citucional. Friedrich Miiller refere-se a essa questao quando observa
que “ela (constituicio) fala, mas ndo sobre o pader do povo; ela se
atribui legitimidade. Ao mesmo tempe silencia sobre o fato de que
essa atribuigio nio alcanga a realidade”.? Trata-se portanto também
de um uso mitficador do conceito de povo, na medida em que este
passa a ser objeto de adapragao discursiva 3s injuncfes do cendrio
politico, de acordo com a correlagio de forgas dominantes. Parece
pouco provivel, no entanto que esse uso mitificador consegue deter-
minar completamente 2 historia, estabelecendo-se de forma
hegeménica sem resisténcias. Gregor Samsa vive,

E que por ouro lado a prépria expansio da democracia como
“alor universal” e a consolidacio do Estado de Direito de orienracio
democrética contribuiram para trazer 2 discussio dos controle da
normatividade constitucional para o centro da vida politica. Na me-
dida em que a democracia necessita implantar controles juridicos
para conter frustragdes geradas pela inflagdo e profusio de direitos,
disputas de interesses ¢ desigualdades sociais que ameacam sua pré-
pria existincia, corre O risco de esvaziar, em certa medida, a idéia
democritica expressa na possibilidade de todos exercerem © poder.
Neste sentido a recuperaggo da idéia de povo talvez permita contri-
buir para a construgdo de mecanistos de controle capazes de viabilizar
a atualizacio democrérica da prépria ordem constitucional.

2 O CONCEITO DE POVO E SUAS
“METAMORFOSES” HISTORICAS

Distante de suas rafzes na antiguidade cldssica, onde abrangia
aqueles que exerciam ou poderiam vit a exercer as fungdes publicas
existentes, 0 povo reaparece na histéria como “reinvengio” juridico-
politica. Na maiotia das ConstituigBes pés-revolugio francesa cons-
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ta a justificativa de aclamacio do povo como pressuposto de
legitimagZo do sistema politico vigente. Também as Constituicdes
do Brasil independente seguiram esta regra - mesmo as outorgadas,
como € o caso das Constituicoes de 1824 e 1937, reiteram essa
proclamagio. Quando se invocam. as vicissitudes por que passou 2
participagio popular, notademente no periodo histérico que vai da
independéncia até o final da Repiblica Velba (1930}, nao deixa de
ser sintomitico como essa relativa estabilidade baseia-se, por sua vez,
em um vago compromisso de eficicia da atuagio do povo ¢ da vali-
dade pratica da democracia como  referentes do funcionamento do

Estado de Direito moderno.

Nzo é somente um fendmeno nacional, diga-se; na realidade o
conceito de povo sofie sucessivas aliteragfes em sua evolucio semantica,
até alcangar lugar na formaggo constitucional do Estado contemporéneo.
Antes destinatdrio da construgio do Estado com obra conjunta da soci-
edade e das instituicGes politicas, tomna-se paulatinamente isolado da
participago nas decisGes inspiradas pela organizagdo tecno-burocrdtica
com que o Estado passa a revestir-se, acompanhando sazonalidade das
necessidades de intervengio — seja “positiva’ {contengio do arbitrio pri-
vado e planejamento econdmico} ou “negativa’ (processos recentes de
privatizagdes, desregulamentagio ¢ a chamada “desestatizacdo”). Aqui
reside a nocio-chave de distingdio entre democracia “antiga’ e “moder-
na”, pela qual a vida piblica separa-se da vida privada dos individuos,
divisio exacerbada pelo dominio da légica do mercado.

Tais alreractes decorrein nio somente das diferencas territoriais
e culturais dos poves abrigados nos diversos Estados-nagdo, em rela-
¢3o &s formas de manifestagio da polis grega; advém sobretudo do
fato da vida moderna ter trazido novas dimensGes da sociabilidade
que nfo se encaixam no erhos cldssico: moral e direito separam-se;
politica e religifo seguem caminhos diferentes; vida privada e vida
piiblica podem até desconhecer-se, algo impensdvel na antiguidade.
Tendo em vista qué o individuo e seus dirsitos passam a ser
constitutivos do préprio modo de ser da vida moderna, ocorre que 2
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ambivaléncia tradicional expressa no confronto aristocracia/pobres
agregam-se novos espagos de individualidade, de caréncias e expecta-
tivas de vérias saciabilidades, nem sempre compativeis — mesmo eco-
logicamente - entre si.

O povo passa a exercer a fungio de fconé®, ou seja, critdrio
ambivalente de legirimagso, cuja interferéncia parece um tanro artifi-
cial ¢ mesmo “deformadora” das instituicBes (de acordo com a légica
seguida pelos profetas do utilirarismo econdmico, em sua pregagao
contra os “custos da democracia”). Assim como o personagem Gregor
Samsa, que acorda transformado em um inseto & € mantido em um
quarto isolado pela familia, surge aqui um “constrangimento {nti-
mo”, a oscilar entre 2 compulséria solidariedade da tradigdo, de um
lado, evitando-se assumir o fim do povo como “sujeito”, e o senti-
mento de rejeigio, de outro, tanto mais perturbador quanto mais se

revela impossfvel de ser resolvido dentro dos procedimentos “nor-
mais” da l6gica do mercado e das finangas do poder global.

Assim como na obra de Kafka a anormalidade de Gregor jus-
tifica a rejeicdo familiar, a suposta inadaptabilidade do termo povo
3s condicBes atuais endossa seu isolamento idealégico como sinal
precoce de faléncia de qualquer tentativa de renovagio de seu signifi-
cado na sociedade contemporinea, antes mesmo que se faga uma
reflexio mais aprofundada acerca dessa viabilidade. Neste sentido,
pode-se perfeitamente argumentar que a democracia, assim como a
idéia de povo, pode também sofrer uma “hoa” metamorfose - no
sentido de acompanhar as idéias e concepsdes de mundo, em favor
de formas mais eqiiitativas e ponruais de participagdo.* Tudo depen-
derd do modelo de relagbes praticadas entre Estado, sociedade e o
modo de conceber a existéncia das experiéncias individuais autdno-
mas, pelo que a democracia necessitard estabelecer novos lagos (in-
chusive globais ou mundiais) de liberdades politica, de consciéncia ¢
participacdo, reconhecendo 2 existéncia de vérios planos de coexis-
téncia: o destino de Gregor Samsa, longe de poder dar-se “de bara-
10", ainda estd por ser tracado.
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3 A DEMOCRACIA COMO REALIDADE
JURIDICO-POLITICA

Ao longo da histéria da democracia brasileira, desde a emersio
do ideal republicano no perfodo monérquico, expressbes como “de-
mocracia” e “povo” foram geralmente utilizadas nas disputas
oligarquicas para “contestar o poder central ¢ reivindicar maior auto-
nomia de atuacdo local, tanto no terreno econdmice, quanto no
politico”. 3 O entendimento de democracia nesse contexto histdrico
est Jonge de aproximar-se de um regime em que 0 povo scja chama-
do a atuar como protagonista das mudangas politico-sociais. Tida
retoricamente como a “antitese da autocracia™, a democracia era
utilizada pela elite nacional para confrontar a autoridade ¢ o poder
do monarca. Eventuais radicais que estivessem dispostas a levar &s
ultimas conseqiiéncias o ideal da participagio popular eram poucos,
¢ foram, rapidamente isolados, tal como se deu logo ap6s a proclama-
o da Republica com o “subversivo” Silva Jardim/

A democracia brasileira portanto nunca esteve inserida como
forma de garantia real na estrutura estatal, nem havia a preocupa-
¢éo de buscar a implementagio de diretrizes democréticas nas pré-
ticas politico-administrativas cotidianas, de modo a sintoniza-
rem-se com 4 consecugio de objetivos socizis mais amplos. Eter-
namente diferida, abandonada em seu conceito formal — em
desfavor de préticas institucionais “alternativas” - 2 democracia
tornava-se uma estratégia discussiva cujo momento de realizacdo
prética dependeria de condigdes “ideais”, consideradas tipicas de
pafses considerados “desenvolvidos”. Somente apds as experién-
cias traumaticas de ditaduras mais recentes ¢ as mudangas trazidas
pela modernizagio industrial e concentragio urbana ¢ que o pro-
cesso brasileiro de aprendizagem democritica alcangou um pata-
mar de prdxis constitucional, superando, ainda que precariamen-
te, 2 alternativa peri6dica ¢ golpista da exploragio dos vicios de-
magégicos da democracia.
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Vale nesse sentido citar Hans Kelsen, quando critica a associa-
cdo de democracia como mera forma politica: “Essa crftica confunde
2 idéia de democracia com uma realidade politica que, erroneamente,
interpreta a si ptopria como democracia, ainda que n3o corresponda
a essa idéia”.® Pode-se ampliar a licio kelseniana para afirmar que
um Estado de Direito constitucional deve incorporar nio somente a
forma democritica, entendida esta como realidade procedimental de
atuaciio do poder estatal, mas também conteudisticamente como prin-
cipio de convivéncia, a inspirar o respeito 3s diferences entre indivi-
duos, grupos e até mesmo na convivéncia da sociedade internacional:
¢ o reino da democracia como "valor”.

Deste modo, ¢ imporcante notar que em uma Constituicio
onde se preveja um Estado Demperdtico de Direito, como na brasilei-
ra atual, ocorre uma sobreposigio de exigéncias decorrentes da pré-
pria institucionalizagio do Estads de Direito visto como organizagio
juridico-politica com posicionamentos subordinados 2 aplicagio do
principio democrético9 no funcionamento daquele. Como conseqii-
éncia, tanto da parre dos dirigentes como também do povo
corresponderd o primado de uma sociabilidade democritica, ou seja,
de uma forma de convivéncia entre Estado ¢ sociedade, na qual esta
pode se expressar em toda a sua diversidade de manifestacbes, na
convivéncia politica e humanista de quem pensa de modo diferente
(respeitado, é clato, o patamar minimo do primado da prépria de-
mocracia). O principio democrético ndo deve ser aplicado assim ape-
nas de acordo com a conveniéncia estatal, tornando-se objetivo a ser
constantemente perseguido em meio a0s conflitos de interesses que
suxgirio naturalmente na vida social.

4 CONTROLE NORMATIVO E PROCESSO
DEMOCRATICO

~ Diante dos impasses e conflitos que os diversos sentidos da
questio democrdtica apresenta na sociedade atual percebe-se como
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os critétios normativos de controle democrdtico relativos 3 substi-
tuicio juridica popular {espaco de livre aruaggo das fungdes estatais)
desempenharn papel decisivo na organizaggo e funcionamento da de-
mocracia contemporinea. Se de um lado essa atuago revela-se fun-
damental para fornecer elementos de garantia de direitos e pretroga-
vivas do exercicio de competéncias, de outro lado esse equilfbrio
mostra-se bastante precério, na medida em queatividades considera-
das técnicas on especializadas tendem a espraiar-se de seu leito “natu-
ral” para invadir dreas de competéncia origindrias da sociedade, A.
questio revela-se sobremodo delicada quando envolve instituigdes
encarregadas da defesa do préprio Estado de Direito democritico.

O Poder Judicidrio desempenha nesse sentido papel de desta-
que na potitica Constitucional Moderna, vez que a interpretagdo
realizada pelo Poder Judicirio estd estrategicamente disposta entre
os conceitos de participagio e soberania populares, de um lado, e 2
burocracia da administragio publica & os interesses privados que dis-
pdem de maior poder de imposigdo, de outro. Weste sentido apon-
ta-se a precariedade de legitimidade do poder judicidrio, jd observa-
da pelos revoluciondrios do século XVII; desconfiava-se enido de
que a vetustez da instituigdo judicideia, sua dependéncia histérica em
relagio a0 executivo — a0 que se soma no <aso brasileiro uma ténue
tradiciie democritica - tornassem suas decisSes potencialmente con-
taminadas por um viés ideologicamente comprometido com modos
de pensar conservadores. O que se observou, no entanto, € que a
prépria legitimidade do direito como um todo se tornou mais com-
plexa, na medida em que nenhuma instdneia estaral € capaz de isola-
damente poder ser considerada “fonte”, nem esta poder ser reduzido
a qualquer autoridade moral.

Para 2 imagem de autosuficéncia do judicidrio contribuiu sem
divida a tradiggo positivista, aeravés da qual a doutrina tradicional
acreditou que a0 interpretar e aplicar o direiro o judicidrio exerceria
atividade de natureza essencialmente técnica. Dessa forma, o5 tribu-
nais, a0 decidirem sobre a constitucionalidade das normas, seriam
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dotadas da capacidade “inata” de manterem-se aferrados exclusiva-
mente & lewa da lei, desvinculando-se por completo de valotes ¢
circunstancias de aplicacio, com excegio daqueles constantes do
ordenamento vigente ¢ de forma sempre inapelavelmente unfvoca e
homogénea. Ao exercerem tal atividade técnica os membtros do judi-
cidrio estariam desvinculados do “virular da soberania, inclusive, quanto
a responsabilidades pelos resulrados sociais de suas decisBes” !

Esse pensamento divorcia-se no entanto admiravelmente da
realidade na qual estd inserida o Poder Judicidrio, principalmente no
que concerne A atividade de controlar a compacibilidade das leis com
o texto constitucional. 11 Ao controlar a constitucionalidade, o
judicidrio, ao invés de produzir normas concretas e individualizadas
(caraceristica geral de decisoes judictais), cria normas gerais e abs-
tratas, ou seja, normas legislativas, exercendo, com isso, uma ativi-
dade que ¢ também politica - politica constitucional, envolverdo os
poderes nela e por cla institufdos. Assim, quando diz o direjto em
relacio 3 Constituigdo, o Judicidrio expressa-se através de uma deci-
sio politica traduzida em termos declaradamente normativos. Daf
que a autoridade de tais decises dependa, por outro lado, de que
niio venbam a constituir-se em elemento cencral de disputa, evitando
o custo de produgso de consenso que arranharia sua autoridade. H4
aqui portanto um dos paradoxos da democracia: da mesma forma
como esta sustenta-se pela mera possibilidade de concregio de direi-
tos, podendo entrar em crise se nio houver canais derivativos das
energias sociais ¢ de expectativas frustradas, a autoridade do judici-
4rio serd tanto maior quanto menos solicitada for.12

H4 portanto & permaneite ameaga de crise institucional no
papel de controle normativo desenvolvido pelo Poder Judicidrio no
Estado de Diteito, dependente do estado de equilfbrio funcional de
ocutros “poderes” estatais, notadamente do respeito do primado
dialégico do legislativo, na qualidade de representante do “povo ge-
ral” e destinado a fazer-se presente em decisGes que ndo possam ser
tomadas pelo titular da soberania de modo direto.  José de
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Albuquerque Rocha resume a questio a observar que “um sistema
politico-juridico, quem tem a atribuicio especifica de interpretar sua
lei constitucional, coloca-se em posigio de proeminéncia em relacio
a todos os seus poderes. Converte~se, pois, em pega capital do siste-
ma, em garantia das garantias dos direitos fundamentais, o que nos
permitiria afirmar que, no Brasil, a Constituigio nao é simplesmente
a Constituicio, mas a Constituigao interpretada pelo Judicidrio™. 13

Trata-se de saber portanto em que medida a atualizagio de-
mocrdtica dos textos constitucionais possa ser exercida nio somente
como decorrente do exercicio do poder técnico, mas como pedago-
gia democrética, envolvendo agentes delegados, cidaddos e membros
avulsos de uma sociedade que reconhece, a0 mesmo tempo, tanto a
existéncia da importincia da garantia dos direitos formais como o
préprio direito inovador 2 diferenga como igualmente importantes
— esta ndo mais vista como aberracio ou distdrbio do consenso uni-
versal e portanto merecedora de ser “extinta’, mas como componen-
te constitutivo do processo sem fim da “invengio democrética’14,
objetivo de toda a sociedade.

CONCLUSAO

Na perspectiva da Teortia Constitucional da Democracia, nio
h4 sentido em falar-se de decisdo polftica sem anuéneia popular, mes-
mo que exercida de forma indireta: “ndo hd democracia sem partici-
pagio”. ¥ Desse ponto de vista, por ndo possuir um controle popu-
lar de suas decisdes de cunho politico, a democracia evolui para en-
globar a pratica funcional dos poderes do Estado e das instituigbes
sociais. Neste sentido a crftica de decisbes dos tribunais néo sofre-
rem nenhum tipo de apreciagio de compatibilidade constitucional,
podendo ser revistas por si préprias, tornando-os assim juizes de si
mesmos e potenciais legisladores, por vincular os outros poderes 2
interpretagio constitucional conferida. Adverténcia nesse sentido jd
havia sido feita 2 sua época por Jean-Jacques Rousseau, na obra Do
Contrate Social ou principios do direito priblico: “Ndo é bom que exe-
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cute 25 leis quem s faz, nem que o corpo do povo desvie sua atengéo
dos objetivos gerais para a pdr em objetivos particulares'®”.

O controle normativo no precisa no entanto ser visto como
incompativel com o exercicio democrétice do poder, Como as insti-
tuicBes responsdveis pelo controle normativo repousam na legitimi-
dade popular, entendida esta como uma série de formas institucionais
pelas quais a sociedade e o Estado se rornam capazes de expressar o
contetido politico da diversidade sacial, 0 modo como o judicidrio
vem a participa da adequagdo das diversas expectativas de direitos ¢
de Ambitos sociais dos individuos- cidadios — nflo somente enquan-
10 membros de uma comunidade polftica, mas incorporando a ten-
déncia, hoje expressa, de uma verdadeira sociedade mundial — & que
se dird do maior ou menor grau atingido de sua democratizacio.

Nesse sentido 2 busca de uma consisténcia democrarica, néo
implica na centralizagdo da vida polftica em torno do judicidrio, nem
muito menos pode basear-se exclusivamente na criagio de um Tribu-
nal Constitucional a reger tudo ¢ todos, mas no modo como se
estabelecem a referéncia de ordem conteudistica ¢ finalistica acerca
dos limites da constituicdo na préxis constitucional. Como observa
sutilmente Peter Schneider em relagio 4 Corte Constitucional alems,
o fato das decises da cotte terem validade geral nao significam que
sejam ommicompreensivas. 17 Isto se justifica, em ultima andlise,
porque 2 rendncia 2 concepgio da prépria libexdade como arualiza-
¢io e modificagio dialogada de direitos ngo pode sex suprimida como
preco politico a pagar pela stabilidade democrdrica. Hd que encon-
trar uma forma de aceitar o estranho que habita a prépria casa,
humanizando-o. Gregor Samsa, nesse sentido, somos todos ads.
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(1993), p.91-94.
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Trad. Perer Naumann. 2. ed. Ed. Max Limonad. 2000, p. 50.
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o povo, ‘() erigido em sistema, induz a pritica ?xtmmada,s. A iconizagio consiste
e abandonar 0 povo a si mesmo; em ‘desrealizar’ a populagio, em mitificé-la,
em hipostasié-la de forma pseudo-sacral ¢ em institui-la assim como padtoeira
cutelar abscrate, tornada inofensiva para © poder-violéncia®. Op. cit. p. 6:7: )

4 - Neste sentido Renato Janine Ribeito (2002) seconhece 2 1rnpqss1bihcl_adc
de recuperar & unidade de sentido do “velho povo” , presente na teoria politico-
constitucional modeena, ¢ falz da necessidade de incorporar 4 expressio dos desejos
Jos diversos “subpovos” (que ndo tem aqui sentido pejorativo, referindo-scac aspecto
“facionado” da sociabilidade) como modo de expandir a vida democrdrica na

raporaneidade. )
oor;tf CPOMPARATO, Fibio Konder, “ Oy obstdculos historices i vida d:_:mof:ré:::m
em Poriugal ¢ no Brasil’, in: Revista atino-America de Estudos constitucionais,
1ed, 2003, p.194.

6 - COMPARATO, Fibio Konder, Op. Cic., pig. 193. _
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que surgiram virias revoltas esponténeas, na percepcio de que 2 Republica cerceara
inclusive formas de participagio conquistadas durante a monarquia.

8 - KELSEN, Hans. A democracia. Sto Paulo: Ed. Martins Fonres, Trad. Ivone
Castifhos Jefferson Luiz Camargo; Marcelo Branddo Cipolla; Vera Barkow, 1993,

. 144,

d 9 - Utiliza-se aqui a expressio “principio democritico” no singular para designar
a democraciz come principio maiot do qual se originam os demais preceitos que
lhes ¢ aplicados. o

10 - ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judicidrio. Sio

Paulo; Editora Malheiros, 1995, p. 78. . i

11 - Além do importante papel da interpretacio do texto constitucional, » lei
brasileira (9,868, de 10 d¢ novembro de 1999, que disp6e sobre o processo ¢
julgamento de duas formas de controle exetcidas perante o Supremo ‘Tribunal
Federal, 2 ADIN — Agio Direra de Inconstitucionalidade — ¢ a ADC — Agdo
Declagatéria de Consticucicnalidade), vincula os demais drgios do Poder Judicidrio
e 2 Administragio Publica Federal, estadual ¢ municipal, Ver pardg. Unico do
artigo 28 da mesma Lei 9.868/99.

12 - Aqui pode-se lembrar outra obra famosa de Franz Kafka, O processo, onde
o protagonista € preso, julgade  condenado sem sequer chegar @ saber de que se
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direitos ¢ garantias na base de Guanténamo, alegadamente como medida de reagdo
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do ativismo politico € da razio de Btada pelo judicidrio ameagam assim os proprios
fundamentos de sua autonomis, sendo somente conrida pela nogdo de que seu
poder de decisio deriva exatamente da capacidade, delimitada pelas normas de
natureza democrética, de fundamentar suas proprias razoes de decidir ac tempo
em que as conrém.
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1 INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade material pelo contraste
direto entre as normas escriras nio € suficiente para determinar um
julzo definitvo de obediéncia da lei 4 Constituicio. Estd em cau-
§4, por certo, a violagio de principios cujo controle aponta para a
necessidade de o judicidrio proceder ao exame da compatibilidade
dos meios idealizados pelo legislador para atingir determinado fim,
entre as opgdes politicas que Lhe eram possiveis quando da elabora-
¢lo da lei.




*
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Assim, estando o Direito codificado ou nio, o Juiz ver-se-4
iniimeras vezes na necessidade de recorrer a critérios de valor extra-
legais. O Direito vigente, longe d¢ se conter e:.xcluswamente na le.!: é
sempre resultado de um processo de d&senvcflwmentf)'e concretizagio
no qual a jurisprudéncia tem uma contribuicso decisiva. A %bEl.‘ﬂ:lIa
que d4 o sistema ao intérprete permite 2 atividade criadora judicial,
que, por sua vez, pode recorrer 2 jufzos comuns sobre o que é razodvel.

A compatibilidade de notmas 20 prindpi? da igua’ldade, exi-
géncia bésica para a consecucio da justica matem]l, levard em conta
uma igualdade proporcional, exigindo-se do legistador uma major
ponderacio de resultados. Deve-se, por isso, enfrentar as conseql-
2ncias do reconhecimento de um controle sobre 2 razoabilidade de
uma lei, inquirindo se esta atividade torpa o juiz' l.egislador, ou, em
outras palavras, se estaria a igualar a funcio jurisdicional  legislativa.

Nesse contexto, o principio da proporcionalidade, como se
pretende demonstrar, tem fundamental importancia na aferi¢do da
constitucionalidade de leis interventivas na esfera de hberdade. huma-
na, porque o legislador, mesmo perseguindo fins r;:ml?elec.tc.los na
Constituicio e agindo por autorizagio desta, poderd e.dltar leis con-
sideradas inconstitucionais, basrante para tanto que intervenha no
ambito dos direitos com a adogio de cargas coativas maiores do que
as exigfveis 1 sua efecvidade.

As possiveis contradiges de valores admitidas pela.ordem ju-
cidica devern ser solucionadas por métodos legitimos de interpreta-
cdo e de concretizagio do Direito.

O ambito do Dircito Constitucional revela ser o mais ade-
quado a0 desenvolvimento dessa atividade criativa, p:?is 2 Constitui-
clo, além de conter um conjunto de normas, constitut ela prépria
uma grande norma aberta, sendo a sua interpretagio um processo de
constante legitimagio de valores histéricos.

Esse cardter polissémico ¢ aberto das normas constirucionais,
sobretudo em se wratando de direitos fundamentais, muitas vezes j4
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contém em si uma exigéncia de conformagio. Quando se fala, por
exemplo, em.“fungio social” da propriedade, revela-se {nsiea a neces-
sidade de o legislador ordindrio intervir para dar-lhe um sentido
determinado. Acresga 2 isto uma andlise sobre o préprio conteddo
de muitos desses direitos & garantias e poder-se-4 observar que, em
grande parte deles, ele é eminentemente, os direitos humanos sio
separades por categorias ou geragfes que reclamam diferentes tipos
de intervencgio do legislador: os direitos de liberdade sdo tanto mais
amplos quanto menor 2 intervengio estatal; 4 os direitos soctais 56
sio factiveis em sua plenitude em decorréncia do reconhecimento do
Estado: sdo, portanto, conquistas que decorrem da lei.

Qutro aspecto bastante complexo dos direitos e garantias estd
relacionado com o atribute da relatividade. Na maioria das situa-
¢Bes em que estd em causa um direito do homem, ocorre que dois

direitos igualmente fundamentais se enfrentem, como observa
NORBERTO Bobbio:

Basta pensar, para ficarmos num exemplo, no direito X
liberdade de expressio, por um lads, e no direito de ndo
ser enganads; excitado, escandalizado, injuriade, difa-
mads, vilipendiado, por owtvo. Nesses casos, que sio a
maioria, deve-se falar de direitos fundamentais nio abso-
lutos, mas relativos, no sentido de que a tutela deles en-
contra, em certo ponto, um limite insuperdvel na tutela de
wm direito igualmente fundamental, mas concorrente. E
dado que ¢ sempre uma questdo de opinido estabelecer
qual o ponto em que wm termina e o outro comeca, 4
delimiragio do Ambito de um direito fundamental do ho-
mem ¢ extremamente varidvel ¢ ndo pode ser estabelecida
de uma vez por todas.™

O principio da proporcionalidade funciona como pardmetro
téenico: por meio dele verificam-se se os fatores de restrigio toma-
dos em consideragfio sio adequados % realizagio Stima dos direitos
colidentes ou concorrentes. Afinal, o que se busca ¢ a garantia aos
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individuos de uma esfera composta por alguns direitos, tidos por
fundamentais, que nio poOssam ser menosprezados a qualquer titulo.

A “descoberta” do principio da proporcionalidade, além de
viabilizar um efetivo controle das leis, por permitir detecear situa-
cBes inconstitucionais menos flagrantes, fornece a0 juiz um instru-
mental prético inigualdvel quando se trata de justificar uma excessiva
intervencio do legislador na seara dos direitos individuais.

O princlpio da proporcionalidade tem como principal campo
de atuagio o dos direitos e garantias fundamentais e, por isso, qual-
quer manifestaggo do poder piblico deve render-lhe obediéncia. A
possibilidade de exame de razoabilidade da lei por parte do judicidrio
constitui importante mecanismo de protecio 20s direitos fundamen-
tais, porquanto a rotal liberdade do legislador para reguid-los tofna-
ria pouco eficaz a cldusula de eternidade a que estio submetidos estes
direicos em diversas ordens jurfdicas, como € o caso da nossa {art.

50, 4, IV).

2 PRINCIPIO CONSTTTUCIONAL DA
PROPORCIONALIDADE

2.1 Consideragbes iniciais
O principio da proporcionalidade dizia punitivamente respeito
a0 problema da limitaggo do poder executivo, sendo considerado como
medida para as restrigbes administrativas da liberdade individual

Posteriormente, foi erigido 3 dignidade de principio constitu-
cional. '
A vinculacio do principio da proporcionalidade a0 Direito
Constimucional ocorre por via dos direitos fundamentais.
A transposigio do principio da proporcionalidade do campo
do direito administrativo para o plano constitucional, de onde se
irradia para os mais diversos setores do direito, se deve em grande
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parte ao posicionamento assumido pelo Tribunal Constitucional, na
Alemanha. Essa Corre Suprema, a partir de um determinado mo-
mento, passa a referir com freqiiéncia expressoes em sua argumenta-
cio, que se associam claramente ao “pensamento de
proporcionalidade”, tais como: “excessive”, “inadequade”, “necessa-
riamente exigivel”, 2cé estabelecer de

forma incisiva que o referido principio ¢ a correlata proibi-
<ho de excesso, enquanto regra condutora abrangente de roda ativi-
dade estaral decorrente do principio do Estado de direito, possui
estrutura constitucional®

O principio da propercionalidade constitui um limite consti-
tucional 2 liberdade de conformagio do legislador. A Constituicio,
a0 autorizar a lei a restringir direitos, liberdades e garantias de forma
a permitir 20 legislador a realizacio de uma tarefa de concordéncia
pritica justificada pela defesa de outros bens ou direitos constitucio-
nalmente protegidos, imp&e uma clara vinculagdo 20 exercicio dos
poderes discriciondrios do legislador.

Em primeiro lugar, enwe o fim da autorizagio constitucional
para uma emanagio de leis restritivas e o exercicio do peder discrici-
ondrio por parte do legistador ao realizar esse fim deve existir uma
inequivoca conexio material de meios e fins. Em segundo lugar, no

 exercicio do seu poder ou fiberdade de conformacfio dos pressupos-

tos das restrigoies de direitos, liberdades ¢ garantias, o legislador estd
vinculado ao principio material da proibi¢go do excesso’

O principio da proporcionalidade pretende instituir a relagio
encre fim ¢ meio, confrontando o fim e o fundamento de wma inter-
vengio com os efeitos desta para que se torne possfvel um controle
do excesso.

Sua principal fungio € exercitada na esfera dos direitos funda-
mentais servindo também de arualizacio e eferivagio da protegao da
liberdade aos direitos fundamentais.
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Com esse principio nasce também um novo Estado de Direi-
to, cuja solidez consticucional resulta da necessidade de instaurar em
roda-ordem social os diteitos sociais, econdmicos e culturais.

2.2 O sentido da proporcionalidade

A expressio proporcionalidade tem um sentido literal limita-
do, pois a representagio mental que lhe corresponde € a de equili-
brio: h4, nela, 2 idéia implicita de relacio harménica entre duas
grandezas. Mas a proporcionalidade em um sentido amplo & mais do
que isso, pois envolve também consideracBes sobre a adequacio en-
tre theios ¢ fins e a urilidade de um ato para a protegdo de um
determinado direito. A sua utilizacio esbarra no inconveniente de
ger-se de distinguir 2 proporcionalidade em estilo estrito da
propercionalidade tomada em sentido lato ¢ que designa o principio
constitucional. :

O Suptemo Tribunal Federal empregou pela primeira vez 2
expressio principio da proporcionalidade em sede de contrele e
constitucionalidade, em 1993, .quando deferiu 2 medida liminar de
suspensio dos efeitos da Lei paranaense n. 10.248, de 14/10/93, nos
termos abaixo:

Gés ligiicfeiro de petrdleo: tei estadyal que determina a
pesagem de botijies entregues ou recebidos para a substi-
tui¢io & vista do consumidor, com pagamento imediato de
eventual diferenga a4 menor:  argiigdo de
inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV ¢ VI (ener-
gia e metrologia), 24 ¢ 25, 2, ¢ 238, além de violagio av
principio da proporcionalidade razoabilidade das leis
restritivas de diveiros: plausibilidade juridica da argii-
céio que aconselba a suspensio canselar da lei impugnad,
4 fim de evitar danos irvepardveis & economia do setos, no
caso de vir a declarar-se inconstitucionalidade: liminar

deforida. 1
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Observa-se que o e. Supremo Tribunal, mesmo aludindo ao
termo proporcionalidade, nio deixou de fazer referéncia 2
razoabilidade, deixando assente a possibilidade de urilizagio de ambas
as expressdes.,

2.3 Os subprincipios que mtegtam o principio
da proporcionalidade

Partindo-se da consideragdo de que o principio da
proporcionalidade condiciona o exercicio da fungéo legislativa, de
modo 2 impedir abuso ou fraude 3 Constituigio por meio de lei,
jmporta compreender a sua substincias global exatamente para de-
terminar-se como se dd o controle das leis sob 2 sua diretiva.

Para tanto, tomar-se-4 como referéncia a concepgiio estrutural
reconhecida pela generalidade da doutrina alems, segundo a qual o
principio da proporcionalidade ¢ formado por trés elementos ou
subprineipios, quais sejam:

a)Principio de conformidade on adequacio de meios

Com esta exigéneia pretende-se salientar que a mcdicla adota-
da para a realizagio do interesse pablico deve ser apropriada para a
prossecugio do fim ou fins a ele subjacentes. '

"Trata-se, pois, de controlar a relagio de adequagio medida-
fim, ou seja, exige-se que qualquer medida restritiva deve ser idonea
4 consecucio da finalidade perseguida, pois se ndo for apta para tan-
to, hd de ser considerada inconstitucional, '

O exanme da idoneidade da medida restritiva deve ser feito sob
o enfoque negativo: apenas quando inequivocadamente se apresentar
como inidénea para alcangar seu abjetivo € que deve ser anulada’

A adequacio deve ser aferida no momento em que o legislador
tomou sua decisdo, a fim de que se possa estimar se, naquela ocasido,
os meios adotados eram apropriados aos objetivos pretendidos.
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b)Principio da exigibilidade ou da necessidade

Este requisito traz a idéia de que o cidadio tem o direito 2
menot desvantagem possivel.

Pode ser declarada inconstitucional a exigibilidade de um
meio quando resta clato, desde logo, que se pode recorrer a outro
igualmente eficaz, porém menos lesivo, ou quando se comprova ter
sido possivel alcangar o mesmo objetivo com um meio menos
restritivo. '

¥ forgoso concluir que o principio da necessidade traz em si o
requisito da adequagio. S6 sc fala em exigibilidade sc o meio empre-
gado pelo legistador for idoneo 2 prossecugio do fim constitucional®.

¢)Principic da proporcionalidade em sentido restrito

Quando se chega 4 condlusio da necessidade e adequacio do
meio para alcancar determinado fim, deve-se perguntar se o resultado
obtido com 2 intervengio é proporcional  carga coativa da mesma.

Melas e fim sio colocados em equagio mediante um juizo de
ponderagdo, a fim de se avaliar se o meio utilizado € ou ndo despro-
porcionado em relagio ao fim’

A inconstitucionalidade ocorre, enfim, quando 2 medida é
excessiva, injustificdvel, ou seja, nio cabe na medida da
proporcionalidade®

3 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO
PRINCIPIO DE INTERPRETAGAO

Uma das aplicagdes mais proveitosas contidas potencialmente
no principio da proporcionalidade ¢ aquela que o faz instrumento da
interpretacdo toda vez que ocorTe antagonismo entre direitos funda-
mentais e se busca desde af solugio conciliatéria, para a qual o prin-
cipio ¢ indubiravelmente apropriado’
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Partindo-se do principic da unidade de Constituicdo, medi-
ante o0 qual se estabelece que nenhuma norma constitucional seja
interpretada em contradigdo com ountra norma de Constituicio, ¢
atentando-se para o rigor da regra de que ndo hd formalmente graus
distintos de hicrarquia entre normas de direitos fundamentais, rodas
s¢ colocam no mesmo plano ~ chega-se a0 principio de concorddncia
prética, cunhado como projegdo do principio da proporcionalidade,
cuja virtude interpretativa j4 foi jurisprudencialmenre comprovada.

O emprego do critério da proporcionalidade pode resultar no
grave risco de um considerdvel reforgo dos poderes do juiz com a
conseqiiente diminuigiio do raio de competéncia elaborativa atribu-
tda ao legislador, a nio ser que, como via interpeetativa, entre
em conexio com a chamada interpretagio conforme a ConstituigZo.

Neste caso, se houver a possibilidade de uma interpretacio
que faga transparecer a compatibilizagio da norma com a lei maior,

~h4 de prevalecer esta sobre as demais interprétagGes porvesitiira cabi-

veis.

Assim, o princfpio da proporcionalidade ao invés de deprimir’
a missio do legislador, busca jurisprudencialmente fortalece-la,
pois na apreciagio de uma

inconstitucionalidade o aplicador da lei, adotando aquela in-
terpretacio hermenéurica, tudo faz para preservar a validade da regra
normativa, saindo, por conseguinte, o legislador fortalecido.

4 A ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA
E O NOVO PRINCIPIO

O principio da proporcionalidade ¢ o que hd de mais novo,
abrangente e relevante em toda a teoria do constitucionalismo con-
temporineo; princ{pio cuja vocagio se move no sentido de
compatibilizar a consideragio das realidades nio captadas pelo
formalismo jurfdico, ou por este marginalizadas, com as necessida-
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des atualizadoras de um Direito Constitucional projetado sobre a
vida concreta e dotado da mais larga esfera possivel de incidéncia fora
das regiGes te6ricas, puramente formais e abstratas'®

T4 restou dito que o problema dos direitos fundamentais hoje
est4 calcado na problemética de sua efetividade. A garantia de sua
eficdcia juridica e material ndo se resolveu com a simples positivagio
do seu contetido em uma carta constitucional, haja vista 2 Consti-
tuicio de Weimar, que foi solapada pelo nazismo. Foi de fato neces-
siria uma reinterpretagio do valor da Constituigio como garantia
dos direitos fundamentais. Nessa virada que se operou dentro da
citncia do direito constitucional, 2 paura de bens e valores inscrita na
Constituiggo foi tida como uma pauta minima ¢, a0 mesmo tempo,
vinculante para todos, até mesmo para o Estado, deixando de ser
considerada mera carca de intengBes ou mero programa de governo.

A partir desse novo contexto, infere-se; com cera facilidade,
que a digaidade do homem, objetivo. mdximo a ser alcangado pelo
Estado ¢ pela sociedade, exige possibilidade de abertura para o reco-
nhecimento de novos direitos ¢ traz insita a necessidade de certas
garantias bisicas a esses direitos.

O principio da proporcionalidade, como uma das vérias idéi-
as juridicas fundantes da Constituigso, rem assento justamente af,
nesse contexto normative no qual estio introduzidos os direitos fun-
damentais e os mecanismos de respectiva protegio. Sua aparigio se
d4  titulo de garantia especial, traduzida na exigéncia de que toda
intervencio estatal nessa esfera se dé por necessidade, de forma ade-
quada ¢ na justa medida, objerivando a méxima eficdcia e otimizacio
dos vérios direitos fundamentais concotrentes.

No Brasil, a proporcionalidade pode nfio existir enquanto norma
geral de direito escrito, mas existe como pOrMA esparsa no Lexto
constitucional.

A aplicagdo do principio se insere, particularizado em forma
de norma, nos seguintes lugares do texto constitucional:
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Inctsos V, X e XXV do art. 5° sobre direitos e deveres individu-
ais e coletivos, incisos IV, V e XXI do art. 7° sobre direivos sociais; §
30 do art. 36 sobre intervengdo da Unido nos Estados ¢ no Distrito
Federal; inciso IX do art. 37 sobre disposi¢Bes gerais pertinentes 2
administragio pablica; § 4°, bem como alfneas ¢ e d do inciso Il do
art. 40 sobre aposentadoria do servidor piblicos inciso V do art. 40
sobre competéncia exclusiva do Congresso Nacional; inciso VIII do
art. 71 da Segdo que dispde sobre fiscalizagio contdbil, financeira ¢
orgamentria; pardgrafo tinico do art. 84 relativo 4 competéncia ptiva-
tiva do Presidente da Reptiblica; incisos I e IX do art. 129 sobre

' fungBes constitucionais do Ministério Piblico; czpur do art. 170 so-

bre principios gerais da atividade econdmica; eapuze §§ 3°, 40 ¢ 50 do
art. 173 sobre exploragio da atividade econbmica pelo Estado; § 1° do
art. 174 e inciso IV do art. 175 sobre prestago de servigos piblicos' .

Mias, ¢ na qualidade de principio constitucional, apto 2 acan-
telar do arbittic do poder do cidadio e toda a sociedade, que se faz
necessdrio reconhecé-lo j4 implicite e positivado no nosso Direito
Constitucional.

O principio da propozcionalidade decorre do Estado Demo-
cratico de Direito, ou da idéia de direitos fundamentais.

A ele nfio poderia ficar estranho o Direito Constitucional brasileiro.

Direitos fundamentais sio dimensdes indispensdveis do Esta-
do brasileiro. Mas um tal estado, que tenha como fungio ¢ fim a
proteciio de seus cidadios, sé pode ser implementado sob as bases do
direito. Da mesma forma, dialeticarente, este Estado de Direito s6
pode ser democrético.

5 A PROPORCIONALIDADE NA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A guestio sobre o controle de leis desarrazoadas nfio tem pas-
sado despercebida 20 Poder Judicidrio brasileiro.
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J4 nfio sdo raras as decisdes exaradas pelos mais diversos ox-
gaos jurisdicionais do Pais em sede de controle difuso de
copstitucionalidade, passiveis de ser catalogadas como manifestagbes
do reconhecimento do principio da proporcionalidade.

O Supremo Tribunal Federal, competente para julgar em iilti-
ma instincia as causas em que hd lesio & Constituigio, vem aos
poucos abrindo caminho para a recepdo do principio da
proporcionalidade da voro condutor proferido pelo eminente Mi-
nistro Sepiilveda Pertence:

De sua vez, os esclarecimentos de fato — particular-
mente a manifestacio do Instituto Nacional de
Metrologia, Normatizacio e Qualidade Industrial —
INMETRO, do Ministério da Justiga — sdo de miilo-
pla relevincia para este julgamento liminar.

Eles sexrvem, de um lado, como proficientemente ex-
plorades na petigio, ndo sé para lastrear o
questionamento da proporcionalidade ou da
razoabilidade da disciplina legal impugnada, mas tam-
bém para indicar a conveniéncia de sustar — a0 menos,
provisoriamente — as inovagdes por ela impostas, as
quais, onerosas ¢ de duvidosos efeitos Greis, acatretari-
am danos de incerta reparagio para a cconomia do se-
tor, na hipétese — que néo é de afastar — de que se
venha a0 final 2 declarar a inconstitucionalidade da lei.

Esta simples colocagio serve para demonstrar que um jufzo
seguro sobre a inadequagio da medida {de duvidosos efeitos tireis) e
sobre a desproporgdo entre 0s dnus impostos aos particulares e os
fins perseguidos afiguraram-se suficientes para legitimar a suspensao
da norma de contetdo restritivo™

Nesse sentido, afigura-se digno de registro o voto proferido

pelo eminente Ministro Moeira Alves na decisio sobre deferimento
da medida caurelar:
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(...) Depois de todos o5 votos que foram proferidos, o
que se verifica ¢ que as posighes divergem em virtude
de a Constituicdo, que foi tdo pormenorizada muitas
veges em assuntos de menor relevincia, em se tratando
de partides polisicos foi estritamente gendrica, ado-
tando principios gerais, O problema que surge, ém
face desses principios gerais, principalmente em face
do principio de que a criagio de parsides polfticos ¢
livre, € saber se pode haver ou nio limitagdo & atua-
¢do dos partidos no tocante & apresentagio de candi-”
dutos para cargos eletivos. E certo que essa lei ndo
restringe totalmente, porque admite gue pariidos que
ndo se enquadrem nos vequisitos por ela previstos pos-
sam concorrer com candidatos aos mandatbs de depu-
tado ¢ vereador. O problema, portdnro:j(...) cinge-s¢
a isto: saber se bd a possibilidade de a lei razoavel-
mente limitar a atuagdo dos partidos, ou se essa limi-
tacio ¢ impossivel, tendo em vista a circunsidncia de
que 2 lei ndo poderia, em face dos principios gewis da
Constituigio sobre eles ﬁzzer/éﬂa!quer bimitagdo quanto
i sua aruagdo.” '

Na decisio do mérito, o eminente Ministro Moreira Alves
veio a concretizar a fundamentagio esbocada no julgamento da liminar.

Essa decisio consolida o desenvolvimento do principio da
proporcienalidade ou da razoabilidade como postulado constituci-
onal autdnomo que rem a sua sedes materize na disposicao consti-
tucional que disciplina o devido processo legal (art. 5°, inciso LIV}
Pot outro lade, afirma-se de maneira inequivoca a possibilidade
de se declarar a inconstitucionalidade da lei em caso de sua
dispensabilidade (inexigibilidade), inadequagdo (falta de utilidade
para o fim persegnide) ou de auséncia de razoabilidade em sentido
estrito (desproporgZo entre o objetivo perseguido e o nus impos-
to a0 atingido) " ' '
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A selegio destes dois exemplos foi apenas para ilustrar o deba-
te em torno do controle de leis desarrazoadas, mostrando que o
princlpio da proporcionalidade ¢ cotalmente comparivel com a or-
dem constitucional brasileira.

6 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO
FUNDAMENTO DE UM NOVO ESTADO DE DIREITO

O princfpio da proporcionalidade, enquanto principio cons-
titucional, somente se compreende em geu contetido e alcance se
considerarmos o advento histérico de duas concepgaes de Estado
de Direito: uma, em declinio, ou de todo ultrapassada, que se
vincula doutrinariamente ao principio da legalidade, com apogeu
no direito positivo da Constituigio de Weirnar; outrz, em ascen-
sdo atada ao principio da constitucionalidade, que deslocou para
o respeito dos direitos fundamentais o centro de gravidade da
ordem juridica'®

A revolugio constitucional que deu origem ao segundo Esta-
do de Direito principiou 2 partir do momento em que as declaragbes
de direitos, ao invés de declaragbes politico-filoséficas, se tornaram
atos de legislagio vinculantes, portanto, plenos de juridicidade.

A adoggio do principio da proporcionalidade conciliou o di-
reito formal com direito material em ordem a prover exigéncias de
transformagBes sociais velozes que também poderiam ser incontroldveis
caso faltasse a presteza do hovo axioma constitucional.

A regra da proporcionalidade produz uma controvertida as-
cendéncia do juiz sobre o legislador, sem chegar a abalar o principio
da separacio de poderes.

O legislador, em razc do aperfeicoamento dos mecanismos
jurisdicionais de controle de seus atos, deixon de mover-se com a
inteira liberdade do passado, e o juiz atua num espago mais livre,
fazendo o exame ¢ controle de aplicagiio das normas.
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As limitagdes de que hoje padece o legislador, até mesmo o
legislador constituinte de segundo grav, configuram a grande realida-
de da supremacia da constituigdo sobre a lei.

Mas essa supremacia, introduzida de maneira definitiva pelo
Estado de Direito, somente tem senrido se vinculada 4 liberdade, &
contencio dos poderes do Estado e 4 guarda eficaz dos direitos fun-
damentais. E aqui que o principio da proporcionalidade ocupa seu
lugar primordial. Este principio independe de explicitagio em texto
constitucional, porque pertence 2 esséncia do Estado de Direito.

A proporcionalidade & conceito em plena e espetaculax evolu-
Gio e primeiramente buscou-se derivi-lo da garantia da intangibilidade
conferida ao nicleo essencial dos direitos fundamentais; a seguit,
inclinaram-se para uma fundamentagio a partir do Estado de Direi-
to, onde alguns acham que melhor se aloja para receber uma mais
plausivel e fundamental legitimacfio.

Decorre, portanto, da vinculatoriedade do Fstado de Direito
ao minimo ético, a presenga do principio da proporcionalidade como
resposta  preservacio de espago ara o individuo. Nesse sentido, tém
os direitos fundamentais destacado papel na propulsdo e acomodagio
dos anseios sociais sob o dmbite da Constituigio™.

7. DIREITOS FUNDAMENTAIS

7.1 A dupla dimensio dos direitos fundamentais

Qs direitos fundamentais possiiem a mesma natureza dos di-
teitos humanos. Diferem pela forga positiva que possuem os pri-
meiros, carecendo desta forca os segundos. Enquanto os direitos
humanos sio padxGes morais que, teoticamente, deveriam submeter-
se 35 ordens juridicas, os diseivos fundamentais constituem preceitos
constitucionais de um dado sistema juridico e, portanto, possuem
impositividade e condigBes de eferividade. Aqueles constituem pos-
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tulados éricos-politicos com validade universal. Estes possuem uma
limitada validade que decorre do respectivo espago fisico € comuni-
dadelﬁ

A dogmdtica constitucional concebe hoje os direiros funda-
reentais numa dupla dimensio: a subjetiva ¢ a objetiva.

a) Subjetiva

Ocupa posicio de destaque para caracterizagio dos direitos
fandamentais dando-ihes as seguintes caracteristicas: 1) subjetivo —
porque representam posigoes juridicas individuais; 2) individual -
porque somente as pessoas fisicas tém dignidade humana; 3) univet-
sal e permanente, pois 3o diteitos de igualdade, gerais, ¢ ndo privilé-
gio de alguns; 4) fundamental.

b) Objetiva

Possui conotagio valorativa, que decorte do Estado Social de
Direito, imprimindo o valor da solidariedade que subentende tanto
a responsabilidade de participagio polftica como a garantia social a0
gozo dos direitos implementadas com a atuagio positiva do Estado.

Objetivar significa legitimar certos valores reconhecidos pela
comunidade ¢ aplicdveis pelos intérpretes'

Da dimensio objetiva ou formal dos direitos fundamentais
surgem outtos direitos que sdo derivados da sua posigao: direitos
fundamentais coletivos, direitos fundamentais sociais etc.

7.2 Restrighes aos direitos fundamentais

Devido 4 posicio que ocupam no sistema juridico, os direitos
fundamentais somente podem ser restringidos por normas de hierar-
quia constitucional ou por normas infraconstitucionais quande o
préprio texto constitucional autorizar a restrigio. Por iss0, as restti-
cbes de direitos fundamentais s6 podem ser diretamente constitucio-
nais ou indiretamence constitucionais.
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A prépria Constituigsio j4 prevé indmeras circunstincias que
constituem restricdes ao exercicio desses direitos tidos como essen-
ciais.

Por exemplo, nos termos do art. 5°, XVI, “todes podem pacify-
camente ¢ sem grmas, em locais abertos ao piblico (..)", o direito de
reunifio nio é absolutamente livre; s6 existe se os participantes desar-
mados pretenderem discusses pacificas. Neste exemplo, a restrigio
é expressa e direramente prevista pela Constituiggo.

Em outras circunstincias, 0 texto constitucional nio prevé
direramente uma restri¢io mas sim a possibilidade de restrigio, como
no caso do inciso XIII do mesmo artigo 59, segundo o qual ¢ livre o
exercicio de qualquer trabalbo, offcio ou profissio, avendidas as qualifi-
cagbes profissionais que 4 les estabelecer. O direito ao exercicio profissio-
nal pode sofver limitagbes pela imposicdo de certos requisitos'

Existe também a possibilidade de uma intervengao legislativa
de cardter restritivo, mesmo quando os direitos fundamentais nc
estejam direta ou indiretamente limitados por normas constitucio-
nais. Esses direitos sio posicbes juridicas sujeitas 2 ponderagGes em
face de situagBes de colisio de bens ou valores no caso concreto.

7.3 Controle de constitncionalidade das leis restritivas
de Direitos Fundamentais

A verificagdo da obediéncia de uma lei restritiva de direito a0
principio da proporcionalidade imp6e um procedimento
metodolégico no qual o intérprete, antes de ter chegado 20 exame da
conduta proptiamente regulada na lei, rer de Ter verificado se foram
observadas, na elaboracio da lei em si, as normas sobre o procedi-
mento legislativo, bem como sobre a competéncia legislariva,
objetivando detectar algum vicio de indole formal, que deve ser ar-
gliido como categoria prépria. Somente apds essas andlises deve
seguir rumo a um controle material da restrigio”




126 R PROC. GERAL MUNI. FORTALEZA Ne 12 - 2004

Para tanto, os operadores do direito passam desse exame de
constitucionalidade formel para a constatagdo de que se trata de uma
auténtica restricio, verificando os requisitos de admissibilidade cons-
titucional da restricdio aré a comprovagio de que a restrigio atende
ao principio da proporcionalidade.

Neste etaps, examina-se a sua aptiddo, necessidade e o sentido
estrito da proporcionalidade. :

8. A PROPORCIONALIDADE E AS LEIS
RESTRITIVAS DE DIREITOS

Embora se possa catalogar, formalmente, as normas de direi-
tos fundamentais constantes de uma Constituicio como regras ou
principios, o salto dialético no estudo desse tipo de normas parece
depender da consideragio de que possuem um duplo cardter. Os
direitos fundamentais, mesmo quando expressados sob a forma de
regras, reconduzem-se a principios, trendo em vista o valor ou bem
juridico que visam proteger.

O cargrer principiolégico das normas de direitos fundamen-
tais implica, por si s6, a proporcionalidade em sentido amplo ou a
existéncia de seus elementos ou subprincipios: adequagfo, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito. Nio € estranho, por-
tanto,-que se pretenda derivar o principio da proporcionalidade da
prépria esséncia dos direitos fundamentais.

Quando se tem um ou mais direitos fundamentais em jogo na
solucio de um caso concreto, devem eles sofrer uma ponderagio em
razdo do bem ou valor que se pretenda tutelar. Esta relativizagho da
aplicagio de uma norma de direito fundamental traz fnsita a existén-
cia de vérias possibilidades jurfdicas de realizaggo dos direitos funda-
mentais. Ora, 0 equacionamento de um conflito entre principios €
regido pela proporcionalidade em sentido estrito, dai que este ele-
mento do cinone da proporcionalidade ¢ um consecedrio 16gico da
natureza de principio da norma de direito fundamental.
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Também a adequaggo € a necessidade sio dedutiveis desse ca-
réter principiolégico das normas de direito fundamental. Se € certo
que 2 realizagdo dos direitos fundamentais supde uma otimizagio

" ndo s6 de sitnagoes juridicas, mas igualmente de situagBes faticas,

fica claxo que a adequagio dos meios aos fins bem como a busca da
maior idoneidade dos meios aos fins bem como 4 busca da maior
idoneidade do meio para a realizagio 6tima do fim estio implicitas
no pracesso, porque sio elas — adequagio e necessidade — que deter-
minam, enfim, o resultado apro sob o aspecto da realidade possivel.

Como antes assinalado, a comprovagio da existéncia do prin-

_ cipio da proporcionalidade pode-se dar de vdrias formas, sem que

um argumento invalide outro. Nesse ponto, pretende-se apenas afix-
mar que a concretizagio dos direitos fundamentais estd atada ao prin-
cipio da proporcionalidade, razio do cardeer principiolégico das nor-
mas que contemplam.

9 CONCLUSAQ

O principio constitucional formal evoluiu para o principio
da constitucionalidade material, um principio aberte que origina
a5 constituiges, logrando, por via das interverighes judiciais de
controle, fazé-las mais préximas da realidade e possibilirando 20
mesmo passo o exercicio de uma justia onde o juiz nfo se pren-
de tio somente ao teor abstrato das normas ou 20 sentido formalista
que elas comportam. Todo um 4mbito normativo tanscende jé
o mero texto da lei para inserir-s¢ ma realidade do caso concreto ¢
a partir daf, por inteiro, na dimensio unitdria dos valores que
regem a Constitui¢o.

O limite para o intérprete na interpretagio constitucional
concretizadora ¢ o limite das possibilidades de compreensdo do texto
constitucional. A ponderagio realizada no caso concreto deve garan-
tir que os dois ou mais bens ou direitos constitucionalmente prote-
gidos tenham a mesma protesdo, o que eqiiivale dizer que tem pree-
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1 INTRODUCAO

O fascinio, o panico e a curiosidade t2m, por mais de um sécu-
lo, provocado no mundo ocidenral, uma busca permanente para
desraigar e compreender o desejo homossexual. A Literatura, a Biolo-
gia, 0 Cinema, a Psiquiatria, a Psicandlise, a Medicina Social, a Socio-
logia dentre outros campos concetnentes a0 conhecimento humano
vém procurando adentrar a otigem desse tipo de experiéncia bumana,
com o propésito de desvendar e desconstruir os intrincados processos
sociais, culturais e psicoldgicos, para melhor compreendé-la.

Sabe-se que 2 nossa tradigio nos habilitou em usar a palavra
hornossexualismo na lingua corrente, para designar o que em verdade
¢ homoerotismo. Assim, algumas razées tedrico-ético-cientfficas sie
explicitadas, com o intuito de mostrar que“o homoerotismo ¢ um
" amplo territério, onde as ambivaléncias se confundem e se confron-
tam. Percorrendo esse emaranhado campo de imprecisdes, verifica-se
que, a partir do emprego do termo homoerético como ponto de
largada, € provavel que se atravesse alguns obstédculos e que se avance
no sentido da compreensio, para que, no final se possa perceber
€Omo o uso destes termos faz a diferenca.
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2 HOMOSSEXUAL OU HOMOEROTICO: O QUE
FAZ A DIFERENCA?

Da Grécia Antiga, onde 2 homossexualidade masculina ndo
manifestava nenhuma reagio confessada, a0 contrdrio, cultivava de
forma privilegiada uma atmosfera de masculinidade fortemente
erotizada, aos dias atuais, com marcantes manifestagbes em favor da
liberdade de orientacio sexual em diversas sociedades, historiadores
e demais estudiosos abordaram e continuam mencionando o tema de
forma ora prudente, ora embaragosa. No entanto, apesar das conclu-
sBes até entdo encontradas, permanece a necessidade ou o desejo de
tentar dimensionar esta realidade e buscar sua explicaggo.

Numa espécie de coletdnea, o historiador francés Maurice
Sartre! , discorre sobre o assunto, em maténa intitulada Ritos € Pra-
zeres Gregos (Folha de Sio Paulo; 31.0u1999). Ele afirma que, sen
divida, em virtude do cardter masculino da vida social grega ¢ que se
deve encontrar wma explicagdo. B vai além ao discorrer sobre os estu-
dos do sociélogo dinamarqués Henning Bech?, informando que o
mesmo sem se interessar particularmente pelas sociedades antigas,
fez interessantes anglises do comportamento dos homens entre si.
Essas andlises o ajudaram a compreender retrospectivamente os gre-
gos. Mostrando o fascinio que 2 virilidade exerce sobre os homens,
as fantasias que efa alimenta, ele entende gue « homossexualidade ¢
parte integrante do universo masculing ¢ que os homens a recalcam,
desuiam para ousros objetos ou a asswmens, devido Xs pressoes de sen
meio. Quando eles se acham entre si, sem. a presenga de mulheres-
restemunthas, os tabus desaparecem e levantam-se 2s interdigSes. E
vai além ao dizer que lvres da presenga feminina, homens que se afir-
miam como estritamente beterossexuais contemplam sem constrangimenio
o corpo do outro ou se exibem sem pudor. B assim os homens cedem,
sem dificuldade, 2 sedugio do corpo idéntico e satisfazem livremente
uma curiosidade e um fascinio, cujas motivagdes somente a psicand-

lise pode revelar. :

Tal situagio traduz, de forma transparente, que, o que im-
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pressiona - € que incomoda ou encanta, iss0 depende - n3o & a exis-
céncia da homossexualidade nas sociedades gregas (ela existe prova-
velmente em todas as sociedades, mais ou menos difundida e
identificdvel), mas o sen estatuto privilegiado ¢ valorizado, nessas
fnesmas sociedades. Em certas épocas e nos mejos mais abastados, os
homens gregos habituavam-se a celebrar sem limite 2 beleza do corpo
masculino, Tudo parecia prazer, tudo parecia natural. Era o desejo de
contemplar o corpo nu. '

Essas concepgdes sio partilhadas por Jurandir Freire Costa,
no trabalho sobre o homoerotismo masculino. Costa {1992,p.11),
inicia sua obra explicando as razdes que o levaram a oprar pelo rermo
homoerotismo, quais sejam:

"Teoticamenie, cONo Procuro MOSTIAL, homoerotismo
& preferivel a “homossexualidade” ou “homossexualismo”
porque tais palavras remetem quem 2s EMPrega ao vo-
cabuldrio do século XIX, que deu origem 2 idéia do
“hornossexual”. Isto significa, em. breves palavras, que
toda vez que as empregamos, continuamos pensando,
falando e agindo emocionalmente inspirados na crenga
de que existem uma sexualidade e um tipo humanos
“homassexuais”, independentes do hdbito lingiifstico
que os criou. Eticamente, sugiro que persistir utilizan-
do rais nogdes significa manter costumes morais prisi-
oneiros do sistema de nominagio preconceituoso que
qualifica cexeo sujeito como moralmente inferiores pelo
fato de apresentarem inclinagBes eréticas por outros do
mesmo sexo biolégico.

Dessa forma ¢, como base em outros conhecimentos, £ possivel
dizer que nio existem razdes érica e tedrica-cientifica que sustentem ou
que garantam a Jegitimidade de tais opiniSes. Entretanto, torna-se im-
prescindivel dizer que € intercssante MOostrar o Preconceito que se esbar-
ra quando se usa tal termo como “homossexual”, “homossexualismao”
em relaio & intenglio de quem os utilizam. Independenterente da ma-
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neira de quem os empregam, vale salientar que, as conseqiiéncias, tanto
no que concerne A moral, 3 religido ou ao satus social, sao softidas por
aqueles 2 quem estes termos foram ou sdo dirigidos.

Isto posta, outra questio inaugura uma hipétese: o emprego do
vocabuldrio. O, sabe-se queas subjetividades sdo criadas ou reproduzidas
por um conjunto de palavras, evidentemente compreendido como sitb-
nimos de prérica lingiiistica ou significados de linguagem.

Entreranto, salienta-se que ndo cabe aqui um estudo detalha-
do sobre a natureza da linguagem, mas questionar o seu uso, sobre-
tudo para significar desejos, agbes e sentimentos, imputando ou nio
atributos depreciativos ou pejorativos a outrem. A linguagem néo
tem como tarefa represencar, mas criar lagos discursivos.

Pode-se perceber que, diferentemente da Grécia Antiga, o
ocidentais tém habitos e costumes diferentes por nascerem e viverem
em outra culture. Uma cultura que os ensinou a tespeirar a vida, a
liberdade e 2 buscar felicidade a partir de outros valores. Portanto, a
diferenca exposta pela linguagem para lidar com os sentimentos, ex-
perimentar e descrever as emogBes deve ser limitada, convencional,
ou seja, regida de acordo com padrbes comportamentais vigentes.

No plano mais geral, parece que a sociedade brasileira ainda
ndo conseguiu isentar-se de determinadas condutas morais e, a0 ad-
mitir o ordenzmento imposto, acredita estar, preservando os “valo-
res ideol6gicos”. Neste sentido, Costa (1992,p.17), diz que:

Em geral nossas condutas morais obedecern 2 esse tipe
de ordenagio. Aqueles que se assemelham 2 nés, ou
que se aproximam dos ideais morais aos quais aspira-
r0os, ferecem O Nosso respeito e tém suas condutas
aprovadas, ou seja, apresentadas como modelos 2 se-
rem seguidos. Em contrapartida os que se afastam dos
modelos sio reprovados e apontados como
transgressores, anotmais ou criminosos, conforme 2

infracio cometida. -
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Por estas razdes acredita-se que o individuo homoeroticamente
inclinado & percebido como um individuo com “identidade deterio-
rada” (GOFFMAN;1988) nio somente pelo uso da linguagem e/ ou
por outras aspectos atinentes 2 cultura. Essa percepgio aparece como
o resultado da invengio da prdpria mentalidade humana que, ao criar
os modelos convencionais de comportamento, conconitantemente
dA asas a imaginagdo, criando, por outro lado, os esteredtipos huma-
nos, que funcionam como a antinorma ou como © contra-senso. E,
nestes casos, diz Heller (1992,p.57) O howmem predisposte nio se dei-
xa impressionay sequer pelas qualidades éricas do individuo wma vez que
¢ o esterebtipo o dspecto mais visado. : '

Virios indicios sugerem que, a condigio homoerética pode
levar o individuo a vivenciar situagio embaragosa, preconceituosa ¢
geradora de violéncia, haja vista se tratar de uma sociedade complexa
e nela estar agindo, dentre outros, agueles segmentos que nio evitam
o crescimento da indiferenca por nio perceberem como esta questzo

faz a diferenca.

Ainda acerca das decantagies imagindrias de um esieredtipo hu-
mano (COSTA;1992), a posigio em que se encontra 0 homoerético,
em virios espagos sociais, tenta denunciar a sua ndo-aceiragio, 4 su-
bordinagio ¢ exclusio, embora se perceba que essa condigio nio &
vivenciada por todos, mas por aqueles que se encontram excluidos de
outra ordem: a econdmica-cultural.

Deus me perdoe, mas eu sé estou cuidando dele porque
infelizmente ele ¢ meu filho e apanhou muiro. Mas lhe
digo com toda sinceridade do meu coragio, € meu san-
gue mas eu preferia ter uma filha prostitura, nem que
fosse de um soldado que & 2 pior raga, eu ainda seria mais
feliz do que ter um filho desse jeito. Esse foi, até hoje, o
maior castigo que Deus me deu, o meu maior desgosto

(Mae de homoerdtico, Conjunto Ceard — Fortaleza). -

Ser homoerdtico ¢ ser motivo de vergonba. Para algumas fa-
milias, um filho homoerético € castigo, € doenga, é ter na familia um
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marginal, por expressar a negagdo da consideragio moral desejada. Se
no meio da familia o homoerético € um rejeitado, um excluido, no
espago piiblico ele poderd vir a ser um individuo expurgado,
indesejado, um “banido social”.

" Cerea noite eu estava passeando com wns amigos ne Pas-
seio Priblico ¢ fomos barraclos por um policial que se diri-
gite a nifs com as seguinzes expressbes: “vocds niko s ddp ao
respeito, olbem sé como estio vestidas, pintadas, sem dai-
vida, para tomar dinkeiro de imbecil. Deveriam ir traba-
Lhaz. Se isso acontecesse talvez nio fosse preciso a gente
frzer wmg limpeza agui no pedago. VEo log fazendo car-
veira, desocupem o local sendo entram na porrada’”. Fomos
embora. No dia seguinte fomos ao Jornal, contamos tudinho
para um jornalista, mas avé haje nio aparecen nada {
Homoerético do Serviluz, Fortaleza),(grifos meus).

Arravés desse exemplo, pode-se notar que os efeitos lega-
dos da Medicina social, por meio de sua politica higienista ainda
sdo cultivados. A partir da rerceira década do século passado, o
modelo anatémico construido pela higiene alterou o perfil sanita-
rio da familia, modificando, inclusive, sua feigio social. Serviu,
ainda, para incentivar o racismo e os preconceitos sociais a ele
ligados. Alterou costumes herdados do perfodo colonial, sobretu-
do aqueles concernentes  sexualidade: “Na ordem médica nin-
guém gozava impunemente. A instigagio ao prazer sexual era uma
ponte, uma plra baldeagio na viagem do casal ao pais do <<amor>>"
(COSTA, 1989, p.229).

Mas, além disso, a higiene promoveu a identificagio entre
“masculinidade e paternidade feminilidade ¢ maternicdade como o pa-
drio regulador da existéncia social e emocional de homens ¢ mulberes”
em detrimento das reiteradas condenagbes a libertinos, celibatdrios e
homossexuais. Os médicos higienistas apresentavam-nos como seres
irvesponsiveis e abomindveis, habitantes do submunde da saiide e do
convivio social “COSTA,1989,p.240.
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O comportamento do individuo homoerdtico o levou, desde
o periodo colonial, a ser condenado, desprezado, tratado com escdr-
nio e s vezes severamente punido. O “homossexnal’, diz-se, ¢ um
outsider cuja preferéncia amorosa desfuz o siléncio tecido pela sociedade
em torne de sua origem e funcionamento escusos (COSTA; 1992, p.45).

Como ¢ possivel verificar, o homoerotismo quase sempre foi
uma condicio silenciada, abafada, potencialmente negada ¢ evidente-
menze usada como modelo de transgressdo e castigo, devenda, por-
tanto, ser afastado do meio social.

£ que, uma vez identificado como “homossexual” o sujeito
dificilmente consegue proteger sua privacidade sexual do
espage do pitblico, pelo simples fato de ser sistematicamen-
1e interpelads em nome de sua preferéncia erética (COS-
TA, 1992;p.37). '

Entretanto, observa-se que a literatura do século XIX procu-
rou fazer do homossexual um instrumento de denincia social ¢ do
preconceito um sinal de hipocrisia dos costumes, tal como parece
ainda acontecer em nossos dias.

Quanto 20 preconceito, Heller (1992:45) diz que ¢ zm tipo
particular de juizo provisdrio; e, para entender sua origem, temos de
considerar uma outra propriedade da estrutura da vida cotidiana, pois
cada uma das aticudes do individuo em relagio ao outro, baseia-se
numa zvaliagdo que ele faz, previamente, sobre este outro, definin-
do-o0 e avaliando o que dele pode ou néo esperar.

Acredita-se ainda que, 2 “infetioridade” atribuida ao individuo
homoerdtico contribui, também para a construgio do modelo “machista”,
Este modelo servia de corretivo aos homens menos hébeis, por meio de
praficas repressoras e brutais. O machista evtava sempre disposio a reprimir
com violbncias fisicas e morais fodos agueles que, por incompeséncia ou rebeldia,
ousassem comntestar 03 novos mandamentos da conduta masculina
(COSTA;1989;p.253), sendo um elemento importante no disciplinamento
dos individuos, sobrerudo quanto 2 conduta sexual destes. '
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De alguma forma, ¢ homoerotismo parece mover-se como
uma pega de representagio que provoca intolerdncia em determina-
dos ambientes sociais, em perfodos distintos da histdtia. Neste sen-
tido, algnma relagio s¢ mantém entre o homoerotismo € os demais
exclufdos, introduzides no cendrio das agBes normatizadas e
compactuadas socialmente. Permanece a indiferenga, Essa indiferen-
¢a parece que comega a dissipar-se. Por exemplo, em alguns paises da
Europa, no firal do século préximo passado, passaram a admitir a
unigo civil de homoeréticos. Como diz Salgado: Na Inglaterra, onde
56 em 1967 o homossexualismo deixou de ser crime, rasgar & fawtasia
parece ser @ palavea de ordem da politica exropéia, com deputado e
ministro Homossexuais no poder. A aprovagio do Pacto Civil de
Solidariedade, a permanéncia de gays e lésbicas nas Forcas Armadas
da Holanda, dentre outras conquistas, sdo fatos que despertaram a
atencdo de muitos € suscitaram comentdrios como 9 do Professor
Peter Clarke® no passado havia todo um mistério, um pacto para man-
ter a vida dos politicos homossexuais fora do alcance do priblice. O que
1eds estamos testemunbando agore & o fim dessa hipocrisia (VEJA; 17.
nov. 1999; p. 54-535). '

No Prasil, esta indiferenca também parece esvair-se. Confor-
me comentdrios de Santa Cruz e Vieira “Os gays brasileiros rompem
com estigmas, driblam preconceitos ¢ descobrem  que sair do armdrio
pode ser bem menos dramditico imaginam e afirmam que “assumir faz 4

diferenca® (EPOCA; 20. Set. 1999; p. 44-5 1.

Enrretanto, mesmo petcebendo uma certa alteragio na ordem
posta, verifica-se que o preconceito ainda ¢ vistvel e, bs vezes, mani-
festa-se de forma veroz e violenta, Nio escolhendo suas vitimas, ela
exacerba-se em certos territdrios, atemorizando e provocandb exger-
minio, ou provocando fetides profundas, como o que acontece com
a pritica experimentada por alguns grupos neonazistas, conforme se
pade verificar no caso dos Skinheads, dentre outros grupos que ata-
cam, agridem e até exterminam homossexuais, dentre outras catego-
tias, nfo aceitas pelos mesmos. Formados por jovens de classe média
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baixa, esse ¢ um dos grupos que defende a superioridade racial dos
brancos, 2 masculinidade dos hererossexuais ¢, portanto, dirigem
seus araques, muitas vezes de formas violenramente bdrbaras, a ne-
gros, judeus, nordestinos e gays (CLAUDIA; nov. 1999, p.35-39).

(? mais provével, porém, é que tais praticas tentem mostrar
outras insatisfagbes originadas pela sociabilidade urbana, como as

préticas experimentadas por gangues como Skinheads®. Segundo
Diégenes (1998;p. 52):

As gangues representam o “ponto extremo da domina-
¢a”, o “amordagamento” ou mesmo 2 auséncia da es-
peranga no futuro, o espetho em que se pode visualizar
facilmente o dilaceramento de valores e das crengas que
marcaram o século XX,

Além de tudo isso, se reconheca a existéncia de outras fontes
de dominagdo, como o medo da nio sobrevivéncia ameagada pela
fome, bem como o desmoronamento de outros valores, como a au-

séncia de umna ética que norteie 2 conduta humana, visiveis neste
e T :
inicio de milénio.

3 DESCORTINANDOQ A INOCENTE
FACE DA PERVERSAO

O homoerotismo assim como a violéncia, ndo sio fendmenos

_recentes nem desconhecidos, ambos foram e continuam sendo assun-

l:o_da ordem do dia.

. Desde 1869, quando o médico htingaro Karoly Maria Benkert
criou o termo homossexual, aos nossos dias, quando a Parada G
rtzﬁne 700 mil pessoas em Nova York, 200 mil em Paris e 50 mil em
Sao-Pa.ulo, muito foi dito, pesquisado ¢ revelado sobre 0 homoerotismo.
Hoje, dos 202 paises do mundo, o homoerotismo € permitido em
128. Enrreraneo, apesar desse avango quanto i “aceitacio” do indivi-
duo homoeroticamente inclinado, a violéncia contra estes parece que
1o $6 permanece como apresenta indices mais elevados.
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A violéncia contra homoeréticos, desde as manifestages mais
cutis como isolamento contra os que se assumem como tal, até a
violéncia explicita, concreta, como os homicidios com presenga de
tortura e requintes de perversidade, continuam perseguindo os in-
dividuos e mortificando os grupos militantes organizados. A dis-
criminagdo e o preconceito a que s30 submeridos, tornaram-se as
expressdes mais impactantes. A violéncia patece levar estes indivi-
duos a espagos distintos: o gueto, como o local do refigio, da
protegio, da liberdade de expressdo, de prazer, € as ruas, cOmo
espago priblico, abertas 2 demincia ¢ 2 visibilidade. As reclamagBes
vio contra todos os que manifestam intolerdncia, como as forgas
' policiais, instituigdes religiosas ¢ outras instituigbes consideradas
conservadoras. Essa intolerdncia, conforme alguns membros de gru-
pos homoeréticos, é manifestada, inclusive, por alguns segmentos
entre eles mesmos que, alegando ndo encontrarem apoio para se
assumir, temem enfrentar a familia, 2 dispensa do emprego ¢ o
convivio entre 03 heterossexuais.

No anonimato, segundo alguns militantes, eles engrossam as
fleiras do conservadorismo, 2umentandao as dificuldades dagueles seg-
mentos que buscam solidificar algumas conquistas. Essa discordancia
que existe éntre grupos oU entre Segmentos homoetdticos parece
tentar mostrar que © homoetotismo ¢ um tersitétio conflituoso,
permeado por sinuosidades que perfilam as agdes violentas. Essas
acBes vio da criagdo ¢ possibilidade de realizagio aferivo-sexual
homoerética como doenca, anomalia, neutose, perversao e indecén-
cia e, se estendem 3s agresses fisicas, aos crimes bérbaros, comeo por
exemplo, nos Estados Unidos 2queles crimes identificados como
“overkill” - sobremorte, os chamados “crimes de édic” ou “homici-
dios homofobicos” (Mote; 1998: 128). Desse modo, essas agbes con-
tribuem, ainda, para que se compreenda que a violéncia apresenta
um cardter difuso, uma pratica essencialmente destrutiva e imprevistvel,
por parte dos protagonistas das mesmas.

Com base nessa idéia; Didgenes (1998;p.78), diz que:
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Desenvolveu-se uma série de argumentagies que, qua-
se semnpre, levam a supor a existéncia de “agdes violen-
tas” que seriam possivelmente controladas corn a elimi-

;mt;ﬁo ou contengic do sujeito praticante de atos vio-
entos,

.Acredira-se que a falra de opgdo da sociedade como um todo,
que seja capaz de contribuir para a compreensio ¢ a tolerdncia das

dlferel?c;;?s, € o que vem colaborando para que a violéncia se
potencialize,

No entanto, se esse individuo em virtude de sua diferenga
podte de fato servir de antinorma e por essa razfo ser severamente
p.umdo, seja pelo preconceiro, seja pela discriminagio ou pela violén-
cia concreta, ele pode ainda servir de vitima expiatdria - que dissimula
dos homens a verdade de sua violéncia (GIRARD; 1990,p.107), ou

seja, 2 vitima exemplarmente escolhida.

Conforme consta do termo de depoimento de CK, 0 acusade
apds breve flevte, aproximou-se dos howmossexuais ¢ dcerton
wum programa, ao prego de RY 10,00 (dez reass) com este. A
vitima aproximou-se de ambos quando jd estavam na en-
trada do Motel Maravitha pediu um cigarro. O acusado
responden o pedide com um tiro fatal... Nio hd voticiz de
tentativa de assalto, nem consia dos autos & apreensio de
qualguer arma (até mesmo gillete) em poder da vitima. O
que ela ¢ 0 acusado gueriam, em verdade, era saciar a sede
do prazer sexual...(Proc. 95.1676.5: 37).

. Esse ¢ o entendimento expresso no dectero de custédia pre-
ventiva feiro pela autoridade competente no caso, por conveniéncia
da instrugo criminal, como reza o Art. 312 do Cédigo de Processo
Penal, referente 20 processo acima mencionado.

oo Podetse perceber, pelo exemplo apresentado o volume da vio-
fcia a partir da pane da palavra, do vazio do didlogo. Um pedido
sem nenhuma relevincia e uma vida destruida. Entdo, acredita-se
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que prevaleceu, no acusado, o des¢jo de demarcar a involerincia,
como se numa tentativa de mostrar-se contra ¢ de se fazer ver e crex
que 2 diferenga incomoda, perturba e gera violéncia.

I comum ouvir dos “ravestis” queixas sobre as manobras
investidas conera eles. Ao serem abordados ou convidados para um
“programa” pelos supostos heterossexuais e, se por alguma razao eles
nio aceitam, s3o agredidos, ameacados € na justica, quase sempre,
esses atos sio negados pelos heterossexuais. O que aparece nos pro-
cessos ¢ uma possivel desfagatez, ou seje, 0s acusados alegam que
foram vitimas de assalto ou de algo parecido.

Consta da inclusa indagagio policial que no dia 22 de
desembro do ano de 1997... denunciads acima menci-
onado munido de uma pistola... lesionon integridads
fisica do travesti MAVM... afirmov @ vitima que o
acusado sacon @ arma ¢ comprimiu o gatiltho avingin-
do-a gravemente. A lesio sofvida pele vitimadp, conso-
ante a prova material resultou em deformidade perma-
nente por extensa cicatriz em regidio mediana do
abdomen... Interrogado pela geréncia das investiga-
¢es, 0 denunciade tratou tho-somente en ASEVErar que
sua agio foi decorrente de uma tentativa de assalto poy
parte de travestis que se encontravarm na malba central
da cidade ¢ disse mais que niio teve a intengio de atin-
gir o ofendide mas apenas amedrontd-lo..., conforme
dentincia apresentada pels Promororia Criminal (Proc,
98 01 02767.3: 02-03).

No mencionado processo, 105 tefmos de depoimento de
ama das testemunhas ouvidas, no caso um soldado da Policia

Militar deste Estado, o mesmo disse que: Tomou conbecimento
que um travesti vevia sido vitima de disparo de arma de fogo... infor-
ma ser comum 0 tpo de abordagem feita pelos travestis no “passeio

piiblico” que este niio fora & primeira vez que ocorrera taf fato (idem,

ibidem, p.09}.
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No depoimento da vitima o “eravesti” MAVM, ela afirma ser
comufm este tipo de aconteciinento: os “travestis” sfo agredidos e os
agressores apresentan outros motivos para seus feitos.

Com relagiio ao fato de tev o agressor dito que o declarante
tinha tentads roubb-lo é mentira dele, pois nada disso
houve, ¢ tudo isto & dito por ele para poder defender-se do
delito e todos o5 homens que buscam fazer sexo com traves-
tis, nio tém coragem de assumir o lado deles, e inventam
que foram vitimas de assato para limpar ¢ lado feminino
deles (idem, ibidem, p. 10).

Fsta versio ¢ confirmada pelo depoimento de outro “travesti”
L, que se encontrava em companhia de MAVM, a tinica testemunha.
do fato.

"Tais declarages tentam indicar a existéncia de uma “crise de
identidade”, “entre um parceiro efeminado ¢ passivo (que seria o homos-
sexual verdadeiro) ¢ outro masculino e ativo (que néio sevia considerado
homassexual)” (PERLONGER; 1987,p.68).

Desse modo, compreende-se que um dos motivos que leva o
suposto heterossexual s préticas de violéncia, é a ameaca de ter sua
“identidade deteriorada’. Sendo assim, o suposto heterossexual tor-
na-se violento com seu {s) parceiro (s).

Quando eu falei gue ia contar do nosso case aos amigos
dete, 0 bicho pegou fogo e por pouce e en néo estaria con-
tando a bistdria. Se nio fossem algumas pessoas ierem me
socorrido eu sevia uma pessoa morta. Fle teria me matado.
Fugi da minba cidade ¢ sei que enquanto ele for vivo serd
sempre wma ameaga pra mim. (Homoerético do Jardim
Iracema).

Nestes casos, constata-se que a figura social do homeerético
aparece ndo s6 como uma vitima do desprezo, da antinorma, mas
também como uma possivel ameaga que poderd levi-lo a ser, em
certos casos, Uma vitima expiaréria, que uma vez destruida
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(1990;p.107) o5 homens acreditardo estar se livrando de sew mal e efeti-
vamente vio se livrar dele, pois ndo existivd mais, entre eles qmlq:uer
violéncia fascinante, ou seja, liveando-se do parceiro pelo aniquila-
mento, estardo eles livrando-se, inclusive, do “outro” gue se encontra
no seu interior. '

Dal € que se compreende que 2 perversio 0CLpa OUEIOS COL-
pos, ¢ imagindria de outras mentes, atravessa Outras pontes, cluza
outros individuos e ultrapassa outras fronteiras pata encontrar-se em
outros espagos. Patece que a perversio estd no gozo COM a MOLTE, fa
prérica do exterminio, no ideal da intolerdncia, do constrangimento
motal ou nos que calam diante da opressio. Desse modo, d_escorj:m:fr
para inocentar talvez construa um ovo método de ?ercebe'r os indi-
viduos que, mesmo apresentando atriburos ngo acelos soctalmente,
mesmo assim se deve conhecer para julgar.

"4 0S8 “NORMAIS” COMO PORTA-VOZES
DA VIOLENCIA

Os “normais” lancam uma série de outros defeitos e imperfei-

goes a partir de um atribuco que o individuo carrega consigo. Um.

exemplo vistvel pode ser detectado no proprio homoerético, que é
considerado, também, como “perverddo”, “doente”, “fraco” etc., agt-
cando de certa forma, aquela imperfeicsio, revelando-a socialn:tent‘e
como uma marca depreciativa. E o que comumente ocorre aos fndl—
viduos com opgio sexual pelo mesmo sexo biolégico. No ambiente
familiar, nos espagos publicos, na escola, essa carga depreciativa ten-
de 2 exacerbar-se, dificultando as chances de sociabilidade.

Concernente a0s “normais” 2 noggo de Goffman {1988;p.14-15);

As atitudes que nds, normais, 1€MOs COM uma pessoa
com um estigima, ¢ 0§ atos que empreendemos em rela-
Gio a ela si0 bem conhecidos na medida em que sio as
respostas que a agio social benevolente tenta suavizar ¢
melhorar. Por definigio, ¢ claro, acreditamos que al-
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guém com um estigma ndo seja compleramente huma-
no. Com base nisso, fazemas vérios tipos de discrimi-
nagdes, através das quais efetivamente e muitas vezes.
sem pensar, reduzimos suas chances de vida,

Toda essa carga de preconceito &, em grande parte, vivenciada
pelos individuos portadores de um atriburo como o homoerotismo.,
Escorragados, muitas vezes, do seu ambiente social eles buscam ou-
tros meios, sendo alguns destes favordveis a prética de agdes violen-
tas, quer dos parceiros, do aparato policial e até mesmo de grupos
organizados que ndo admitem um convivic harmonioso com estes
em razio de suas diferencas.

Ma.s pédo & 56 iss0.

Vitimas de crimes bérbatos, potencialmente cruéis, os prota-
gonistas de atos delituosos dessa natureza, consideram-se as vitirnas.
Apresentam-se como tendo sido agredidos moralmente, de terem
sofrido atentado a0 pudor, vitimas de assalto dentre outros motivos.
Nos tribunais esse discurso parece ser reforgado. Hd advogados que
trabalham a defesa de indiciaglos por crimes contra homoerdticos,
reforgando os mesmos argumentos, ou sejz, fundamentam suas ra-
zbes exalrando as qualidades do indiciado como reveladoras da
heterossexualidade como um argumento positivo, a0 mesmo tempo,
procuram mostrar o homoerotismo como uma condi¢io négativa.

Mesma levados a julgamento como autores de um crime/hao-
micidio, a posigdo destes individuos, quase sempre, serdo transfigu-
rados na de heterossexuais e, conseqilentemente nas vitimas, isto
porque todos justificam os seus atos em nome de sua integridade
moral, alegando que foram levados a praticar tal delico para preservar
sua honra e masculinidade e, portanto, manifestaram uma reagio
movida pela “violenta emogio”, embora deixem o $ftic do crime”
com ar esnobe — en acabel de matar um veado — (palavras de um
condenado logo apés o ato delituoso, conf. Proc. 95.01.04842;
p-118), ou seja, a condigio homoerdtica era um atributo apenas do
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outro. Neste intuito, Velho diz (1985:p.33) gue desempenbando na
relagdio @ fungdo de homem, o individuo nito se afasta do seu papel e,
portante, nio ¢ passtvel de acusago.

Erabora em abordagens distintas nos procedimentos adotados
nos autos dos processos criminais, onde uma das partes conflitante ¢
homoerdtica, apareqam enunciadoes que insistem justamente em
designd-la como individuo membro de uma camada ou segmento
marcado pela subalternidade, esses enunciados procuram demonstrar
a construgio social do perfil de provéveis delinquientes, a partit de
quem os emprega, bem como do resultado descjado, para cada caso.

Esses “enunciados”, ou essas “formagdes discursivas”, segundo
preceito foucaultiano, Guirado assinala (1995; p.7-28) que traram de

[...] determinar qual € a posigio que pode e deve ocu-
par cada individuo para dela ser o sujeio. Isto egiiivale
dizer que a teoria do discurso ndo € uma teoria do
sujeito antes que se enurnicie, mas uma teoria da instin-
cia de enunciagio que ¢, a0 mesmo tempo ¢ intrinseca-
mente, um efeito de enunciado.

Dessa forma, o “estranhamento” do homoeratismo no imagi-
nério social brasiléiro parece indicar as faces dessa instincia de subje-
tividade enunciativa: por um lado, ela constitui o sujeito em sujeico
de seu discurso, por outro, ela o assujeita. Pode-se depreender daf
que nia & possivel definir exterioridade entre os sujeitos ¢ 05 discur-
508, '

No entanto, do dizer de Corréa (1983; p.300), os manipuladores
técnicos wiilizam o tempo do processo selecionando ¢ afustando os elemen-
tos das situagses, as ‘pegas’ do processo, que mais se adeqilem & composi-
g da figura desejads, da verdade a ser demonsirada.

No caso do homoerdtico, a possibilidade de manipulagdo da
“identidade deteriorada”, parece ser maior. As ‘marcas’ que ele carre-
ga aparecem mais visfveis ¢ fortes, numa sociedade definida em ter-
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mos heterossexuais, evidentemente mais preparada para conviver com-
as desigualdades do que com as diferengas. '

Dito isso, tem-se como evidente o faro de que muito embora
todos sejam iguais perante a lei, como reza o texto constitucional em
seu Art, 5° - Todos sido iguats perante a lei, sem distingido de qualquer
natureza, gavantindo-se avs brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no
Pats a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, &
segrranga ¢ @ propriedade..., nem sempre os individuos sdo considera-
dos tdo iguais. Mais adiante, no inciso X deste mesmo artigo: sdo
invioldveis a intimidade, & vida privada, a honra ¢ a imagem das
pessods, assegurando o diveito & indenizagio pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagds. No entanto, parece que a lel nfo é igual
para todos, a0 permitir que alguns detentores de saber jurfdico iden-
tifiquem ¢ julguem desiguais os considerados diferentes.

E a partir de fatos como estes € que se chega a reputar como
verdadeira a méxima popular que diz que & fusticz 56 existe para preto,
pobre ¢ prostituta. |4 nas classes menos privilegiadas 4 Justica rarda
mas ndo falba. Portanto, cabe a sociedade buscar uma Justica Justa,
onde os diferentes sejam tratados com a dignidade como assim deve
ser tratado todo cidaddo.
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2 Vitmas
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3.1 Vitimizagio secunddria
3.2 Vitimizagio tercidria
3.3 Cifras — negras
3.4 Processo legal
4 Vitimologia ¢ estade -
4,1 Prevencio vitimésia
4.2 Pesquisas de vitimizacio
4.3 A “ressocializagio® da vitima
5 A dor da prdtica
¢ Conclusgo
7 Resumo:

A Vitimologia, volta a figurar como safda nas solucées de
casos complexos, envolvem virios segmentos sociais. O estudo da
vitima mostta-se insepardvel para 0 hom desempenho das polfticas
de Seguranca Pdblica. Destarte, o Estado, detentor do poder dz vio-
léncia legal, deve suprir a falta do estudo vitimoldgico, valendo-se de
pesquisas ¢ projetos que incluam o tema na pauta do combate 2
criminalidade.
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Palavras-chave: Vitimologia; Politicas Publicas; Processo Cri-
minal; Criminologis.

1 INTRODUCAO

No Estado Democratico de Direita, os direitos fundamentais
deveriam ser assegurados, passando a garantia dos mesmos, 2 sex uma
das formas mais eficazes de assegurar a prevencdo da criminalidade.

No Brasil, os direitos fundamentais nfo sao efetivados como
deveriam, mesmo com a previsio constitucional.

Por isso mesmo, as vitimas da criminalidade néo recebem a
atencdo devida por parte do Estado. E flagrante a auséncia de polfti-
cas puiblicas de amparo a vitima.

No Brasil, as politicas criminais de outrora virimizaram a po-
pulagio que sempre esteve desassistida. A vitima enfrentou muito
tempo a indiferenca das ciéncias criminais - ap6s a época da justica
ptivada - ficando esquecida como parte do ctime. Da ll guerra Mlzu?-
dial para ci, mais ou menos 2 50 anos, recomega a ¢ AOtar a partici-
pacio da vitima no delito seja ela benigna ou ndo.

Nio se difunde a subordinagio das Ciéncas Crininais aos ingeres-
ses das vitimas, nem suas paitcSes € seus 1€Mnores, mas Sim que tudo seja
avaliado: o delito, o criminoso, 0s motivos determinantes ¢ a vitima.

Nio se pode dizer que a solugio insgzucional dos conflitos &
errada, mas podemos notar indicios de direitos restringidos - tanto
das vitimas, quanto dos delingiientes. A rotineira morosida-de’do
poder piblico, aliada 2s falhas institucionais que tolhem os direitos
das vitimas e delingientes, impedindo a melhora do sistema de pro-
tecdo social como um todo. ' '

Os caminhos seguidos pela vitima desde sua vitimizagdo primé-
tia até o fim do embate insttucional, tornam-se um verdadeiro
“calvirio”, principalmente pata a classe baixa, que nao detén:.l recursos
para s sentiresm violados, pois, as violagdes tornaram-se rotineiras.
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2 VITIMAS

No entendimento da Organizagio das Nagdes Unidas, as viti-
mas sdo:

" [...] pessoas que, individualmente ou coledivamente,
tenham sofrido danos, inclusive lesbes fisicas ou men-
tais, sofrimento emocional, perda financeira ou me-
nosprezo substancial dos direitos fundamentais, como
conseqiiéncia de agBes ou omissdes que violem a legis-
lagio penal vigente nos Estados Membros, inclufda a
que profbe abuso de poder.’

O fato € que as politicas adoraclas_ pelo Estado, assim como
suas prticas, estio “demolindo” as estruturas da sociedade que mui-

tas vezes, veste-se em pele de lobo e satisfaz a si, ucilizando-se de
sadismo, hipocrisia e ignorincia®.

A sociedade muiras vezes entrega-se facilmente as mazelas que
lhe atormentam e se acomoda, mas nZo em sentido de estagnagio, e
sim de depreciagio. Pouco a pouco vemos nossos valores serem cor-
rompidos, hoje ser corrupto ¢ Jouvdvel, ser infiel ¢ sinal de esperteza,
¢ nos esquecemos que a cada dia nossa familia sofre, nossos filhos
nio brincam mais nas calgadas e vivem “enclausurados” em “grades
de concreto”. :

Todos somos vitimas de politicas fracassadas e da falta de “in-
teresse” do Estado para com a populagdo. Vamos perdendo esperan-
cas, chorando baixo como uma crianga que nio tem a quem recorrer,
pedindo migalhas nos sinais. Infelizmente, nosso papel no momento
¢ mendigar o pic da Seguran¢a Piiblica, quea cada dia torna-se mais
privada®,

Podemos até ndo perceber, mas a palavras vitima vai, pou-
€0 2 pouco, se tornando sindnimo de “cidadds”. A violéncia em
s¢ banalizando, seja por "manchetes” nos jornais ou pelos progra-
mas policiais.
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3 VITIMOLOGIA

Sabemas que nem sempre a vitima ¢ totalmente cordeiro, s
vezes pode ser uma ovelha negra® ¢ até assumir o papel do lobo. E ¢
disso que a Vitimologia® trata: levar em consideragdo ndo s6 o crime
¢ 0 Criminoso, pois estanio éa forma mais adequada para solugio do
problema que nos aflige a delingiiéncia.

Se quisermos mesmo solucionar este problema, devemos
utilizar ndo 56 de uma parcela, mas sim todos os recursos da
Criminologia. Devemos nos apegar 2 pontos mais importantes
do que um castigo para o delinqiiente®. Vém acrescentar em bus-
ca da concrecio deste ideal: a implementagdo de politicas prote-
toras e de amparo as vitimas e testemunhas; ONG s que primam
os Direitos Humanos - estigmarizados, infelizmente, como pro-
tetoras de bandidos; uma nova geragio de promotores ¢ jufzes
que perseguem 2 moralidade no nosso pafs, arriscando suas vidas
e suas famfilias.

Sempre que falarmos em Vitimologia, devemas entender que
estamos falando em um caminho para solugdo da criminalidade e
suas injustigas, sejam elas institucionalizadas ou néo.

O nosso dever é o de tentar recorrer a0 melhor para sociedade
e nfo perseguir medidas paliativas — que servem apenas para satisfa-
¢io da opinido pdblica. A Vitimologia bem direcionada, com ceree-
za trard beneficios % sociedade, € esse papel deve ser assumido pelo
Estado com auxilio dos vérios segmentos sociais.

3.1 VITIMIZACAO SECUNDARIA

O dano adicional causado 2 vitima pela investigacio policial e -

pelo processo penal ordindrio ¢ chamado de vitimizagio secunddria.

Segundo CALHAU: '
' "Q dano 4 vitima criminal j& comega na delegacia de
policia, antes mesmo da atuagfio do Poder Judicidrio €
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do Ministério Priblico, onde terfamos, a partir, da de-
ntincia entfio , o processo criminal.””

Infelizmente, outra mazela que jd virou “cultura’. A vitima
que acaba de sofrer o crime - enfrentando perda financeira, moral,
puitas vezes a vergonha e o medo -, ainda tem que passar pelo
descaso nas Delegacias de Policia. Os Orgaos que deveriam protegé-
fa, nio o fazem, ao invés de estabelecer a seguranga, tornam-se
verdadeiros empreendedores de “cifras negras”, causando mais ver-
gonha as pessoas vicimizadas - muitas vezes desconfiando, tratando
3 vitima como se fosse criminoso, invertendo os papéis — tipico em
nosso pals.

Ao contrério do aspecto racional, que seria o fim do
sofrimento ou o abrandamento da situagfio em face da
agio do sistema repressivo estatal, a vitima sofre danos
psiquicos, fisicos, sociais e econdmicos adicionais, em
conseqiiéncia da reagiio formal e informal derivada do
fato. N&o sfo poucos os autores a afirmarem. que essa
reagho traz mais danos efetivos a vitima do que prejuf-
zo derivado do crime praticado anteriormente.®

3.2 Vitimizacio tercidria

J4 vimos que além do delito, & vitima sofre geralmente uma
sobrevitimizagdo, mas nio para por ai, este desapego ao certo, impli-
ca ainda num terceiro sofrimento.

A vitimizagio tercidria vem da falta de amparo dos ér-
-gaos publicos (além das insténcias de controle) e da
auséncia de receprividade social em relagdo A vitima.
Especialmente diante de certos delitos considerados
estigmatizadores, que deixam seqiiclas graves, a vitima
experimenta um abandono nao s6 por parte do Esta-
do, mas, muitas vezes, também por paree do seu pré-
prio grupo social. Esta terceira etapa da vitimizagdo,
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que se distingue da vitimizagfo secunddria, merece um
estudo especifico, pois s6 a partir de seu
dimensionamento e compreensio poderdo surgir alter-
rativas.”

Podemos notar 2 falea ndo s6 do Estado, mas rambém da
prépria consciéncia social, que n3o unindo suas forgas, esmigatha-se
em grupos que se “autovitimizio”, sejam por comentarios maldosos,
cochichos, brincadeiras, entre outros - maldade que infelizmente ndo
conseguimos superar jd que nossa sociedade permanece na ignorin-
cia, achando que o que acontece com o vizinho ndo acontece com o

ela.

Muitas vezes a vitimizagso tercidria é a que mais causa softi-
mento, este diferenciado, pois causa o medo que leva muicas vezes a
ndo efetivagio da dentincia. A. represilia social déi e a dor passa para
toda familia da vitima, que convive com 2 vergonha e deixa de lado
muitas vezes o ente que sofreu o crime.

3.3 Cifras — negras

As vitimizagdes secunddria e tercidria sio os fatores mais im-
portantes para a criagdo das “cifras-negras”.

Avergonha que leva 2 vitima no denunciar os delingiicntes jé
se fez cultura. Na realidade poucas pessoas tém a coragem de denun-
ciar o0s crimes sofridos, quando cotrem o risco de ndo obter uma
solucio humana e ter que enfrentar em seu préptio “nicho social”
taxacBes absurdas. Infelizmente, o Estado, que intirulado Democrd-
tico de Direito, ndo diz a que veio, e podemos notar que isso torna-
se um ciclo de vitimizagoes.

Em um crime de estupro on atentado violento 20 pudos, pou-
cas pessoas se atrevem a denunciar. A vergonha tornou-se mais forre
que a vontade de justiga. Passando pela rua e sofrendo agresses
verbais, 2 vitima pensa em tudo antes de denunciar crime: as pergun-
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£as, a$ provas que nem sempre tém, 2 demora, a represélia, a fala de
protegio estatal entre outros. Assim a cifra - negra vai se formando.

3.4 Processo Legal

Como descreve MOLINA, a neutralizagio da vitima se d4 na
prépsia origem do processo legal moderno. O delito quase sempre ¢
definido como um afrontamento entre o delingiiente e a lei, 2 mono-
polizagio da justiga pele Estado trouxe pontos bons, mas esquece a
vitima quase em sua totalidade. ' '

Racionalmente, o delito deve ser resclvido a partir da vitima,
pois é ela que detém o sofrimento. A sociedade ¢ responsével, mas 2
vitima & quem sofre a “crucificagio” em todas as etapas, desde o
crime sofrido até o encerramento do processo. E isto € o que deve se
tomar como base do processo legal.

A vitima nio deve ser apenas ouvida, avaliada, devendo pas-
sar por uma série de programas pata que o delito cause 2 menor dor
possivel. E este deve ser papel do Estado, ndo deverfamos precisar
nos amparar somente nas ONG’s, pois elas nem sempre podem fazex
o papel que s vitimas precisam: por falta de recursos; grande niime-
ro de atendimentos; € 2té mesmo a falta de comprometimento com a
sociedade de algumas destas organizacBes, que apenas procuram in-
centivos estatais, como forma de entiquecimento.

4 VITIMOLOGIA E ESTADO
O Estado deve utilizar a fexramentas oferecidas pela Vitimologia

‘para atuar mais humanamente, tendo assin maior efeito benéfico.

As vitimas devem ser amparadas por programas que visem amenizar
Os traurnas trazi_dos pelo deliro a ela, sua familia, ¢ toda sociedade.

Nos E.U.A. existe desde 1975 2 (INOVA) Organizagio Nacio-
nal de Assisténcia 3s Vitimas, 2 (VOCA) que institui um fundo no
departamento do tesouro nacional para as vitimas de crimes.
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A assisténcia 3s vitimas indlui, mas ndo limitados, os
seguintes servigos; intervengbes nas situacBes de ctise,
consultas, abrigos de emergéncia, advocacia na Justica
Criminal, transporte de emergéncia. Por toda a naglo
existem aproximadamente 10.000 organizagbes que
proporcionam desses e outros tipos vitimas de cri-
mes. Por volta de 2.800 dessas recebem contribuicio
dos fundes VOCAL[..]

No Brasil existem alguns institutos que fazem este trabatho,
mas, infelizmente, muitos o prestam de forma precdria, no enranto,
o maior problema ¢ o receio de que com 2 ajuda do Estado, 2
corrupgio, o “Lobby” e as especulagbes - que seriam extremarnente
desagradéves j4 vistos os fins a que eles se propbem — 52 elevem ante’
os objetivos.

Na Carta Poltica promulgada em 1.988, existe um artigo que
prevé a disposigio da lei a respeito da assisténcia aos herdeiros ¢

dependentes catentes de pessoas vitimadas por crimes dolosos, mas o

art. 245 ainda ndo foi regulamentado — tipico.

A Vitimologia € a principal ferramenta para o combate s
injusticas, que h4 muito massacram nossa sociedade, ¢ até a0 comba-

te da criminalidade “prevendo” em alguns casos o delito. £ invidvel
existir um julgamento sem que haja um estudo crimineldgico, por-

ranto, deve-se procurar combater 2 vitimizagio aplicando politicas
que se baseiem em estudos criminoldgicos e procurem amenizar 20
maximo a dor da vitima.

4.1 Prevengdo vitimaria

A prevencio “vitimdria” possui, ademais de sua com-
provada efetividade, outras vantagens: sugere uma n-
tervengio nio-penal dos poderes piblicos - € da sacie-
dade em geral - para prevenir o delito, o que diminui ¢

clevado custo social que 2 prevengio “criminal” impli-
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ca; corresponsabiliza todos, a comunidade jurfdica in-
teira - especialmente a vitima em potencial - na defesa
dos bens ou interesses mais valiosos, evitando a atua-
¢do do sisterna legal e sua rardia prevenggo de alto con-
tetido social, dirigidos especificamente aos grupos ou
subgrupos de pessoas que necessitam de particular pro-
tecio (jovens, terceira idade, aposentados etc.).”!

Sabemos que o crime é um fendémeno seletivo, como MOLINA
diz: “...busca o lugar oportuno, o momento adequado...e 2 vitima
certa...”. Portanto, sabemos que para se tornar vitima a pessoa deve
rer caracterfsticas que a fazem ser detentora de uma “predisposigio” -
condicio financeira, aparéncia, local onde mora, onde transita -, as-
sim como o delinqitente detém virias caracteristicas em comum -
condicfio financeira, onde mora, onde transita, grupos com as quais
maniéim contato, entte QuUIros.

A prevengio vitimdria incide sobre essas pessoas, apds devec-
tadas as possiveis vitimas passam a participar de um programa que
acompanha, conscientiza, informa, previne entre outros.

4.2 Pesquiaas de vitimizagio

A vitima ¢ a maior fonte de informagées sobre o delito, claro
que do modo em que vem sendo tratada hoje, retrai fatores impor-
tantes, determinantes - informagdes preciosas. Mas as pesquisas de
vitimizagio detém o “stazus” de informagio para que a prevengio
vitimdria seja posta em prética com mals eficiéncia.

O que diz o grande grau de importincia dessas pesquisas € que s
informacaes sio advindas das préprias vitimas e ndo do sisterna legal,
provocando, assim, uma assisténcia estatal com 2 vitima ¢ a sociedade,
mostrando que o Estado se preocupa com as mazelas sociais & desta

_ fotma vai se extinguindo uma etapa deplordvel, 4 vitimizagio secundéria.

As pesquisas servem também para “verificagdo da efetividade
do sistema™?, esperamos que, sendo adotada com mais afinco pelas
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politicas priblicas, as pesquisas de vitimizagZo revelem que termos

muitos erros que causam enormes softimentos 3 populagio em geral,
- 1] - L) l

mas especificamente € com malor iMpacto aos Menos favorecidos'®.

4.3 A “ressocializagio” da vitima
A “insensibilidade” que o Estado tem hoje para com 2 vitima
produz medo, desconfianga, desvirtuamento, cifras—negras, entre
outros. A criminalidade produz isolamento social, 4 vitima por mui-
tas vezes é tida como a parte perdedorz - o impacto psicoldgico ¢
terrivel -, a sociedade culpa & vitima e faz chacota dela como se assim
estivesse isolando a possibilidade do crime acontecer com ela.

Notamos que os direitos do acusado sio bem definidos, j& os
da vitima, a pessoa que sofreu o delito, que enfrentaa seciedade e os
podetes publicos, fica desamparada.

De acordo com MOLINA:

Por isso, a Vitimologia chama atengio sobre a necessi-

dade de formular ¢ experimentar programas de assistén-’

cia, reparagio, compensagao e tratamento das vitimas
do delito...."

Virios programas deveriam ser implantados para que
ressocializagdo da vitima ocorresse com sucesso e todos
os estigmas fossem vencidos etc.”

5 A dor da prética

No dia 02/06/2.003 fui a uma audiéncia criminal da qual
participei como estagidrio. H4 quase um ano o caso vem tramitan-
do. Testemunhas e mais testemunhas so arroladas ¢ todas nio pre-
senciaram o acidente. Mas, mesmo sem estar i na hora, eu presen-
ciei o “acidente”, na casa dos pais da vitima, 14, vi uma familia que
sofreu a perda de um filho ¢ até hoje recebe ameagas - foi vitimizada
secundariamente na Delegacia ¢ tercidriamente pelos préprios vizi-
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nhos.'® A familia passou a viver isolada, os filhos da vitima também
passaram a ser vitimas e ficam derrds das grades da casa do avb a
maior parte do tempo, impedidos de brincar mesmo estando de
férias, a mae do falecido chora porgue o povo comenta o acidente
como se ele tivesse sido o culpado.

Todos da familia deveriam ter o acompanhamento do Estado:
consultas com psicélogos; protecio policial para evitar e responsabi-
lizar os autores das ameagas, entres outras, Nas criangas o acompa-
nhamento deveria ser intenso, havendo uma ajuda financeira do Es-
tado enquanto o réu nio fosse condenado e até mesmo apés 2 conde-
nacfio. '

Corre lgrimas nos meus olhos toda vez que lembro daquele
menino correndo para cozinha, seu choro ainda me abala emocional-
mente. A justica” tem vérias definigoes dependendo do autor, da
realidade social & da situagio, mas aprendi que a justica tem uma face
sombria quando nfo acontece com vocé, mas a realidade sé existe’
uma. Meu avd em sua excrema sabedoria cantava a muisica de Luiz
Gonzaga, que contava uma estdria de un homem que haviz cortado
o rabo de um jumento, e dono do animal dizia: ©...6 nascimenta eu
130 qUero pagamento Nascimento, eu quero outro rabo no jumen-
to...”. Infelizmente, no caso do menino, assim como o de familiares
das vitimas de pistolagem, deficientes por motivos de violéncia e
muitas oueras pessoas nio podem ter o “rabo do jumento” de volra,
em contrapartida o Estado devetia chrer meios para que essa dor

fosse atenuada.

6.Conclusio

As bem sucedidas experiéncias com a implantagio do estudo
vitimolégico, me faz defender sua viabilizagio no Brasil ~ posicio
acolhidas por intimeros doutrinadores: Luis Fldvio Gomes, Lélio Braga
Calhau, entre outros - , 0 que seria uma saida vidvel e barata, levan-
do-se em conta o objeto protegido e a abrangéncia a rodas as cama-
das saciais.
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A Vitimologia tem caréter preventivo, devendo por isso, ser em-
pregada junto com projetos socials e econdmicas ligados a cultura, laz:e'r,
educacin, satide, assisténcia entre outros. Observando estatfsticas e apli-
cando-as a conjuntura social, encontramos a pilastra de sustentagio da
prética de politicas publicas que se valem do estudo vitimoldgico.

O estudo aplicado a prética sempre deu bons resultados, portan-
to, a defesa da implantacio da Virimologia deve primar pela inteligacio
entre todos os ramos da Administracio Pitblica, em todos os Poderes
em todos 25 camadas e grupos sociais, sob pena de ndo se obter sucesso
com 2 sua viabilizagio. Continuando assim, omisso o Estado.
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RESUMO

Dispée sobre a origem da Vitimologia e o estudo da vitima
¢in todos os seus detalhes e a importincia da Vitimologia na

criminologia, demenstrando seu importante papel no resolvimento
de confliros sociais pelo Estado.

Palayras-Chave: Vitima, protegio vitimolégica, vitimizacio,
justica.
1 INTRODUCAQ

O presente artigo apresenta as caracterfsticas da Vitimologia
como ciéncia relativamente nova do ramo de criminologia.

Esse ramo do conhecimento humano, conseqiientemente des-
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dobrado da ctiminologia, deve sex encarado, hoje, de forma consci-
ente, como um eficiente auxiliar do Direito Penal.

A Vitimologia é uma drea de conhecimento das ciéncias hu-
manas e sociais que deve, necessariamente, ser enxergada sob um
prisma estetoscépico, “criminoso-vitimelogia®, exigindo-se em um
conjunta de contetidos tedricos, filosofias de agio e conduras prdvi-
cas que constituem verdadeiro arsenal de conhecimento da conduta
humana, seja ela do suposto criminaso, seja da suposta vitima.

Assim, desde a década de 50, mais precisamente de 70 para ¢4,
a Vitimologia vem sendo encarregada da chamada “redescoberta da

vitima”.

A seqiiéncia do nosso trabalbo, por conseguinte, estar4 volra-
da para as andlises dos tipos de vitimas, através de reflexBes, préticas
e reflexBes da prépria pritica, 2 uma decomposicio do conhecimento
de casos concretos e seu processo de produgio, expressio; elementos,
assim entendemos, necessirios A construgio do que entendemos so-
bre a ciéncia vitimoldgica. Diversos aspectos serdo abordados no
desenvolvimento desse

2 ORIGEM DA VITIMOLOGIA

Para romper o modo materialista histérico de pensar, pelo
menos em seus aspectos fundamentais, j4 que nos estudos cldssicos
nzo se analisava as vitimas, a partir dos anos 50, sob a ética juridica,
foram iniciados os modernos ¢ interessantes campos dos estudos da
participagdo da vitima no crime.

Passaram a surgir foros de “cidadania” juridica, diante da De-
claragio Universal dos Direitos Humanos e da Organizagio das Na-
¢des Unidas.

Vitimologia e Direitos Humanos, portanto, formam como
que uma associagdo permanente perfeita, cujo resultado se espetha
em que 2 vidz € livre, plena e sem constrangimentos.
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Tem-se aceito costumeiramente que 2 palavia vitima tem de-
tivado do Latim Vieere, o vencido, ou Vincire, animais sacrificados
aos deuses. Em Roma o povo usava as expressdes victimia e virtus
para significar dominado ou abatido, ferido, sem forgas. Os dois
tragos caracterizadores da vitima sio, na verdade, o sofrimento e a
injustica, injusto porém nio necessartamente ilegal.

Embora os autores da lingua latina e anglo-saxénica admitam
que a vitima é em um sentido amplo, o ser que sofre injustamente, ¢
falam em vitimologia, vitimizagdo, periculosidade vitimal etc. - nao
faltam entre os autores germinicos, aqueles que preferem uma desig-
nagio ligada ao étimo préprio - “opfer. No entanto, € para 2 perma-
néncia da expressio de origem latina”.

Ainda no século XVIII, sob 2 influéncia do cartesianismo
{filoséfico e cientifico} a ciéncia se apresenta como pen-
samento do homem “culeo e honesto”, com tudo que
ela (ciéncia) comporta de opiniSes e aquisicbes culou-
rais anteriores  ciéncia, ou seja, de preconceitos trazi-

dos pelo poder.(OLIVEIRA, 1996, p. 28)

3 VITIMA

Pessoa injusta ou arbitrariamente reprimida maltratada, e pes-
soa que sofre dano pelo homem ou pela natureza. No dmbito de
Criminologia, as pessoas que sofrem ameagas ¢ reivindicam uma aju-
da ¢ uma proteggo eficaz. Ao se falar em vitima, temos sempre que
partir da trilogia cldssica, no sentido de que a vitima teve seu apogeu
no rempo da justica privada, depois, no instante em que o Estado
assumiu o monopélic da justiga.

A definigio do aspecto juridico da vitima também tem as
suas dificuldades, haja vista as limitagdes que se realizam
por se utilizarem conceitos nas normas juridicas. J4 se ensi-
nou, que ta local nfo seria ¢ apropriado para expressar a
conceituagio de bem ou valores. (CALHAU, 2002, p. 23)
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Atualmente, de uma forma ou de outra, efetiva ou potencial-
mente, somos vitima, pelo sistema de vida que levamos no dia-a-dia,
no convivio com a violéncia urbana, que nos traz a inseguranga ¢ a

intranqiiil idade.

A policia nfo seguiu, como instituicio, o crescimento
social. E 0 que € mais grave: nessa busca de tentar
estancar a violéncia, cujas rafzes sao profundas e com-
plexas, o poder policial rompeu com os freios da

discricionariedade e do respeito aos direitos fundamen-

tais €, no seu agir atbierdrio estd vitimizando as mais
diversas pessoas. Sua organizagio estd funcionalmente
superada, sem que se veja 0 menor movimento para
fazer surgir, de fato, um novo modelo para suas estru-
tiras e wma nova consciéncia, com novos valores para

o poder de Policia. (_LEAO, 1998, p. 92)

4 PARTICIPACAO DA VITIMA NO CRIME

H4 casos em que a vitima tem preponderosa atuagio na prati-
ca do crime, hipdtese que 2 doutrina moderna denomina “agdes a
préprio xisco”. Ocorre em que o lesionado expbe-se unilateralmente
a0 risco, de forma que o caso s6 cabe interpretagdo come agao sua e
n3o como efeito de quem criou ou favoreceu a situagao de risco, fato
em que nio houve arribuicdo de terceiro para que seja atribuido ¢
resultado juridico.

Exemplos:

1 - Caso de overdose. Um viciado entrega a seu amigo, também
viciado, droga ¢ seringa. Ele aplica em si mesmo a substincia téxi-
ca, sofre uma overdose e morre. O fornecedor da drogz ¢ conside-
rado criminoso, no entanto, a vitima alcangou o conhecimento do
perigo, €, por agio prdpria, praticou ¢ crime.

I - Numa colisgo culpasa entre dois vefculos, o condusor do veiculo
“ A® foi o causador. O condutor do vefculo “H”, sem usar o cinto
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de seguranga, no ato do acidente é arremessado contra o vidro de
frente do automével, ¢ pelo impacto veio a falecer, Houve no
caso, imprudéncia da vitima, que violou seus préprios deveres de
protegio.

I1I - Instrutor descuidado, durante uma excursio, deixa uma crianga

cair num lago. Um terceiro tenta salvd-la € morte. O instrutor nfo

- responde pelo evento da morte, e sim, pela sua negligéncia,
descumprindo o dever de zelar pela vida da crianga.

Portanto, a participacio ou provocagio e evenrual inocéneia da viti-
ma devem ser considerados pelo Juiz por ocasido da aplicagio da
pena, ou, em determinados casos, até a exclusio do crime.

§ ESPECIES DE VITIMA

No contexto geral do estudo da Vitimologia, é extremamente
importante evidenciar as espécies de vitimas, assim classtficadas:

I - Ideal: Vitima completamente inocente. Nao contribui de forma

significativa para a ocorréncia ou cometimento do crime. Efetiva-
mente € auténtica ou nata.

II - Imprudente: Espécie de vitima que contribui efetivamente para a
realizagio do crime. Trata-se da vitima que embora alertado por
autoridades sobre a periculosidade de determinada zona da cidade,
por ato de pura imprudéncia a ela se expge.

III - Provocadora: Vitima considerada mais culpada do que o delin-
quente. O delito ¢ produzido por conseqiiéncia de provocagio da
propria vitima, :

IV - Agressora: Se caracteriza vitima agressora aquela que constante-
mente age de forma agressiva, Provoca o crime, com circunstancial
participagdo.

Como nftida acdo de agrcssividade, assinalamos o case crimi-
nal em que um Inspetor da Policia Civil do-Estado do Ceard, pessoa
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de situacgo ilibada na sua instituigdo durante os longos anos de poli-
cial, tinha um filho de vida irregular e participante ativamente de
grupos de drogados, estando constantemente em estado transtorna-
do, chegando a agredir ndo s6 o pai como também a mie.

Os atos de agressividade do rapaz provocaram a intesferéncia
do pai que, 20 chegar em casa, presenciou as agressbes pelo rapaz,
n3o suportou a atitude do mesmo e em conseqiiéneia sacou da arma,
praticando o crime. Foi efetivamente o crime praticado pelo pai
contra o filho, no entanto, causado pelas agdes inteirantes das
agressividades da vitima.

6 RELACAO VITIMA-CRIMINOSO

Sendo a Vitimologia o ramo das ciéncias criminolégicas que
cuida do estudo biopsicosocial da vitima e sua relagfio com o crime ¢
o ctiminoso em determinadas situagbes, o individuo pode ser: a)
vitima que passa a sex criminoso; b) criminoso que € depois vitimizado;
c) criminoso que depois € vitima ¢ volea a ser criminoso, ou que; d)
simultaneamente ctiminose e vitima. As vezes ndo se pode definir, 2
priori, se o individuo é criminoso ou vitima. '

Na hipétese em que 2 vitima passa a sex criminoso, hd de se
considerar os aspectos de violéncia que transforma o individuo em
vitima de maus tratos, exploragio e perspectiva de exterminio, onde
s6 se espera a geragio também de violéncia em contra-partida. Trans-
forma-se em razio da revolta e da desespero, em um criminoso.

Em ignaldade a0 caso pré-falado, surge o individuo que ¢
injusticado gravemente. Agredido injustamente pela sociedade, seja
por uma condenacio, por qualquer ato de traicio, s¢ja pelo préprio
sisterna, apresenta as evidéncias de configurada revola, revertendo o
quadro até entdo existente, passando da condigio de vitima para 2 de
Ctiminoso.

Se 0s homens nfo podem ater-se a um valor comum,
reconhecido por todos em cada um, entio o homem
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A

4
passa a ser incompreensivel pata o préprio homem. O
rebelde exige que esse valor seja claramente reconheci-
do nele préprio pois suspeita ou sabe que, sem esse
principio, & desordem e o crime reinariam sobre o
mundo. O movimento de revolta surge nele como uma
reivindicagio de clareza e de unidade. A rebeliio mais

elementar exprime Paradoxalmente a aspiragio 2 or-
dem. (OLIVEIRA, 1996, p. 73)

Existe a condicio do individuo passar da condicdio de crimi-
noso para vitima. O criminoso em grande parte ¢ contemplado nessa
condigio. Em verdade podemos interpretar que o individuo que jd
cumpriu pena passa a ser titularizado como homem marcado. No
presidio, comumente ¢ desprotegido ¢, por conseguinte, guando sai,
nia tem destino certo. O criminoso tem uma terrfvel circunstinciaa
enfrentar, que efetivamente ¢ maior do que 2 perda tempordria da
liberdade. E a pena acesséria imposta pela sociedade, adicionada %
solido a que é relegada pela prépria familia. O apenado geralmente,
¢ apenas somente conta com a mie, a familia muiras vezes é permis-
siva ¢ ameniza os delitos dos filhos.

Além de ser cerceada a sua liberdade para pagar o seu crime, o
criminoso serd condenado 2 uma degradagio que o tornard jamais
recuperado. O criminoso, portanto, nio tem chance. Apés o cum-
primento da pena, nio terd para onde ir.

Ver-se, pois, que de criminoso, passa 2 ser vitima do seu pas-

* sado, desprezado pela sociedade que o classifica como homem mau ¢,

por conseguinte, dotado de periculosidade sem fim. O fundamento
da pena toma-se uma utopia de reeducagio e ressocializacdo. A pri-
sdo nos moldes atuais, portanto, nio recupeta o individue, ao con-
trério, torna — a pessoa vitimizada,

Na seqiiéncia da relagfo vitima-criminoso, cabe enfocar a con-
digio do criminoso que depois € vitima ¢ volta a ser criminoso. O
ex-prese nfio encontra respaldo na sociedade que o despreza. Aliado
20 faro de ndo ter recebido as agBes de ressocializagdo, pela precarie-
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dade do sistema penitencidtio, e, como l4, por ocasifo do cumpri-
mento da pena, com o convivio dos demais marginais, toma-se ver-
dadeiro “catedrético” do crime, nio encontra outra solugdo, sendo,
aplicar os seus dotes de profissional do crime e conseqiientemente
volrando A condicio de criminoso. Tambénm, a relagio vitima-crimi-
noso encontra a situagio em que o individuo mantém simuleanea-
mente 2 condigio de criminoso e vitima.

Neste sub-grupo sio encontradas vitimas que acabam por se
tornar ctiminoso em razio dos maus tratos, abandono na infincia,
como também substanciais injusticas sofridas de maneira irrecuperdvel.

Originalmente, os maus tratos sio geralmente contraidos
na infincia, isto ¢, na criminalidade infantil, assim comeo a
infanto-juvenil e, por conseguinte da adolescéncia. E do conhe-
cimento geral que o aumento da violéncia segue em paralelo aos
avangos tecnoldgicos, do consumismo, desta desenfreada 4nsia
do ter, no entanto, em detrimento ativo do ser. Nesse diapasio,
a juventude nio consegue escapar dessa violéncia, como vitima
ou como criminaoso.

A simulraneidade criminoso-vitima, nascida pela crise social
brasileira, ateai a prostituicio de meninas cada vez mais jovens.

A par do enfraquecimento de cardter de uma meni-
na que assim é obrigada a agir, depois de - sem
diivida - ter enfrentado um lar onde o espancamen-
to COStuMaA Ser regra, somente reagbes de violéncia
- 35 vezes surpreendente - podem advir. Como con-
solo, ou tinico amparo, a droga acaba por set pro-
curada. Para obter a droga, € necessdrio traficar,
roubar, matar, prostituir-se mais ¢ mais, enquanto
possivel. Estas vitimas da violéncia correm direta-
mente para o delito, assim tem sido na prdtica.

(OLIVEIRA, 1996, p. 68)
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7 RELACOES ESPECIAIS CRIMINOSO-VITIMA

Entre o criminoso e sua vitima existem peculiaridades que
merecem a evidéncia no concernente 3 vitima que se excede na busca
de riscos ou exposicdes de perigo. As relagbes neurdticas puras,
psicobiolégicas ¢ genobiolégicas.

7.1 A Relacio Neurética Pura

A origem € a situagio precoce perturbada da crianga e seus
pais, assim como entre os irmios. Traduz, af, a mistura de amor e
Sdio a0 limite do grau de parentesco que € seguidamente transferida
a outros individuos.

Referida relacdo ¢ geralmente encontrada na maioria dos
individuos que delinquam. Como exemplos cldssicos os parricidas
que por amor i mie acabam com a existéncia do pai e vice-
versa, no caso em que o amor ao pai traduz édio pela mae infiel
ou desatenciosa.

Também, o caso do irmo que fica transtorada de 6dio pela
irmd, geralmente inesperadamente. A emogio néo deixa de ser um
estado de embriaguez; a paixdo, como sempre uma doenga.

Os principais estados emotivos s&o: tristeza, alegria,
surpresa, medo, cblera, paixio, amor, ciime e 4dio.
Dentre os estados citados, interessam-nos rodos, 2
excegio dos representados pela surpresa e pela ale-
gria. Todos os demais estéo ligados a uma possivel
reacio neurdtica pura (aquela que determina obses-
sdo, fobia e crises de angfistia). Evidentemente a sur-
presa tem sua ligagdo com os demais estados
emotivos pot ser ele o estado preliminar aqueles.
Porém, nio é ela - em grande parte — que importa 2
relagio criminoso-vitima discutida como aqui o fa-
zemos, ou seja, pela reagio neurética pura. (OLL-
VEIRA, 1996, p. 116)




174 R. PROC. GERAL MUNY, FORTALEZA Ne 12 - 2004

7.2 Relages Psicobiolégicas

Sdo condicionadas pela propria constituigio do indivi-
duo, portanto, inatas. E a atragio recfproca de dois tipos cons-
titucionais complementares. A exemplo, a relagdo existente en-
tre o portador do vicio do 4leool {alcoolista) e sua companhei-
ra. Por anos ¢la ¢ atormentada pelas agbes de alcoolismo do
companheiro sem que tome qualquer atitude. E a atragfo entre
os tipos biolégicos opostos, isto ¢, um homem com o instinto
animalesco bastante desenvolvido e uma mulher com requintes
de passividade, portanto sem qualquer aptidio 2 luta. Szo per-
feitamente ligados pelo contraste. Exemplo claro se dd aos casos
da prostituta e seu rufizo.

7.3 Relagtes Genobioldgicas

Existem estudos que pretendem a existéncia de uma regra

biolégica que indicam uma atragio determinada pela hereditarieda-

de, 0 que comprovaria através da estatistica que mulheres de cximi-
nosos setiam potencialmente oriundas de familias onde havia crimi-
n0sOS com as mesmas caracteristicas de seus maridos. Também, de-
terminado nimero de delingiientes eram atrafdos uns pelos outros,
independentemente de sen nivel de vida e fortuna.

Mais profunda ainda ¢ a tese de Szondi (1993), de
acordo com 2 qual- através do genotopismo - a atragio
entre dois individuos se d4 com o amparo do genétipo
idéntico ou andlogo. Tal tese foi apenas aventada, care-
cendo de um estudo mais profundo. (OLIVEIRA,
1996, p. 122)

8 A IMPORTANCIA DA VITIMOLOGIA
PARA A CRIMINOLOGIA

Como j4 foi exposto, e dentro dos parimetros da Ciéncia da
Vitimologia, fica terminantemente provada 2 importincia do estudo
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da vitima para a solugo dos casos delituosos, contribuindo, assim,
ndo §6 para a criminologia como também para o Direito Penal.

A Vitimologia, como ramo que se desdobrou da
Criminologia em 1947, gragas 2 viso cientifica, per-
sisténcia e espirito humanisra de Benjamin Mendelsohn,
vem experimentando, desde entdo, lento, porém
irreversivel progresso em todos os quadrantes do mun-
do. Podem contabilizar-se a seu crédiro, além de oiro
simpdésios internacionais realizados por todo o planeta,
a cada trés anos, desde o ano de 1973, urna considers-
vel bibliografia sobre os mais variados temas e sub-
temas ligados a essa drea de estudo do comportamento
humano, ¢, mais importante do que isto, sensfveis avan-
gos nas legislagSes de vdrios pafses, ranto no que diz
respeito 2 protegio da vitima, quanto no que tange A
avaliagio de seu verdadeiro papel na dinimica
ctimindgena ¢ na estrutura do fato criminoso. (SOU-

ZA, 1998, p. 23)

Portanto, o estudo da vitima, por ocasido do seu ponto inici-
al, tern amplas condigbes de trazer 4 tona um enumerado de farores
socizis ¢ individuos excluidos pelas legislagbes, que atacam o auror
deficiente sem examinar qual a exata operagfio comportamental que a
vitima oferece para a concretizagio do tipo penal.

9 CONCLUSAO
Concluindo, situagies de reconhecidos dotes de dificuldades

levam a5 pessoas que desconhecem o humane, 4 compreensdo, e nio
se ddo conta do efémero da existéncia, a muirua agressividade que
tre.mslforma as relagbes sociais em constante produgio de vitimas-
criminosos-vitimas. Poucos sio eferivamente criminosos. Somos, quase
sempre, vitimas das circunstincias que surgem, nio deixando mar-
gem a qualquer reagéo que a de ser agente ou vitima.
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1 INTRODUCAO

O Cédigo de Defesa do Cansumidor (Lei 8.078, de 11/
9/1990) eximiu de responsabilidade 2 doutrina e a jurisprudén-
tia 20 resolver conceiruar consumidor e fornecedor em seus arti-
-80S 2° ¢ 3°, respectivamente. Apesar do perigo de delimitar o
sentido dos termos, podemos afitmar que tais conceitos foram
bastante satisfatdrios. No caso do conceito de consumidor, entre-
tanto, algumas situagSes podem ter dupla interpretacdo. A inten-
$20 do presente artigo ¢ analisar as circunstincias em que as em-
Presas (pessoas jurfdicas) adquirem produtes ou servicos e se es-

1as relagges devem ser reguladas pelo Cédigo de Defesa do Con-
sumidor ou pelo direito comum,

Em primeiro luéar sdo apresentados 05 conceito de consumi- 4
dor e fornecedor e uma classificaggo das relagbes juridicas que tém
Por objeto produtas ou servigos disponibilizados no mercado de

| )
g
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consumo. Esses conceitos rudimentares servirdo de base a0 desen-
volvimento do tema. A distingdo trazida pelo CDC em relagdo a0
consumidor pessoa juridica (limitagdo do dever de indenizar por parte
do fornecedor) ¢ mencionada antes que tenha inicio o ponto principal:
a andlise das despesas das pessoas juridicas, procurando identificar se as
relagbes com seus fornecedores seréo regidas pelo cédigo de defesa do
consumidor ou pelo direito comum, conforme sejam essas operagdes
de cunho consumerista ou civil/comercial, respectivamente.

Todas as consideragbes feitas neste artigo assumem uma posi-
¢Go de autonomia do Dircito do Consumidor em relaggo a0 Direito
Civil. Considera-se que 0 CDC e sua legistagio suplementar forne-
cem todas as solugGes legais para os diversos intrincados problemas
que se originam nas relagdes de consumo. A motivagio do desen-
volvimento do tema ¢é creditada ao inegével crescimento da impor-
rincia do Direito do Consumidor na arual sociedade capitalista, €
particularmente em nossa sociedade, recém entregue aos prazeres do
consumo globalizado.

2 OS CONCEITOS DE CONSUMIDOR. E FORNECEDOR
E AS RELACOES JURIDICAS QUE TEM POR OBJETO
" "PRODUTOS E/OU SERVIGOS

O Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu aft. 20, define

consumidor:

Art. 2° Consumidor ¢ roda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servigo como desti-
natdrio final.

Pardgrafo tinico. Equipara-se 2 consumidor a coletivi-

dade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja
intervindo nas relages de consumo.

QO préprio CDC estende o conceito de consumidor em 2

(duas) situagBes: no artigo 17, quando entende como tal qualquer
vitima de um acidente de consumo {defeito ou fato do produto) e
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no artigo 29, quando trata como consumidores todas as pessoas

determindveis ou ndo, expostas 4s priticas comerciais e/ou para efei-
to de protecio contratual.

Ari. 17. Para os efeitos desta Seqio, equiparam-se aos

c_onsumidorcs todas as vitimas do evento.

Arz. 29. Para os fins deste Capfrulo ¢ do seguinte, equi-
param-se a0s consumidores todas as pessoas determindveis
ou nio, expostas Is priticas nele previstas.

Em ambos os casos nda temos a figura do consumidor na
exata acepgio da palavra, e sim “consumidor por equiparagio”.

O Conceito de fornecedor € extraido do art. 3° do CDC:

Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica,

‘ptiblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem

como 0§ entes despersonalizados, que desenvolvem

atividade de produgdo, montagem, criagio, constru-

~ ¢lo, transformagAo, importagdo, exportaco, distri-

“buigio ou comercializagio de produtos ou prestagio
de servigos.

§ 1° Produto ¢ qualquer bem, mével ou imével, mare-
rial ou imarerial.

§ 2° Servico ¢ qualquer atividade fornecida no merca-
do de consumo, mediante remuneragio, inclusive as de
natureza bancdria, financeira, de crédito e securitdria,
salvo as decorrentes das relagdes de cardrer trabalhista.

Tanto o artigo que define consumidor quanto o que conceitua
fornecedor refere-se a “produto” e “sexvigo”.

Baseado nos ensinamentos do professor Luiz Antonio Rizzatto
Nunes (2000, p. 77-87), agrupo as relagbes juridicas que #m como
objeto pradutos e/ou servigos (que de alguma forma participam do
mercado de consumo) em 3 (trés) casos:
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A)estritamente de consumo;
B)de consumo ou de produgao;
C) estritamente de producdo.

No caso A temos um destinatério final que adquire produto
ou setvigo, regularmente oferecido pelo mercado, cujo f?na!idade
precipua € 0 Uso OU consumo préprio, sendo praticamente ‘mwével a
comercializagio ou produgio de novos produtos e/ou servigos.

No caso B temos um destinardrio final que adquire produto
ou servico, regularmente oferecido pelo mercado, que tanto .polde set
destinado para uso ou consumo préprio quanto para comercializagio
ou elaboracio de ousros produtos efou servigos.

No caso C temos produto ou servigo especifico para produ-
G0 € que pot sua natureza pdo estd nosmalmente disponibilizado no
mercado para consumo, apesar de podermos identificar ur destina-

tério final.
Seguem os exemplos :

A} Quando vamos a uma loja denossa preferéncia e procuramos aquela
roupa que parece ter sido feita sob medida para 0 nosso gosto (o
que nem sempre & possivel), ndo imaginamos ourra finalidade se-
n&o o imediato uso pessoal; estamos diante de um bem estrita-

mente de consumo.

B) Um ligiiidificador adquirido por uma dona-de-casa serd um bem
Jde consumo; o mesmo liqiiidificador adquirido pelo dono da bar-
raca de sucos serd um bem de produgdo, entretanto o ligiiidifica-
dor oo deixa de ser um bem regularmente oferecido no metrcado,

independente de sua destinagdo; este  um bem que serve tanto a0

consumo como 2 produgio.

C) Uma méquina industrial que atenda determinadas necessidades’

de uma lavanderia € um bem que ndo estd normalmente no merca-

do, logo o consumidor comun. néo o adquire; ¢ um bem estrita-

mente de produgio.
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3. A NECESSIDADE DE DELIMITAR A RELACAO
JURIDICA DE CONSUMO

As definicses de consumidor e fornecedor permitem a delimi-
tagio do que vem a ser uma relagdo juridica de consumo, o que ¢ de
fundamental impottincia para se fazer a andlise de que espécies de
despesas efetuadas por pessoas juridicas perrencem 2o 4mbito do
Direito do Consumidor e quais serdo regidas pelo direito comum.

O préprio conceito de consumidor precisa, antes de tudo, ser
refinado. Sua completa apreensio passa pela exata definicdo de desti-
natério final, que por sua vez s6 serd alcancada se formulada em duas
acepgdes (uma relacionada a pessoa fisica ¢ outra relacionada a pessoa
juridica):

* Destinatdrio final (pessoa fisica) & todo aquele que adquire produ-
tos/servicos numa relagdo de consumo, desde que ndo tenha por
finalidade a comercializagio dos mesmos (em outras palavras, a
ptodugdo de riquezas);

» Destinatdrio final (pessoa juridica) & todo aquele que adquire pro-
dutos/servigos numa relagdo de consumo, desde que ndo tenha por
finalidade a comercializago dos mesmos nem sua utilizagio como
participantes da cadeia produtiva (ou seja, a produgio de rique-
zas).

A partir da compreensio do termo destinatario final, pode ser
lancada a defini¢go de CONSUMIDOR como:

* Aquele que adquire produto ou servigo estritamente de consumo,
disponibilizado de forma constante no mercado, independente se -
o adquirente é pessoa fisica ou juridica;

* Aquele que adquire produto ou setvigo que tanto pode ser bem de
consumo como bem de capital, disponibilizado de forma constan-
te no mercado, desde que a aquisicio nic tenha por finalidade a
comercializacio (quer o adquirente seja pessoa ou empresa), nem
seja feita por pessoa juridica que vise urilizé-lo, difeta ou indireta-
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mente, como integrante de qualquer atividade econbmica ou parte
de sua cadeia de produgios.

« Os considerados “consumidores por equiparagio legal”, conforme
expressa disposigio do CDC (arts. 17 € 29).

Sendo o bem destinado exclusivamente pata produgio nao
existe relacio de consumo, e por conseguinte, ndo cxiste a figura do
consumidor.

Em relagio 20 coneeito de fornecedor, a definicio legal jd
satisfaréria; pego licenga ao leitor para dizé-la de outro modo: FOR-
NECEDOR ¢ toda e qualquer pessoa flsica ou juridica (mesmo de
fato) que desenvalve atividade econdmica (produggio de riquezas),
dotada de profissionalismo, remunerada (visando lucro, renda ou
ganho) e com certa habitualidade, voltada 2 satisfagio das necessi-
dades dos consumidores.

Qualquer relago entre aquele que ¢ definido como consumi-
dor e aquele que € definido como fornecedor € uma relagao juridica
de consumo.

A definicgo acima transcrita, até pela sua perigosa generalida-
de, ainda esed um tanto vaga ¢ faralmente conduzird 2 dividas. Se-
guem algumas delimitagSes necessdtias.

Se o fornecedor for pessoa fisica € a necessidade do consumi-
dot for atendida através de uma prestacio de servigo, onde a
pessoalidade seja obrigatéria c indispensvel, temos uma relagio de
trabalho.

A relacio entre aqueles definidos como consumidores € a que

comun (civil e comercial, respectivamente).

Depois do exposto ¢ voltando ao tdpico anterior, pode-se
agora afirmar que os casos A e B constituem uma relagdio juridica de
consumos; o caso C € regido pelo direito comum.

ocorrer entre os conceituados como fornecedores € relago de direito -
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4. PARTICULARIDADE DO CONSUMIDOR PESSOA
JURIDICA — LIMITACAO DA OBRIGAGAO DE
INDENIZAR DO FORNECEDOR

O art. 51, incise I, do CDC, em sua parte final, limita o
dever de indenizar do fornecedor quando se tratar de consumidor
pessoa juridica:

Ast. 51, Sido nulas de pleno direito, enire outras, as clibn-
sulas contratugis relativas ao fornecimento de prodautos e
SErvicos que:

I - impossibilitern, exonerem ou atenuem & responsabili-
dade do fornecedor por vicios de qualquer navureza dos
produtos e servigos ou impliquem rensincia ou disposicio
de direitos. Nas relacbes de consumo entre o fornecedor e o
consumider pessoq furidica. a indenizagdo poderd ser li-
mitada,_em situacbes justificdveis; {grifo nosso)

Esta limitagdo (excegio i regra) vai acontecer quando o bem
for estritamente para CONSUMO {caso A) ou quando servir tanto a0
consumo como 2 produgio (caso B) e deve abservar 2 {dois) requisi-
tos: 2 2quisicao do bem (produto ou servigo) fora de condicdes nor-
mais de consumo (grandes aquisigdes, prazo de pagamento elastecido,
juzos reduzidos etc.) e a condigio de superioridade do consumidor
pessoa juridica.

Esse podet dado ao magistrado de limitar a indenizaggo devi-
da pelo fornecedor deu-se— na opinido do autor deste artigo — por 2
(dois) motivos: em primeiro lugar porque o consumidor pessoa juri-
dica pode ser econémica ou recnicamente muito superior ao fornece-
dor, assim a lei visa realinhar as forgas na relagio de consumo; em
segundo lugar devido ao fato de o legislador ter previsto que um bem
destinado a consumo poderia ser usado, na verdade, para produggo.
Caso um bem destinado & consumo seja utilizado na cadeia produti-
va teremos a seguinte situagio: algumas empresas (principalmente as
de grande porte) poderiam se beneficiar adquirindo produtos para
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seu ciclo produtivo a0 mesmo tempo que s¢ valeriam da protecio do
CDC em relacdo aos seus fornecedores.

A idéia do legislador ndo foi adaptar a0 CDC tode tipo de
relagio comercial, o que poderia inviabilizar 2 Economia. £ preciso
lembrar o principio do desenvolvimento econdmico, consagrado no
c6digo consumerista no inciso 11T do ar. 4

Art. 4° A Politica Nacional de Relagges de Consumo
tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua-dignidade, sadde e se-
guranca, a protecio de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a trans-
ferdncia € harmonia das relagSes de consumo, atendi-
dos os seguintes principios:

(o)
III - harmonizacdo dos interesses dos participantes das

relagbes de consumo e compatibilizagio da protecio
do consumidor com a pecessidade de desenvolvimento

mico e tecnoldgl modo_a viabilizar os prin-

cipios nos quais se funda g otdem econdmica (are. 170;

da Constituicgo Federal), sempre com base na boa-fé e

equilfbrio nas relagdes entre consumidores ¢ forncce-

dores; (grifo nosso) :

Daf a concluso que o inciso I do art. 51, ndo foi normarizado

com a intengio de regular as relagdes juridicas da caso C (por nao
serern relages de consumo) nem todas as hipéteses do caso B (o que

se dar4 quando o bem que serve tanto 20 consUmo quanto 2 produ-
cio, for empregado nesta finalidade), situagSes que estardo sob'a’

égide do direito comusm.

A preocupagdo adicional do legislador com a pessoa juridica

dd-se pelo fato de ser razoavelmente simples definir se uma pessoz
flsica est4 ou nio dentro de uma relagio de consumo. O mesmo nao
acontece com as €mpresas. '
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- A questio mais genérica possfvel neste assunto j& tem resposta
ficil: qualquer que seja o produto/servico regularmente oferecido no
metcado, seja destinado a consumo, produgio ou ambos, sua aquisi-
4o por pessoa jurfdica vai sempre ser regida pelo CDC?

Resta evidente que NAO. A pessoa jurfdica que consome pro-
du'tos/servigos a serem usados, diteta ou indiretamente, em sua ca-
deia produtiva ndo pode ser protegida pelo CDC.

‘ E fundamental que particulatizemos o problema; a resposta
anterior serviu apenas para multiplicar as dividas. O cerne dz ques-
tdo é: se nem sempre 2 empresa € consumidora, quais produtos ou
servigos adquiridos por pessoas juridicas integram sua cadeia produ-
tiva (relagio de direito comum) e quais se constituem em relacio de
conswmo?

Para obtermos a resposta devemos analisar nio os produtos
ou servigos em si, mas a que grupo de despesas eles pertencem no
balango da empresa (o mesmo produto ou servigo pode ser de consu-
mo para um tipo de empresa, e de produgdo, para outra). Nio existe
amenor possibilidade de ser lancada uma f6rmula que atenda a todos
05§ Casos. '

. O Préxjmo passo, e este € o mais importante, ¢ a andlise dos
diversos tipos de despesas que ordinariamente fazem parte da cadeia

de compra de uma empresa, seja esta de pequeno, médio ou grande
porte.

5. ANALISE DAS DESPESAS DE PESSOAS JURIDICAS

' Nio € intengio deste estudo o aprofundamento em conceitos
Inerentes 4s Ciéncias Contdbels, pois a critica tem como objetivo
servir de base a andlises juridicas. A ortodoxa e correta classificagio
dos custos e das despesas operacionais e nao-operacionais seria invidvel
Para o presente ensaio. Tais conceitos se constituem como um meio
¢ bfio o fim deste estudo. Serd usado como exemplo uma empresa
comercial e seus diversos grupos de despesa.




R, PROC. GERAL MUNI. FORTALEZA Ne 12 - 2004

No presente ensaio o que vale nfo ¢ a denominagio que a
empresa queira atribuir & despesa, mas a sua destinagio firica.

O art, 187 da Lei 6.404/76 (Lei das Sociedades Andnimas)
determina como as empresas devern discriminar suas receitas e des-
pesas 20 demonstrarem seu resubtado. Para este estudo € preciso sim-
plificar as despesas em 3 (trés) grupos:

1. CUSTO DAS MERCADORIAS VENDIDAS
2. DESPESAS OPERACIONAIS
3. DESPESAS NAO-OPERACIONAIS

DESPESAS NAO-OPERACIONAILS (grupo 3) sio, regra
geral, multas tributdrias e custos relativos a receitas nio operacionais,
ndo se constituindo em aquisicio de produtos ou servigos. Nio te-
130 maior atengio neste estudo.

Analisando o grupo 1, CUSTO DAS MERCADORIAS VEN-
DIDAS, ndo sobra ddvida que todo produto ou servico que seja
adquirido com o fim de compor a cadeia produtiva DEVE pertencer
ao caso C, apesar de alguns (ou a maioria} poderem ser considerados
como do caso B. Toda aquisi¢do de produto ou servigo que for com-
por o ciclo produtivo ndo pode ser regida pelo CDC, mesmo que o
produto ou servigo seja regularmente ofertado no mercado de consu-
mo. Importante salientar que a cadeia produtiva nao se restringe 40,
produto in natura a ser revendido nem aos componentes que forma-
o o produto manufaturade. Qualquer produto ou servigo que seja
indispensvel a0 consumo ou 4 comercializagdo (participago indire-

ta) deve ser incluido na cadeia produtiva. Assim, um vendedor de.

frutas que as comercializa no atacado em cajxas de papelio com 20
unidades nio pode recorrer a0 CDC para reger sua relagio com 0

fornecedor do papeldo. Também nfio podemos attibuir a0 CDC &

relagdo que se faz enere um dono de restaurante e seu fornecedor de
garfos e facas, pois o costume nio permite Que uscrmos as maos. O
vendedor de perfumes, da mesma forma, possui relacio comercial €
ndo consumerista com o pequenc comerciante de embalagens. No
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caso dos produtos ou servigos que participam indiretamente da ca-
deta produtiva, nfo importa a destinagio conabil dessas despesas,
para este ensaio elas sempre serdo parte do custo da mercadoria ven-
dida e deverio pertencer ao caso C.

O problema reside no grupo 2: DESPESAS
OPERACIONAIS.

Ao contririo do grupo 1, onde a pessoa juridica adquire os
produtos ou servigos sempre na condigio de NAQ ser destinardrio
final, neste grupo as aquisicées poderdo ou ndo ter 2 empresa como
destinatdrio final ¢ ainda pertencer a qualquer dos 3 (trés) casos abor-
dados no tépico 2 deste estudo.

Despesas opetacionais s3o aquelas realizadas na intencio de
manter o funcionamento otrdindtio da empresa. Uma andlise apressa-
da poderia levar A conclusio que todas as despesas que tenha por
finalidade a operacionalizagio da pessoa juridica estariam vinculadas
com sua produgio e ndo constituiriam relagdo de consumo. Essa
generalizagdo £ perigosa e ndo condiz com a realidade. Operacionali-
zagio ndo significa, necessariamente, produgio. A produgio tem a
ver com as despesas que formario, direta ou indiretamente, o prego
do produto ou servige. Qualquer despesa ndo vinculada 2 produgio,
tendo a simples missdo de manter o organismo empresarial, pode (e
fatalmente ird) reunir critérios que a tornem uma relagio de consu-
mo.

As despesas operacionais, segundo Hildrio Franco (1986, p.87
¢ 133-139), podem ser resumidamente sub-agrupadas em:

1.1 DE VENDAS
1.1.1 comtssbes
1.1.2 fretes

1.1.3 viagens e estadias
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1.1.4 propagandae publicidade

1.1.5 treinamento

1.1.6 outras despesas de vendas
ADMINISTRATIVAS E GERAIS

1.2.1 4gua, luz, energia e telefonia

1.2.2 material de escritério e expediente

1.2.3 imobilizado

1.2.4 outras despesas administrativas
1.3 FINANCEIRAS
1.3.1 juros

1.3.2 outros encargos financeiros
14 OUTRAS

O subgrupo OUTRAS se refere normalmente a despesas de
pequena monta e sua andlise ndo servird a este estudo.

0 subgrupo DE VENDAS nos d4 a clara idéia de que toda
despesa ali contida serviu para alavancar o processo de veadas da
empresa. A mais importante conclusio tirada desse subgrupo refere-
se aos servigos de propaganda e publicidade. Toda contratagio de
servicos desse tipo tem o propdsito de elevar as vendas divulgar o
nome da empresa, dai 2 conclusio de que toda vez que sdo contrara-
dos setvicos de propaganda ou publicidade, 2 até mesmo de consultoria
o treinamento, NAQ teremos ai uma relagio regida pelo CDC.

O subgrupe ADMINISTRATIVAS E GERAIS cont:em;)l'a as
despesas feitas com a manutengio do negécio e implica em aquisigdo
de produtos ou servigos que no participam diretamente da cadeia
nem s&o vitais para o consumo ou comercializagio da produgio da
empresa. Normalmente estas aquisicbes s¢ resumem a produtols ol
servigos normalmente postos a disposicao de qualquer consumidor.
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Assim, mesmo que um certo computador seja muito importante
para o organizagio da contabilidade de uma empresa ou de um escri-
tério de advocacia, ndo podemos alijar essa selagdo da protegio do
CDC, até porque sua participagio na produgio, mesmo que indire-
ta, € bastante questiondvel. Contudo, vale lembrar que o inciso I do
art. 51 da lei consumerista deverd regular situagBes anormais entre
fornecedor e consumidor pessoa jurfdica (conforme o j4 exposto no
épico 4).

O subgrupo FINANCEIRAS indica as despesas com juros
em operacdes no mercado financeiro. Como ndo ¢ objeto de qual-
quer empresa pagar juros e como a destinagio dos empréstimos nio
precisa ser obrigatoriamente vinculadz a0 aumento da produgio e
das vendas, entendemos que a relagio com os fornecedores de crédiro
pertence a0 caso B e deve ser regulada pelo CDC.

Quanto s micro e pequenas empresas, se normalmente no
fazem balango nem tém uma contabilidade apurada de suas despesas,
também apresentam estrutura mais simplificada e suas aquisigoes sio
facilmente enquadradas em algum. dos 3 (trés) casos enunciados no
tépico 2.

6 CONCLUSAO

O presente estudo ndo tem pretensdes de fancar f6rmula ou
regra, pois a realidade firica sempre apresentard novas situacses. Cada
caso devers ser analisado com o fundamental e imprescindivel bom
senso que deve reger as relagOes juridicas (quer sejam consumeristas
ot ndo).

Em linhas gerias, a conclusdo maior ¢ que a pessoa juridica
que consome produtos/servicos a serem usados, direta ou indireta-
mente, em sua cadeia produtiva ndo pode ser protegida pela Lei
Consumerista.

E preciso analisar, entretanto, se no caso concreto o bem (pro-
duro ou servigo) adquirido por determinada pessoa juridica partici-
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pard, de fato, da composigio do prego final do produto ou servigo,
de maneira ordindria, ou se, simplesmente, sua aquisicio foi orienta-
da para a satisfagio de uma necessidade nio volrada & cadeia de pro-
dugo da empresa.

Sempre atentar que o Cédigo de Defesa do Consumidor visa
proteger nio apenas o consumidor, mas o complexo ordenamento
formado pelas relagdes de consumo, que a0 lado das relagbes de tra-
balho sdo o cerne da otdem econdmica, um dos pilares desse nosso
Estado Democritica de Direito {art. 1°, IV; CF/88). Esse impor-
tante papel confere a0 CDC uma dupla missdo: por um lado ¢ preci-
so garantir a continuidade do processo de desenvolvimento econd-
mico, por outro ¢ preciso assegurar protegdo a0 consumidor na sua
delicada e complexa relagdo com o mercado.
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COMISSOES PARLAMENTARES DE
INQUERITO: ANALISE HISTORICA,
DOUTRINARIA, JURISPRUDENCIAL E
POLITICA!

Jinio Pereira da Canha®

“As ComissBes de inquérito nasceram com os Parlamentos,
precisaram-se com o fortalecimento deles, ¢ chegaram ao
méxime de forga onde a democracia indireta conseguiu
impor-se como instrumento eficiente do bem pdblico”.

(MIRANDA, 1946:206)

“Democracia supde a responsabilidade dos que diri-
gem a coisa priblica”. (BROSSARD, 1992:199)

introdugdo :

Evolugio das Cpis na Historia Constitucional do Brasil
“ Poderes e Limites das CPIs Vistos pela Doutrina

Paderes ¢ Limites das CPIs Vistos pelo STF

Consideragbes Finais

Referéncias Bibliogrdficas

VRN =

1 CONSIDERACOES GERAIS

Devido & complexidade do tema ¢ limitagio de espago de um
artigo, nossa andlise se limitard ao desenvolvimento do inquérito
parlamentar na histétia constitucional do Brasil e aos poderes e limi-
tes que lhes sio conferidos tanto pela doutrina como pela jurispru-
déncia pétria, sob a perspectiva da teoria polftica da democracia.
Destarte, torna-se imprescindivel 2 ngo apreciagio dos aspectos refe-
rentes ao requerimento de criagio, proporcionalidade da composi-
(o, objeto, competéncia, prazo de duragio, término, arquivamen-
10, desarquivamento, publicidade de seus atos, sigilo, relatdrio, den-
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wre outros. Além disso, cabe lembrar que as reflexSes deste artigo,
apesar de direcionadas para as CPIs em imbito na..cional, s30 em
geral extensiveis e pertinentes as comissbes de inguérito dos Estados,
Distrito Federal e Municipios.

A principio, ¢ de se advertir que ndo serd aprazfve] disoutic a_té
que ponto as CPls sio w ilizadas como instrumento de promocao
pessoal, vinganga polftica ou de garantia de bom desempenho eleito-
ral por parte de alguns atores politicos, mormente porque se pautard
pela compreensdo estritamente rebtica e despojada de quaisquer pre-
conceitos apriotfsticos, donde surge a necessidade metodf)légm de
se abstrair os elementos circunstanciais e casufsticos, que
indubitavelmente tornam no minimo desvirtuada, ou roais precisa-
mente acient{fica, a caracterizagio do instituto em aprego. Iguaimen-
te, ¢ necessdrio se distinguir as criticas direcionadas propriamente 20
instituto parfamentar das que s30 dirigidas s 'falhas e defeitos que
POLVEnTUra possam vir 2 ocorrer quando da suz implementagio, sem-
pre lembrando que os excessos ¢ abusos praticados pelas CPIs ndo
devem ser entendidos como inerentes 2 sua estrutura ontoldgica,
visto que “a técnica do inquérito parlamentar nio se confunde com a
sua préftica distorcida”. (BULOS, 2001:295}

Os estudos da literatura juridica especializada sobre 0g virios
dementos dos inquéritos parlamentates vém se multiplicanc.io c%esde
a promulgagdo da Constituigio atual, na medida em que o instituto
se apresenta como de grande serventia na vida poliuc?-nnstltumonal
do pafs, sendo um imporiante instrumento de supervisio e copﬂo}e
dos poderes do Estado, e assim ajudando no processo de mo‘mhzac;a.o
¢ aperfeigoamento democrdtico de nossas instinigBes polfticas.

Tradicionalmenre, cabe ao Poder Legislativo exercer
primacialmente 2 fungio de produgio normativa. No entanto, éde
aceitacio undnime que o Parlamento ndo se limita atlmdafle de
clabosacdo de leis. Ele também possui a facuidad? de fiscalizar e
controlar os Poderes Priblicos. Esse poder de investigar “represent_a'
wm meio auxiliar para que o Parlamento possa cumptir as suas finali-
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dades. Por isso sempre se considerou o poder de inquérito uma pret-
rogativa inerente s Cimaras Legislativas, independentemente de con-
sagracio em texto legal”. (SAMPAIOQ, 1999:3). Tanto € assim que
tornou-se emblemdtico anotar que nos Estados Unidos a Suprema
Corte hd muito tempo vem reconhecendo a faculdade investigadora
do Leglslativo mesmo sem existir qualquer referéncia expressa de tal
faculdade em qualquer dispositivo da Constituiggo americana. Por-
tanto, o poder de investigar é desdobramento 16gico ¢ natural da
competéncia legislativa do Parlamento, independentemente de previ-
s3o em dispositivo legal e/ou constitucional, posto que o Legislarivo
s6 poder legislar de forma apropriada, pelo menos no plano da
idealidade, se conhecer profundamente a matéria que precisa ser
normatizada.

A fiscalizagio e o controle, como atribuiges inerentes ao Po-
der Legislativo, podem ser exercidas de diversas maneiras. Uma delas
¢ através das Comissdes Parlamentares de Inquérito, conforme
estatufdo no § 39, art. 58, da Constitnigio Federal.

A rigor, reconhece-se a0 inquérito parlamentar trés espécies
de finalidades. Uma delas é a de colher dados e informagBes para
auxiliar o processo de produgio legislativa ou para verificar se as
normas jurfdicas estdo sendo observadas e cumptidas, pois “um cor-
po legislativo ndo pode legislar, de maneira sébia e eficaz, sem infor-
magio a respeito das condigbes que a legislagio intenta modificar”.
{BARACHO, 2001:5). Qutra ¢ de servir de mecanismo de fiscaliza-
¢do dos atos do governo ¢ da administragdo piiblica, apurando as
possiveis irregularidades no uso do dinheiro piblico e os enriqueci-
mentos ilicitos.? A iiltima & de tornar a opinido publica conhecedora
dos principais problemas de interesse coletivo, de modo a possibili-
tar um controle social dos mesmos da maneira mais pluralista possi-
vel, 0 que sem divida alguma favorece o diflogo democritico entre
representante e representado.

Nio obstante, “a investigagio parlamentar é realizada hoje fun-
damentalmente com o objetivo de apontar irregularidades na Admi-
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nistragio Pdblica, cuja pritica de atos é cac’l’a vez crescente ;?1.0 Itrltzu)— _
de da ampliagio do campo de aruagao estatal : (S{ﬁLGADO, : d,o
Essa hipertrofia do Executivo realiza-se pr.mc:pa.lmente 'atraveséd _
aumento de sua competéncia legislativa assim como por IRt io
do elevado montante de recusos financeiros posto 3 sua dmposu;ﬁc?.
Com efeito, para se fazer frente 20 agigantamento do Poder jExecun-
vo torna-s¢ necessdrio que existam instrumentos dcrnocr.é,nc?s que
vigbilizem um controle mais 4gil e eficaz por patte do Lag.:sla.two. E,
a nosso ver, o instrumento que melhor ajuclim no ec!uac:%ona’m.ené;
dessa relagio de desequilibtio entre 0 E:::ccuuvo e Legislativo é ain

a passibilidade de instituicio de inquéritos parlamentares.

Infelizmente, observa-se que 0s processos pol-iti‘c-os do Execu-
fivo ainda ndo se realizam com um grau pleno de Vist‘bllldadt ¢ trans-
paréncia. Assim, s¢ 0 Legislativo nio dispor de meios, coma 0s mi-
quéritos parlamentares, ndo poderd penctrar nos e,spa.,c;osdmals' sensi
veis a irregularidades e malversagio do dinheiro pubhoP a méquina
administrativa, onde quigd acontecern 0 processos Mmais pr?ble@an-
cos da democracia brasileira, “tornando-se um cego COIlSF!tuClODal,
condenado a conhecer apenas ¢ que 0 gOVEINo [he comunicar ou lhe

preparar”. {Joseph Barthélemy Apud Batracho, 2001:6)

Sem embargo, ¢ de se salientar que os b‘cncficios produzidos-.
pelo insrituto parlamentar de investigaf;’.io mamfestam-se: antzs mes-
mo da sua criagio, visto que a su‘nPles expf:f:tanva e sua
jmplementagio j4 produz impartante efeito profildtico sobre as po-.-.
tenciais irregularidades no Executivo. Ou melhor,

a simples possibilidade de ser criada uma Comissdo -

Parlamentar de Inquérito, jd & por i mesma, um meio

de extraordindria vircude, de enorme alcance, para col-.
bir 05 agentes EXECUtivos no desempertho das sua tare-.

fas. A simples possibilidade de que se instale uma Co~

missso Parlamentar de Inquésito j4 é um freio para o

agente executivo, j4 € uma forma de induzi-lo, de com-

peli-lo a comportar-se legalmente, com a lembranga da
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possibilidade de amanhi vir a ter os seus atos investi-
gados”. (ATALIBA, 1975, 286)

Mas ndo se perca de vista que se sobrepondo ao efeito carali-
zador das CPls encontra-se o seu papel de érgdo parlamentar de
represszo indireta das atividades ilicitas e criminosas. Digo indireta
porquanto nde compete, diferentemente do que comumente se pen-
sa, s CPls processar, julgar, condenar ¢ punir os infratores pelas
ilegalidades encontradas, mas, sim, investigar os fatos que pairam
duividas de irregularidades e, se porventura forem pracedentes, infor-
mar tais vicios a0 6rgdo estatal competente para adotar as providén-
cias cabfveis, ou seja, ao Ministério Piblico, Poder Judicidrio ou
Poder Executivo, conforme o caso.

Portanto, fica desfeita a falsa impressao de que as CPls nio
produzem resultados pelo simples fato de que n3o lhes compete o
poder de concretizagio de suas conclusdes. Diante disto, € totalmen-
te desprezivel e desarrazoado afirmagGes do tipo: “Nada de positivo
ou conelusivo tem resultado da pritiea das CPls (...) Na maioria dos
casos, sio apenas instrumentos de agitagio, prejudicial aos reais inte-
resses da sociedade”. (SATYRO, 1983:9). Em assim sendo, € bom
que se esclareca A exaustdo que

por mais morosas ¢ lentas que sejam as Comissoes de
Inquérito, ndo se pode duvidar de sua eficiéncia e
importéncia, pois, se outros méritos lhes forem ne-
gados, subsistiriam aqueles decorrentes do esclare-
cimento da opinido publica, airavés dos depoimen-
tos das testemunhas e indiciados, reveladores de atos
ilegais praticados pela Administragao (quando esse,
em particular, tivesse sido o objetivo da investiga-
¢do). A despeito, por conseguinte, dos defeitos ¢
falhas que thes possam aponiar, as Comissdes de
Inquérito sdo de grande relevo na supervisio exercida
sobre o Governo pelo Poder Legislativo”, (VAS-
CONCELQOS, 1965:37) '
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E preciso neste estudo que se abra um paréntese a re.speit.o do
questionaniento que algumas vezes aparecem.sobre seo pnncipm- da
separagio dos Poderes do Bstado ndo estatia s?ndo desobedecido
quando o Poder Legislativo exerce sua pretrogativa de fiscal por ex-
celéncia das atividades dos poderes estatais.

A resposta a tal questionamento somente pod.c ser negativa.

Em primeiro lugar, porque, apesar da divisdo tripartite das fungées

dos poderes do Estado enue o Legislativo, Executivo € ]1id151ar1(?,

estes apenas exetcem com predomindnciaa funcio da qual sio nomi-

nalmente conhecidos. Assim, niio se pode esquecer que apesar da
doutrina referir-se A teoria da separagio dos podetes, estes ndo se
encontram em cOMpartimentos estanquﬁls, pois © I‘fao hi s;garagao

2 das Funcdes estatais. Y4 inter-relages reciprocas., INa sepa=

?:);Siuctlos 1:;crcler.:e§s(J existemn linhas de conexdo” (ITAG“IBA, ‘1954: 54},
que reforgam a homogeneidade do poder estaral. E o sistema de
“Freios e contrapesos’ ou ehecks and balances . Caracteriza-se pe%o_ faro
de que ndo hd exclusividade de nenhum dos poderes no exercicio de
competéncias de determinado tipo e também porque, mesmo 1o
exercicio daquelas fungdes predominantes, 05 OULLOS podf:ris 530 cha-
mados a intervir’. (GONCALVES, 2001:9). Isto porque on‘undos
da mesma fonte e similares em imporeingia, o rrés pod.eres situam-
se em plane idéntico, sem que um sobreleve os demais, desempe-
nhando, per si, suas atribuiges especificas”.(LIMA, 1954:86). Def-
se modo, ndo hd como pdr-se em divida que ao exercer sua fungio
precipua de producio legiferante, também compete quicd até com
maior legitimidade a0 Legislativo, a warefa de controle dos outros

poderes, principalmente fiscalizando as atividades discriciondrias do

Fxecutivo.

Por derradeiro, o aspecto mais problemdico da teorizagio
sobte o tema em tela, reside justamente no ponto de tens?.q ente &
charmada “questio politica” dos atos das CPls e a sua jud1c1:@1hzs.‘;a'o
pelo Poder Judicidrio. Ou melhor, se os atos emanados flos inquéri-
tos parlamentares sdo exclusivamente de natureza politica, logo es-
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tando excluidos da apreciagao jurisdicional, ou se o Poder Judicidrio
pode submeté-los a0 seu crivo sob a alegativa de que nenhuma lesio
ou ameaga a direito estd excluida de sua competéncia jurisdicional (art.
50, XXXV, CF/88)

Nio nos move a pretensio de darmos uma resposta cabal so-
bre aspecto de tamanha envergadura, que a doutrina tanto nacional
como estrangeira ainda claudicam quando buscam conceituar o que
seja uma “questdo politica”.

Entretanto, hd que se observar que “caracterizada que seja
como polftica, a questdo escapa da éxbita de conhecimenro do Poder
Judicidrio, por dizer respeito, exclusivamente, a qualquer dos outros
poderes do Estado”. (MEDINA, 1992:144). Assim, pode-se dizer
que uma questio ¢ politica quando tratas-se de assunto 130 inerente
a propria estrutura de um poder que o seu controle por outro coloca-
ria em risco a sua prépria existéncia orginica, inviabilizando a
concretizagio das prerrogativas que lhe foram diretamente ourorga-
das pela Constituigao. Vale dizer que a conveniéncia e a oportunida-
de dos atos politicos ficam % mercé da discri¢io dos atores ¢ drgios
polfticos, “porque seus elementos de apreciagio pertencem intrinse-
camente A fungfio conferida, e a ingeréncia de outre poder a anularia
intrinsecamente”, {BARBOSA, 1962:98). Deste modo, o mérito da
questdo estritamente politica € insusceptivel de controle por parte de
outro poder. Mas isto ndo quer significar que as “questdes politicas”
sejam imunes a outros tipos de controle por meios indiretos, tais
como os exercidos pela opinido publica, pela critica dos meios de
comunicagio social e pela prépria fiscalizagfo do poder que as editou
(NAGEL, 1992:583), que talvez sejam até mais eficazes ¢ eficientes
do que os meios convencionais de controle dos poderes publicos.

No caso particular dos atos provenientes das CPls a questio
ainda € mais interessante. Porque as comissdes de inquérito s30 uma
longa manus da prépria Cimara legislativa da qual representam, sen-
do em minjatura o préprie Parlamente. Assim, como o Parlamento ¢
o senthor absoluto das questdes que lhe sdo pertinentes, decidindo
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soberanamente a respeito da conveniéncia e oportunidade de suas

matérias, quer 1nos parecer que as CPIs possuem também tal prerro-

gativa, em virrude de ser um insttumento autdnomo de narureza
politica do préprio Parlamento, ¢ a ele se equipa.ra,nc}f) em tod.os’os

seus aspectos orgdnicos. Por isto € que se diz que sdo comisses

representativas do Parlamento, ou methor a préptio Parlamento agin-

do”. (CAMARGO, 1954:7). Assim, “no exercicio de sua c?fnpﬁt&n-
cia, ela representa a prépria Chmara € 0 Congresso, em privilégios ¢

imunidades. E a proptia representagio nacional em ac8o. Qualquer
atentado aos poderes da Comissio de Inquérito significa ofensa 4
independéncia e dignidade do Poder Legislativo™. (I?Uj?RTE,
1954:77). Emn tltima andlise, por ser a2 CPI um Grgdo Intrinseca-
mente politico, 28 suas deliberagGes, por via reflexa, parecem incluir-
se nos aros de natureza interna corporis, que sio insusceptivel Fle
critica judicidria. Em outras palavras, ndo compete 20 Poder ]udiaa’:-
tio apreciar se os atos de investigagio emanados das CPIs se manti-
veram ou ndo dentro dos limites estabelecidos pela moldura legal ¢
constitucional, cabendo tio-somente 3 prépria comissio inquiridora,
ou quem sabe 20 Parlamento, exercer, com absoluta exclusi\fidade,
tal juizo. Todavia, ndo ¢ essa tese que tem prevalecido no Brasil, e de
modo especial no Suprema Tribunal Federal, que vem sustentando a
possibilidade de revisio judicial na hipétese de supostos atos
inconstitucionais perperrados por CPL

Sem embargo, tal entendimento merece set tratado com mais
cautela, principalmente em virtude das tensSes geradas pelos poderes
das CPls e os direitos e garantias individuais, que sendo direitos
localizados no mesmo plano constitucional tornam o seu
equacionamento mais complexo, requerendo uma solugio que possa
viabilizar o exercicio dos poderes das CPls de forma plena, sem con-
tudo vilipendiar as liberdades piblicas dos individuos.

Feitas estas considera¢Ses preliminares, resta-nos adentrar sem
mais delongas nos outros tépicos desta pesquisa.
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2 EVOLUCAO DAS CPIS NA HISTORIA
"CONSTITUCIONAL DO BRASIL®

No Brasil, 2inda € incipiente o actimulo histérico da prdrica
das comisses patlamentares de inquérito. A principio, a Constitui-
¢io Imperial de 1824 n3o vislumbrou o institure®. Mas conforme
Paulo Brossard, 1o habeas corpus n. 71.039, “Nem por isto se negou
as Cmaras o poder de crid-las, € a0 contrdrio do que se tem afirma-
do, aquele tempo foram nomeadas comissGes de inquérito”. (BRA-
SIL, 1995:209). Malgrado o regime constitucional autoritirio 2
época inviabilizasse um controle independente ¢ eficaz do governo
imperial pelo Legishativo.

Outrossim, a Constituigio Republicana de 1891 era omis-
sa.” Todavia,

apesar de ndo haver alusfo alguma a tais comissGes no
referido diploma, 2 pritica as permitiu, potém eram
elas escassas ¢ inoperantes. O Executivo era tudo, o
Legistativo pouco valia. As fraudes eleitorais € o julga-
mento das eleigties ou reconhecimento dos poderes dos
membros das Assembléias, feitos pelo pareido governa-
mental dominante, tornava indtil qualquer agfo
fiscalizadora do Congresso sobre o Executivo.

(ACCIOLI, 1980:24)

Corroborando este entendimento, informou-nos Aguinaldo
Pereira Costa que “Rarearam, neste perfodo, as investigagbes do
Congressa: por vezes esse reaurso foi empregado, mas debilmente,
nunca atingindo as mais altas autoridades; nem mesmo as autorida-
des menos poderosas; o Executivo estava inteitamente resguardado
de qualquer inquérito compulsério por parte do Legislativo™ (COSTA,
1948, 146)

Logo, a histéria pré-constitucional das comissGes de inqué-
1ito no Brasil ndo teve a maestria de sedimentar a praxe da investiga-
30 centrada no Parlamento, diferentemente do elevado prestigio que
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as mesmas j4 desfrutavam no exterios, sobretudo na Inglaterra e Es-
rados Unidos, onde o instituto j& havia se incorporado 2s prefrogati-
vas desses Parlamentos como instrumento secular de viabilizagao do
sistema de pesos e contrapesos, segundo o qual os poderes do Estado
devem ser exercidos de forma que cada um deles possa fiscalizar e
controtar harménica e independentemente os demais.

Advindo 2 Segunda Repiiblica {1934-1937), as comissSes par-
lamentares de inquérito constitucionalizaram-se. Em assim sendo,
dispés o art. 36 da Constiruicdo de 1934 que “A Cimara dos Depu-
rados criard comissbes de inquérito sobre fatos determinados, sem-
pre que requerer a terga parte, pelo menos, dos seus n-lefnbros’.’.
Explicitou ainda no pardgrafo tinico que “Aplicam-se a tais mquéri—
tos as notmas do processo penal, indicadas no Regimento Interno™.
A elevacio ao plano constitucional do inguérito patlamentar junte-se
o reconhecimento da protegio dos direitos das minorias patlamenta-
res na instalagdo de comissdes investigadoras, na medida em que para
a sua instalacio exigiu-se a assinatura de apends um tergo dos parla-
mentares® , como fatores imprescindiveis para que os atores polfticos
minoritirios possam livremente exercer uma oposigio dinimica e
responsdvel em maréria de vigildncia e controle dos atos dos respon-
sdveis pela gestdo da coisa pblica.

Em que pese a institucionalizagio em nivel constitucional da
faculdade de criagio de inquéritos parlamentares pela Cimara dos

Deputados, € um pouco incompreensivel 2 nio confericio de tal-

prerrogativa 2o Senado Federal, “o que £ absurdo, dada a importan-
cia da Camara Alea na apuragio de fatos que lhe digam
respeito”. (CRETELLA JUNIOR,1988:2700).” Mas o poder da
Cémara no pode ser exercido na sua plenitude, haja vista que a!?é}'i
tés anos da promulgacio da Constituigdo de 34, 2 ordem constitu-
cional foi rompida, dando-se implementagio a ditadura getulista.
Com efeito, a Constituigio ditatorial ndo prescreveu nenhum dispo-
sitivo acerca das comissées de inquétito parlamentares. Sem divida,
mesmo que a tivesse prescrito, de nada adiantaria, posto que 2 época
vigorava regime polftico de “excecio” . Assim, “A curta vida da Cons-
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titnigio de 1934 nio deu tempo para que nos habitudssemos s co-
missBes parlamentares de inquérito” (SAMPAIQ, 1964:24), ou me-
lhot, “o Legislativo, sob a Constituicio de 1934, nio aprendera, em
toda a sua plenitude, o valor do novo instrumento de vigilincia ¢
controle que aquele estatuto the confiou”. (COSTA, 1948:177)

Com 2 redemocratizagio, a Constituicio de 1946
consubstanciou novamente o instituto do Inquérito Parlamentar em
seu art. 53, mas desta vez conferindo — para estabelecer a igualdade
de traramento - a ambas as Casas Parlamentares o poder para insti-
tui-las, disciplinando que “A Cimara dos Deputados e o Senado
Federal criardo comissées parlamentares de inquérito sobre fato de-
tezminado, sempre que o requerer um tergo de seus membros”, E no
seu pardgrafo dinico estabelecen que “na organizagio dessas comissdes
se observard o critério estabelecido no parigrafo dnico da art. 40”.
Este artigo ordenava que na composicio das comissbes, deve-se asse-
gurat, na medida do possivel, a representagdo proporcional aos parti-
dos nacionais que tenham representagio no Parlamento.® Com isto,
mais uma vez s asscgurou o direito das minorias parlamentares de

participarem ativamente do exercicio das prerrogativas dentro de
uma comissgo de inquérito.

Registre-se que alguns constituintes repudiaram nos debates
da comissio elzboradora da Constituigio de 1946 a necessidade de
previsio em dispositivo constitucional do instituto do inquérito par-
lamentar, por considers-lo dispensével, dentre eles, cite-se Aliomar
Baleeiro:

E inteiramente supétflua a disposigao porque, no de-
sempenho de suas fungdes, ambas as cimaras podem
recorter aos inquéritos sobre quaisquer fatos, determi-
nados ou nio, assim como 2 todo meio idéneo, que
Ihes ndo seja vedado por cldusula expressa ou implicita
da Constituigio. Pouco importa que disposigio andlo-
ga houvesse figurado na Constituigdo de 1934; ndo era
menos supérflua, nem a dnica a merecer essa qualifica-
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¢ho, naquela Carta de longo curso e curta vida. Tais
Comissdes de Inquérito sempre foram criadas pelas
Chmaras inglesas ¢ norte-americanas, com podetes tio
grande que podem trazer compulsoriamente 2 sua pre-
senga, prender e fazer punit por ‘desacato’, perante a
Corte de Justica de Coltrabia, os individuos recalci-
trantes. Nenhum dispositivo constitucional, ou da
emenda 3 Constituigio, entreranto, se julgou necessd-
tio para esse fim”. (FRAGA, 1954:78)

A Constituigio de 1967 previu o instituto parlamentar em
seu art. 53, dispondo que “A Cimara dos Deputados e o Senado
Federa!, em conjunto ou separadamente, criargo comissdes de inqué-
rito sobre fato determinado e por prazo certo, mediante requerimen-
to de um terco de seus membros”. Como se observa, a Constituicdo
de 67 abriu a possibilidade de criagio de forma mista, Camara e
Senado juntos, de inquéritos pariamentares, o que de certo modo
representou avango no rumo da consolidagio do instituto.

A emenda constitucional n°. 1, de 1969, transcreveu o previs-
to no art. 39 da Constituicio de 1967, repetindo que “A Camara
dos Deputados ¢ o Senado Federal, em conjunto ou separadamente,

criardo comissoes de inquérito sobre fato determinado e por prazo

certo, mediante requerimento de um tergo de seus membros”. Tam-
bém acrescentou ne art. 30, alinea “¢” ¢ “f” que “ndo serd criada
Comissio Parlamentar de Inquérito enquanto estiverer funcionan-
do concomitantemente pelo menos cinco, salve deliberagio por par-

te da maioria da Cimara dos Deputados ou do Senado”; ¢ que “A
Comissio Parlamentar de Inquérito funcionard na sede do Congres-

so Nacional, ngo sendo permitidas despesas com viagens para mem-

bros”. Em crftica 2 inclusdo dessas restrigdes no poder de investigar

do Legislativo, aduz Wilson Accioli que
com esses dois dispositivos 0 Governo alijou da Cons-
tituigdo as duas regras mais importantes para o Con-
gresso na sua fungdo inspetiva: limitou a formagio de
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comissdo de ingquérito, fator ptimordial na investiga-
¢3o e impossibilitou de modo implicito a locomogio
das comissBes, 0 que, naturalmente, dificultou as in-
vestigagbes nos locais objeeo das mesmas”. “Erigiu-se,
sem diivida, essa sangdo do governo num auténtico cer-
ceamento 20 poder de investigacio do Legislativo”.
(ACCIOLI, 1980:25-26)

Por fim, a2 Constituicgo atual reservou o art. 58, § 39, para
expor que “As comissGes parlamentares de inquétito, que terdo pode-
res préprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos
regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos De-
putados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, me-
diante requerimento de um rergo de seus membros, para a apuracio
de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusGes, se for
0 caso, encaminhadas ao Ministério Publico, pdra promover a res-
ponsabilidade civil ou criminal dos infratores”.

A nova redacio constitucional do instituto em andlise vern
suscitando discusses em vérios aspectos, principalmente no que tange
a0 significado ¢ extensiio da expressio “poderes préprios das autori-

dades judiciais”, levande a doutrina e 2 jurisprudéncia muiras vezes 2 |

se posicionarem em lados diametralmente opostos a seu respeito,
como doravante se verd. Pondere-se, enttetanto, que “a delimitagdo
das fungbes da comissio parlamentar de inquérito é incerta e impre-
cisa, ndo s6 no direito patlamentar brasileiro, bem como nos outros
sistemnas”. (ROSAS, 1969:48)

3 PODERES E LIMITES DAS CPIS VISTOS
PELA DOUTRINA

E na Constituigio Federal que se encontra a fonte dos poderes
das Comisses Parlamentares de Inquérito, especificamente em seu
art. 58, § 3¢, onde o constituinte origindrio estabeleceu que as
CPIs terfio poderes de investigagio “préprios das autoridades judici-
ais. Isto significa que os seus poderes investigatérios foram equipara-
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dos ao0s dos juizes, desembargadores e ministros. Assim, “todas as
possibilidades dadas 2 investigagio dos juizes sio também dadas, de
pleno direito, s Comissdes Parlamentares de Inquérito”. (GON-
CALVES, 2001:68)

Mas essa equiparagio ndo é reconhecida por grande parte dos
douttinadores nacionais, seja por aqueles que escreveram sob a vi-
géncia de ConstituigBes pretéritas — nas quais néo havia ainda qual-
quer dispositivo nivelando os poderes dos érglos congressuais aos
dos magistrados -, seja por alguns de nossos estudiosos contempori-
neos, que véem com muitas ressalvas ess2 amplitude prevista na Cons-
titicdo atual. E o caso de Luis Roberto Barroso para quem

o sentido da expressdo poderes de investigacio de au-
toridades judiciais & o de criar para a comisso parla-

~-entar de inquérito o diteito, ou, antes, o poder de
dar s suas determinagdes o cardter de imperatividade.
Suas intimacdes, requisigoes ¢ outros pertinentes 2 in-
vestigagio devem ser curnpridos e, em caso de viola-
cio, enseja 0 acionamento de meios coercitivos. Tais
medidas, todavia, n3o sio autoexecutdveis pela comis-
si0. Como qualguer ato de intervengio na esfera indi-
vidual, resguardada consritucionalidade, deverd ser pre-
cedida de determinagio judicial. (BARROSO,
1996:804)

Tecendo comentérios desfavordveis 4 tese acima, encontra-se
Frederico Augusto D’Avila Riani, para quem “Nao poderia o
Legislativo, a0 desincubir-se de sua tarefa constitucionalmente
estabelecida, ficar 2 mercé do Judicidrio, E se por spante propria 0
fizesse, ndo estaria o Legislativo ferindo o principio da divisio de
poderes, insculpido no art. 2°, de nossa Constituigdo, isto porque
ndo h inflexivel divisio de poderes, mas atribuicio constitucional
de competéncias 2 6rgios diversos, que, eventualmente, poderdo de-
sempenhar fungdes de outros 6rgdos, se autorizades pela Constitui-
¢io (e ¢ essa situagdo — hd expressa autorizagdo constitucional para
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que as Comissdes Parlamentares de Inquériro desempenhem as fun-
cbes instrutorias dos juizes).” (RIANL 2001:197)

A vista dessa tensdo entre posicionamento dialéticos, resta-
nos explanar sobre os poderes ¢ limites das CPls conferidos pela
doutrina. Assim, grosso modo, aceitam-se as diligéncias estatufdas
no are. 20 da Lei no. 1579/7212, como algumas das possiveis de
serem realizadas por inteemédio de inquéritos parlamentares. Toda-
via, dar-se-4 énfase apenas 35 sujeitas a majores controvérsias, que
sem duvida sdo as referentes 2 condugio coercitiva de testemunhas,
buscas e apreensdes ¢ a quebra de sigilos bancérios, fiscal e telefdnico.

No que tange 2 condugio coercitiva de indiciados ¢ testemu-
nhas, no caso de recusa ou recalcitrincia de comparecer perante co-
missio de inquérito para ser ouvido ou depor, antes j4 devidamente
intimado, o problema reside em saber se a comiss3o investigadora
tem a prerrogativa, de por ato préprio, realizar a sua condugio com-
pulséria, ou se para tal desiderato deve recorrer a0 Poder Judicidrio.

Fntende Uadi Lammégo Bulos que 2 condugio coercitiva,
por autoridade prépria, de testemunha por CPI ndo ¢ possivel por
duas razes. A primeira é que o cidaddo convocado para depor nio
pode ser considerado culpado por antecipagio; a segunda ¢ que ral
providéncia s6 pode ser exercida exclusivamente por julzes. Ade-
mais, argdii 2inda o mesmo autor que “A autoridade jurisdicional,
por sua vez, nio estd compelida a acatar pedido de condugdo coerci-
tiva de testemunha recalcitrante formulada por CPL Poderd indeferi-
lo, desde que o faga em consondncia com o principio constitucional
das motivages dos 61gios publicos”. (BULOS, 2001:90-91)

No fmesmo sentido ¢ a opinido de Celso Ribeiro Bastos que
afirma: “O poder convocatdrio dessas comissGes também sofre limi-
taces. A CPI néo pode compelir um particular a comparecer diante
dela para colaborar nas investigagies de um determinado fato. Pode
apenas convidd-lo, sendo que a legistagio ndo pode criar nenhum
tipo de sangdo pelo nio comparecimento’. (BASTOS; MARTINS,
1995:273)
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Diferentemente pensa Plinio Salgade, para quem

a Lex Fundamentalis assegurou s comissbes parlamen-
tares de inquérito poderes de investigagéo préprios de
autoridades judiciais (antes dispostos apenas em not-
ma legal ordindria), podem utilizar-se, diretamente, dos
meios compulsérios, ou, mais exatamente, do auxilio
da autoridade policial, para que a ordem expedida re-
gularmente seja atendida. Uma e ourra providéncia tran-
gitilamente se compreendem na referida cldusula cons-

titucional”, (SALGADO, 2001:93-94)

Nessa mesma ordem de idéias, ¢ ensinamento do professor
Aguinaldo Pereira Costa: “a faculdede de intimar restemunhas ¢ puni-
las, caso nio comparegam ou se recusem 2 depor, é considerada como
essencial 20 exercicio do poder de investigar. Nio se compreende o
direito de instituir inquéritos sem a capacidade correlata de agir com-
pulsivamente contra as testemunhas recalcitrantes”. (COSTA,
1948:14)

Nesse diapasio, também ressalta Alaor Barbosa que

a condugdo coercitiva de testemunha recalcitrante ou
faltosa é uma prerrogariva essencial de comissGes patla-

mentares de inquérito. Essa coergao pode ser feita di-

retamente pela comisso, por intermédio de sua secre-

tatia ou da policia da Casa que a instituiu, ou,

subsidiarfamente, se assim o julgar conveniente a co-
missdo, por intermédio do Poder Judicidtio, que, nesse
caso, é um mero agente executor da medida solicitada,
nio exercendo sob tal medida controle de legalidade.

Caso o Judiciario, no caso de condugdo coercitiva de

testenaunha faltosa, pudesse exercer controle de legali-

dade, estaria invadindo esfera de atuacio soberana de

outro poder, isto &, do Poder Legislative”. (BARBO-

SA, 1988:112)
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Para nds, as CPIs podem promover a condugfio coercitiva de
testemunhas desobedientes s suas convocagbes, sem necessariamen-
te recorrer ao Judicidrio. Isto em virtude de tal medida enquadrar-se
nos meios que sio indispensdveis para a concretiza¢do das finalidades
do inquérito parlamentar, e ainda servir para impor respeito aos ci-
dadgos perante as decisdes de cunho investigatério do Legislativo.
“Qutrossim, sempre se considerou que no poder de criar comissdes
de inquérito estio contidos os necessdrios a0 regular funcionamento
delas, segundo a regra de quem quer os fins confere os meios hdbeis 2
sua persecugdo”. (BROSSARD, 1981:145) Por fim, “Nio soa razod-
vel mencionar que os integrantes das CPlLs podem investigar tanto
quanto os juizes mas que, se uma testemunha recalcitrar, sé os juizes
poderdo determinar sua condugio ‘sob vara”. (GONCALVES,
2001:145)

No tocante ao instituto da busca e apreensio de papéis, docu-
mentos e objetos de pessoas investigadas por CPI, & certo afirmar
que o ponto mais problemdtico reside em saber se tal providéncia
encontra-se inserida na cldusula de jurisdiciio, sendo monopélio ex-
clusivo dos membros do Poder Judicidrio, ou se as CPls podem -
efetivé-las sem 2 necessidade de autorizacio judicial. Desse modo,
urge expor os dois Jados da controvérsia, iniciando pelos autores que
defendem a teoria da cldusula restritiva jurisdicional.

Assim, para Francisco Campos “a busca e apreensio, se a co-
missio entender que tenha cabimento, deverd ser requerida por ela 2
autoridade judicidria competente”. (CAMPOS, 1962:373). Nesse
mesmo sentido, aduz Wilson Accioli que “O presidente da Comis-
sdo Parlamentar de Inquérito nic tém competéncia para levar a efei-
to, de forma direta, tal diligéncia. Cabe a ela dirigit-se, em nome da
Comissdo, 2 autoridade adequada, para solicitar a medida...”.

(ACCIOLI, 1980:64)

Também favordvels & reserva de jurisdigio para as buscas e
apreensdes sio Uadi Lammégo Bulos e Ovidio Rocha Barros, respec-
tivamente transcritos; “pela reserva constitucional de jurisdigio as
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comissdes patlamentares de inquérito estdo proibidas, ex pripria
autovitate, de determinar buscas ¢ apreensio domiciliar de objetos e
documentos, pois a casa ¢ asilo invioldvel do individuo” (BULOS,
2001:115); “nfio tem a Comissdo Parlamentar de Inquérito compe-
téncia ou atribuigio, para autorizar buscas € apreensdes domiciliares.
Trata-se de competéncia reservada, de forma exclusiva, a0 Poder Ju-
dicidrio”. (BARROS, 2001:105)

Na mesma diregio, anotou Luiz Reberto Barroso que "ultra-
passaria com exagero os limites da razoabilidade a suposicio de que
uma Comissio Parlamentar de Inquérito — instdncia politica sujeita
a paixdes e excessos — pudesse liviemente dispor da privacidade das
pessoas invadindo domicilios e escritdrios, € aprecndfndo o que lhe
aprouvesse”. (BARROSO, 1996:807). Argumenta ainda 0 mesmo
auror que “se afirma ser insensato atribuir s Comissée:s Parlamenta-
res de Inquérito, neste estigio ainda pouco amadurecido da demo-
cracia brasileira, o poder de buscas domiciliares e apreensdo de bens e
documentos”. (BARROSQ, 1996:809)

Noutra orientagio encontram-s¢ Alaor Barbosa e Pontes de
Miranda. Este pondera que “As buscas e apreensdes s30 pelftincntt?s
quando hé razdes fundadas para se terem como indispensdveis. Reali-
zam-se por intermédio da autoridade policial, ou por mandado da
comissio de inquérito”. (MIRANDA, 1953:267). J4 para aquele,
“comissio patiamentar de inquérito pode eferuar, o pela sua secreta-
ria ou pela policia da Cimara que a constituiu, ou ainda, medgnte
requisi¢do & autoridade policial do Executivo, quaisquet {nedldas
caurelares, entre as quais buscas e aprecnsbes, que 2 seu jufzo, se
fizeretn necessdrios”. (BARBOSA, 1988:112)

Adota 4 mesma tese, de forma mais consistente, Luiz Cartlos

dos Santos, quando declara:

O artigo de nossa Carta Magna que firma a
inviolabilidade de domicilio, salvo desastre, socorro,
flagrante delito ou ordem judicial, ndo distingue se, 20
fazé-lo, 0 juiz estd exercendo controle sobre a investi-
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gaciio de outrem, ou determinando ele préprio a dili-
géncia de investigacio. Numa situagso, realiza ele con-
trole piévio; na outra, por deterrninar diretamente a
realizagio da medida, o dnico controle possivel & pos-
tetior e alheio, realizado por superior instincia. Assim,
s¢ as Comisses de inquérito tém os mesmos poderes
de investigagio dos jufzes, podem também determinar
a buscar e a apreensio, sujeitando-se apenas ao contro-
le posterior. Negar esta possibilidade 4 comissio seria
equivalente a negd-la aos juizes quando agem ‘spont pré-
prid, nainstrugio criminal” (GONCALVES, 2001:94).
Concluindo ¢ citado autor que “estat 20 alcance das
ComissBes Parlamentares de Inquérito a determinagio
de diligéncias nas casas, seja no sentido do .ingresso
fisico nas mesmas, seja no sentido de sua devassa por
outros meios, desde que {...) apresente-se o requisito

da justa causa. (GONCALVES, 2001:95)

Em se tratando de sigilo bancdrio, fiscal € telefénico, hi diver-
géncias entre os autores no que diz respeito 2 possibilidade da quebra
ser realizada diretamente pela comissdo investigadora.

A quebra de sigilo dos dados banc4rios ¢ fiscais frente as co-
missdes legislativas de inquétito vem disciplinada pela Lei no. 4595/
64, no seu art: 38, § 3°, nestes termos; “As Comissdes Parlamentares
de Inguérito, no exercicio d2 competéncia constitucional (art. 37 da
Constituigio Federal e Lei 1579, de 18.03.1952), obterdo as infor-
magdes que necessitarem das insticuicSes financeiras, inclusive do

Banco Central da Repiblica do Brasil”.'s

~ Assim sendo, com base nestz Lei, excepcionado esté o sigilo
da movimentagio das operagfes financeiras de pessoas em face das
CPls. No entanto, alguns doutrinadores afirmam que a quebra do
sigilo bancério 56 ¢ admissivel por meio de ordem judicial. E o caso
de Celso Ribeiro Bastos: “ quer-nos parecer que o dispositivo da Lei
ne. 4595/64, que autoriza a quebra de sigilo bancirio por parte do
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Congresso Nacional ou de qualquer de leasi ;g;ni(ss(;es de inc;t;i;i:s?,

30 foi recepcionada pela Constitui¢do ...} poT ser -
:io 20 prépr-!':o rol dospdireitos individuais”. (BASTOS; MARTINS,
1995:283-284). No mesmo sentido se expressa Ov‘idlo Rocha Bar-
ros, para quem “ a quebra de sigilo de dados pessoais somente ?ode
ocotrer mediante exercicio do poder jusisdicional. 'Es'mt'nos diante
de matéria reservada, exclusivamente, ao Poder ]ud.lC:léIIO, a fll.}em
cabe dizer, na feliz frase de CANOTILHQ, a primeita € a dltirna
palavra’. (BARROS, 2001:1 14)

Em sentido diverso, aduzem. Céssio Juvenal Faria e Luiz Fl4-
“ i des e documentos,
vio Gomes que “ Quanto a0s cladosf. informagdes e
mesmo que resguardados por sigilo legal, desde que c-ubservados as
cautelas legais, podem as CPls requisité-los. Isso significa que po-
dem quebrar o sigilo fiscal, bancdria...”. (KIMURA, 2001:?3_)

Também pata Plinio Salgado, estd autorizado a reqfxisigﬁo pe-
jas CPIs de informacbes 3s instituigdes financeiras, espec.tﬁcmnenu?
de extratos de contas bancérias, porquanto “ Essas excegbes [da Lei
4595/64] nfo se opbe a0 principio do art. 5, inciso X da C?nst:tT
wigo da Repiblica, sendo recgpcionadzfs pelo texto con.sntuc_mnal_,.
porque, como assinalado, a'serem exercitados sempre em name do
interesse piiblico, cuja tutela incube ao Estado, ante situagdes con-
cretas, & obvio, revestidas desse weor”, (SALGADQ, 2001:15 1)

Acualmente, lembra-nos Luiz Carlos dos Santos que 0 .

disciplinamento do sigilo dos dados bancérios € financeiros encon-

tra-se na Lei Complementar n. 105, que revogou 0 art. 38, da Lﬂ

10 4595/64. Esse mesmo autor ¢ querm observa que ©

acesso a0s dados bancdrios, ou fiscais, ou quaisquer
outros relativos 2 priva.cidade ¢ intimidade das pessoas

nic significa a possibilidade de sua divulgagio’

indiscriminada. O sigilo, tendo agora outros detento®
res, ndo pode ser ‘quebradd’. De todo equivocada'd

expressio ‘quebra do sigilo bancirio’. Ao revés’ raethor
& falar-se em ‘ransferéncia do sigilo bancrio’. O sed.
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rompimento, por membros das Comissdes Parlamen-
tares, pode representar a conduea tipica de violaggo de
sigilo funcional. (GONCALVES, 2001:105)

J& no tocance & quebra de sigilo welefdnico, 2 dourrina majori-
téria ¢ no sentido de aceitar-se 2 possibilidade de sua ruptura ser
realizada diretamente pela comissio investigadora, desde que os da-
dos se refiram exclusivamente ao registro das chamadas relefonicas jd
concretizadas, que englobaria a hora, dia, mimero, rempo de dura-
¢do, valor etc. Isto porque segundo Uadi Lammégo Gulos “ a reserva
constitucional de jurisdicfo, aludida no inciso XII do art. 50, proibi
acesso s comunicagSes atuais. Coisa diversa ocorre com os dados
comunicados em momento distantes no tempo. Estes ficam sujeitas
ao poder investigatério das CPIs”. (BULOS, 2001:275)

No mesmo diapasio, José Alftedo de Oliveira Barroso, para
quem o “art. 5°, X1, da Constituicio Federal (...) refere-se 40 con-
tetido da conversa telefénica € ndo a requisigao de lista contendo as
ligactes feitas por pessoas sob investigacio, que pode ser feita legal-
mente pela CPL..". (BARROSO, 2001:202)

Pode-se vislumbrar uma interpretagio mais alargada da que-
bra do sigilo telefénico em Luiz Carlos dos Santos Gongalves, que
tem defendido a possibilidade de rzptura ndo s6 dos dados telefoni-
cos, assim como da escuta das conversas realizadas por terceiros, sem
o conhecimento de nenhum deles, quando afirma que  podem as
Comissdes Parlamentares de Inquérito determinar a interceptagio
telefdnica e de dados relativos 2 corunicacdes telefonicas, sem inter-
vengio judicial, desde que os fatos em investigagao tenham narureza
criminal”. (GONCALVES, 2001:173}

A guisa de resumo, pode-se dividir os entendimentos douteri-
ndrios no que tange aos poderes <a CPls da maneira apresentada por
Frederico Aungusto D’Avika Riani, nestes termos:

.[1] aqueles que restringem a0 mdximo os poderes,
que estatiam limirados a6 estabelecido na lei 1579/52;
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[ii] os que entendem que wma CP1 pode determinar ¢
comparecimento de pessoas, bem como a apresentagio
de documento, mas seu ato nio tem auto-
executoriedade, sendo necessdria determinacio judicial
em caso de descumprimento; {iii] e aqueles que enten-

dem que os poderes de uma CP1 530 os mesimos que os

jufzes tem na fase instrutdria do processo ¢ivil ou pe-

nal”. (RIANI, 2001:196)

A nosso ver, hoje ndo deve pairar mais dtividas quanto 2 pos-
sibilidade das comissdes de inquérito, por via direta, de efecuarem
medidas cautelares de produgio de prova no curso das investiga-
gbes.'é Desta maneira, sob o novo disciplinamento constitucional
das CPIs, tornou-se sem actistica a voz dos defensores das ressalvas
a0s seus poderes, que no geral partem da falsa premissa da teoria da
separagio rigida e absoluta das fangBes estatais, na qual hd o “velho
preconceito judiciarista coetineo da “incientific’ nogio de monops-
lio da fungio judicial pelo Poder Judicidrio” (ALECRIM, 1954:35),
e que gera a ndo menos ilégica conclusio de que somente a5 autori-
dades judiciais s&o competentes € imparciais para assegurar as liber-
dades publicas. Com efeito, se accitarmos a teoria da “reserva de
jurisdigio” como vélida para os atos que possan vir a dispor dos
dirsiros e garantias individuais pelas CPls, teremos também que re-
conhecet, necessariamente, que as autoridades parlamentares encon-
tram-se em plano polftico-institucional inferior 2s autoridades judi-
ciais, 0 que seria um absurdo, posto que deixaria o Poder Judicidrio
em posicdo de prevaléncia sobre os demais poderes, resando com
prometida a relagio de harmonia ¢ interdependéncia entre eles.

Esse raciocinio & compativel com a evolugio da teoria politica
democririca, pois, conforme Norberto Babbio, citado por Mastonio
Mont Alverne Barreto Lima, “Apesar da afirmagio da subordinagio
de um poder a0 outro, o fundamento da separagio dos trés poderes &
ainda a supremacia do poder legislativo sobre os outros dois poderes
o poder legistativo deve ser superior porque somente ele representa 2
vontade coletiva. (LIMA, 2003:5). Com efeito, deve o Parlamento

R. PROC. GERAL MUNL FORYALEZA Ne 1.2 - 2004 213

“assumir aquela posigio eminente que o povo lhe conferiu: igual aos
outros Poderes, sim, mas detentor das faculdades de vigilincia e con-
trole, a que sé ele tem direito, por ser realmente o que tepresenta
toda as unidades federativas e a nagio toda, nas modalidades malti-
pla de suas idéjas e sentimentos”. (PEREIRA, 1948:180)

De mais 2 mais, ajuda-nos a romper com esse obsoleto pre-
conceito anti-parlamentar, que infelizmente ainda ronda, principal-—
mente as comisses parlamencares de inquérito, quando estas apreci-
am a possibilidade de afastar em casos particulares e excepcionais 08
direitos € as liberdades fundamentais do cidadio em face de investi-
gagio visando o interesse pitblico, a observagio de Ricardo Dias
Leme: © O essencial para garantir os direitos individuais, contudo,
nao ¢ a qualidade do agente piiblico (juiz, promotor) autorizado a
quebrar o sigilo, mas o uso indevido das informagdes obtidas com
essa quebra”. (GONGALVES, 2001:102-103)

4 PODERES E LIMITES DAS CPIS
VISTOS PELO STF

O Supremo Tribunal Federal (STF) entende que os poderes
investigatérios das CPIs sso amplos, mas nio ilimitados e absolutos,
jé que ndo sio os mesmos dos magistrados.’® Assim, dentro do
imbito de investigagio, estariam as CPls autorizadas 2 determinar,
por ato proprio, a oitiva de testemunhas, com a prerrogativa de
conduzi-la coercitivamente em caso de recalcitrincia ou recusa; a
convocagio de investigados e testemunhas para depor, inclusive au-
toridades pablicas federais, estaduais e municipais; as buscas e apre-
ensBes de documentos & objeros; 2 quebra dos sigilos bancério, fiscal
¢ telefonico dos investigados ou indiciados; convocagio de jufzes
para depor a respeito de sua atuagio como administrador piiblico ca
requisiczio de informagBes ¢ documentos perante os 6rgé tiblicos.
(PAULO, 2002:2} - g s piblices

No tocante a oitiva de testemunha, tem proclamado o STF -
habeas corpus n. 79.244-8 -, que a CPI tem poderes para “indimar,
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fazer comparecer, se for o caso, e tomar o depoimento de qualquer -

pessoa sobre o faro determinado a cuja apuragio s destina: the power
20 for persons”. (BRASIL, 2002:388). Entretanto, o Supremo Tribu-
nal tem sustentado que inobstante a testemunha ter a obrigagio de
comparecer, falar e ndo calar a_w'e_'erdgde, tem o direito de permanec'er
calado sempre-que a sua tesposta poder trazer-lhe algum dano ou
prejufzo para a‘sua defesa. Nesse sentido, cite-se a ementa do habeas

corpus n°. 79812-8 —SP, no qual foi relator o Min. Celso de Mello,

in verbis:
Cormissao parlamentar de inquérito. Privilégio contra
a auto-incriminagdo. Direito. que assiste a qualquer

indiciado ou testemunha. Impossibilidade de o Poder -

Péblico impor medidas restritivas a quem exerce, re-
gularmente, essa pretrogativa. Pedido de habeas corpus
deferido. - : - :

O privilégio contra a awto-incriminagio — que ¢ plena- '

mente invocsvel perante as Comissdes Parlamentares
de Inquérito — traduz direito publico subjetivo assegu-
rado a qualquer pessoa que, na condi¢io de testemu-
nha, de indiciado ou de réu; deva prestar depoimento
perante drgios do Poder Legislativo, do Poder Execu-
tivo ou do Poder Judicidrio. '

O exercicio de permanecer em siléncio nfo autoriza os
Grghos estatais-2 dispensarem qualquer tratamento que
implique restrigdo & esfera juridica daquele que regular-

mente invocou essa prerrogative fundamental. Prece-

. dentes.

" O direito a0 siléncio —enquanto poder juridico reco-
nhecido a qualquer pessoa relativamente a perguntas

cujas respostas possam incrimind-la (nemo teneiur se -

detegere) — impede, quando concretamente exercido,
que aquele que o.invocou venlid, por tal especifica ra-
740, 2 ser preso, ou ameagado de prisdo, pelos agentes
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ou pelas autotidades do Estado.

Ninguém pode sex tratado coro culpado, qualquer que
seja 2 natureza do ilfcito penal cuja pritica renha sido
atribufda; sem que exista, a esse respeito, decisdo judi-
cial condenatétia transitada em juigado.

O principio constitucional da nac-culpabilidade, em
nosso sisterna juridico, consagra uma regra de trata-
mento que impede o Poder Priblico de agir e de sc
comportar, em relagio a0 suspeito, ao indiciado ou ao
réu, como se estes j& houvesse sido condenados defini-
tivamente por sentenga do Poder Judicidrio. Preceden-
tes”. (BRASIL, 2001:903)

No que tange & determinaggo de buscas e apresnsOes pelas co-
missBes de inquétito legislativas, o STF proclamou na decisio do Aabeas
corpus n®. 71039, cujo relator foi o ministro Paulo Brossard, que

A comissio pode, em ptincipio, dererminat buscas e
‘apreensbes, sem o que essas medidas poderiam tornar-
se inécuas ¢ quando viesser a ser executadas cairiam
no vazio. Prudéncia, moderacio ¢ adequagio recomen-
diveis nessa matéria, que pode constituir o ‘punctum
 dollens’ da comissio parlamentar de inquérito no exer-
cicio de seus poderes, que, entretanto, devem ser exer-
cidos, sob pena de investigagio tornar-se iluséria e des-
rituida de qualquer sentido dil. (BRASIL, 1995:207)*

Por derradeiro, no respeitante A quebra dos sigilos bancirio,
fiscal e telefénico de pessoa su_bmctida 3 investigagio, sorente reco-
nhece o STF 2 possibilidade de sua ruptura se estiver adequadamente
fundamentado o ato que a decretou. Assim, apreciando a questdo, 0
STE delibetou no mandado de seguranga n®. 23639-6-DF, relatado
por Celso de Mello, que “A quebra do sigilo, bancario ¢ telefénico de
qualquer pessoa swjeita 2 investigago legislativa pode ser legitima-
merite decretada pela Comisso Parlamentar de Inquérito, desde que
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esse brgio estatal o faga mediante deliberagio adequadarmente funda-

mentada e na qual indique a necessidade objetiva da adogéo dessa

medida extraordindria”. (BRASIL, 2001:809)

Quanto & fundamentaggo dos atos emanados das CPLs, inte-
ressante transcrever as observagdes do Presidente da CPI do
Narcotrafico emitidas ne mandado de seguranca n. 23.574—8, verbis:

Quando a CF ... concede as CPIs os ‘poderes
investigatérios de autoridade judicial’ néo lhe concedeu,
porém, os poderes decisérios das autoridades judiciais.
Tal fato, por si 6, j4 sexia suficiente para distinguir as
exigéncias formais e de legalidade em um ¢ outro caso:
nunca o que se chama decisio de uma CPI serd ato da

' mestmna natureza de uma decisio judicial — mesmo que se
esteja falando de uma decisdo interlocuréria, como a que
se refere A produgio de provas.

A CPI decide apenas na forma como decide o Legislativo
em geral, ou seja, hd uma proposigio, que ¢ votada
com o quorum préprio e se apura o resultado. Como
Sigio do Poder Legishativo, que, no exercicio de suas
prerrogativas constitucionais, para todos os efeitos age
como se fosse a prépria Camara dos Deputados, a CPI
s6 precisa como fundamento de qualquer dos seus atos
do seguinte mecanisma decisério: PROPOSICAO ~
 QUORUM - VOTAGAO. _
Muito diferente ¢ a natureza juridica da decisao judici-
at da deciséio legislativa. Enquanto o juiz sempre é obfi-

gado a expor os motivos de seu convencimento, 0.

Legislativo jamais poderd fazé-lo, porque seu julgamen-

to, mesmo se atendo aos limites da lei, sempre & polfti- -

oo e, como tal, por definigio, imotivado, encontrando
sua legitimagio no resultado do voro. -

Qual, pois, o fundamento de qualquer ato de CPI?
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Tio somente 0 que se chama sen jufzo politico. (BRA-
$IL, 2000:96)

 Em ourro viés, O Supremo Tribunal vem reafirmando que as
medidas utilizadas para garantir a eficdcia de eventual sentenga
condenatétia por se inclufrem no postulado da reserva de jurisdigio
constitucional do Poder Judicidrio ndo podem ser decretadas pelas
CPIs, posto que ndo derém os mesmos poderes gerais de cautela dos
4rgfos jurisdicionais. ' '

Destarte, para o STF as CPIs ndo poderio decretar, por ato
préprio, nenhum tipo de prisio de qualquer pessoa, leia-se prisio
tempordtia, preventiva ou ouira semelhante, excetuando as hipéteses
de prisdo em flagrante; a indisponibilidade de bens do investigado; o
arresto; o seqilestro; a proibicio de ausentar-se do pais ou da comarca;
a interceptagfio {escuta) das comunicagdes telefénicas; a busca e apre-
ensio domidiliar de documentos e objetos; 2 convocagio de magis-
trados para prestar depoimentos sobre a sua atuaggo jurisdicional,

assim como impossibilitar 2 presenca de advogados dos investigados
no local das sessdes da CPLY

Nio se pode olvidar que o STF vem invocando a compe-
téncia para processar e julgar, originariamente, as agbes de man-
dado de seguranga e habeas corpus impetradas contra os atos das
comissbes parlamentares de inquérito do Congresso Nacional, ou
de qualquer de suas Casas, isoladamente, desde a década de 50 do
século passado. Esse entendimento se encetou a partir do julga-

mento do mandado de seguranga n°. 1959/53 e do habeas corpus
n°, 3267815318,

A possibilidade de contrale jurisdicional das CPls, segun-
do o STF, justifica-se nas hipéteses de abuso e excesso de poder
dos atos emanados dessas comissBes inquiridoras. A fundamenta-
¢80 para justificar 2 apreciagio dos atos procedimentais das CPls
pelo Poder Judicidrio ficou anotada na liminar em mandado de
seguranca n. 23.452, relatado pelo Ministro Celso de Mello, nos
seguintes termos:
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O sistema constitucional brasileiro, a0 consagrar o
principio da limitagdo de poderes, teve pot objeto ins-
titair modelo destinado a impedir a formaggo de ins-
tancias hegeménicas de poder no mbito do Estado,
em ordem a nentralizar no plano poli_tico-ju:idico 2
possibilidade de dominacio de qualquer dos Pode;(.:s
da Reptblica sobre os demais drgos da soberania
nacional.” (grifo nosso)

[..

Com a finalidade de impedir que o exercicio abusivo
das pretrogativas estatais pudesse conduzir a pra'iticas
que transgredissem o regime das liberdades pﬁblfcas e
que sufocassem, pela opressio do poder, os direitos e
garantias individuais, atribuiu-se 20 Poder ]udici:ir-io a
fungo eminente de controlar os excessos cometidos.
por qualquer das esferas governamentais.”

[...]

Dentro desse contexto, impende registrar que os atas
das Cormissges Parlarnentares de Inquérito sdo passi-
veis de controle jurisdicional, sempre que, de seu even-
cual exercicio abusive, detivarem injustas lesdes ao re-
gime das liberdades piblicas e 2 incegridade dos direi-
tos € garantias individuais.

()

Atenta esse principio bisico, a jurisprudéncia constitu-
cional do STF jamais tolerou que a invecagdo da natu-
reza politica do ato emanado das Casas legislativas pu-
dessern constinuir — naquela hipdtese de esio atual ou
potencial a0 direito de terceiros — um ilegfrimo manto
protetor de compottamentos abusivos e arbitrérios.

(BRASIL, 1999:201-202)

Como se observa, o Supremo Tribunal Federal orienta-se no
sentido da fisacio das dimensbes dos poderes das comissGes parla-
mentares de. inquérite, justificando a instituigio de limites como
necessdrios para preservar os direitos individuais e evitar a formagio
de esferas supremas de poder dentro do Estado. Malgrado scja de
bom alvitre a preocupagio do Supremo Tribunal em querer assegurar
as liberdades piiblicas dos cidaddios, particularmente em relagio aos
atos das CPls, tal procedimento ndo se coaduna com 2 sistematica
constitucional atual por virios motivos.

Em primeiro lugar, porque a Constitui¢io, como produto do
Poder Constituinte Origindrio, tem poder para excepcionar suas pré-
prias normas, donde se conclui ndo haver afronta alguma 4 Consti-
tui¢io quando do'exercicio de fungdes investigativas pelos membros
do Legislativo, com os mesmos ¢ exatos poderes das autoridades
judiciais, constituindo tal fato tdo-somente ressalva ao principio que
atribui o exercicio privativo — mas ndo exclusivo — da fungio
jurisdicional ao Poder Judicidrio. Portanto, inobstante a regra em
nosso sistema constitucional garantir a0 Poder Judicidrio a compe-
téncia para julgar as condutas dos outros Poderes, parece mais razod-
vel, no tocante 3s atribuigbes das CPIs, que tal pretrogativa foi
excepcionada, de modo que ndo seria possivel ao Judicidrio interferir
no 4mbito ‘nterna corporis do Legislativo, sob o pretexto de querer
restabelecer a ordem jurfdica violada pelas comissées congressuais de
inquérito. Muito feliz a respeito da excecio 2 atuagio do Judicidrio
sdo as palavras do Profo. Martonio Mont'Alverne Barreto Lima:

“Q) constituinte excluiu da apreciagio do Poder Judici-
4rio determinadas situages pelo fato de que, espontd-

" nea 6u propositadamente, desejou permanecer fiel ao
apelo da teoria de democracia, onde, como tenho afir-
mado, deve prevalecer, num texto constitucional, in-
terpretagbes mais favordveis 20 Poder Legislativo por
forca da tradigio democrdtica que neste Poder existe”.
(LIMA, 2003:17) ¥
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Note-se, em segundo plano, que o STE apesar de ser o érgdo
responsével pela interpretagio da Constituicio, n3o s¢ encontra au-
torizado para formular entendimentos que ndo s3o coetdneos com
sen préprio rexto, sob pena de elevagio do Poder Judicidtio acima da
prépria Constituigdo, € assim sim tornando o Judicidrio uma instin-
ciz hegeménica e avessa ao sistema de controle reciproco dos poderes
do Estado. Destarte, O STE “nio deve decidir a partir de sua pré-
ptia vontade, mas sim a partir de uma vontade que lhe é pré-ordena-
da pela Constituico, sua antoridade deriva exclusivamente de sua
fidelidade 4 Constituicao”. (VIEIRA, 2002:228-229). Nessa pets-
pectiva, cabe 20 Supremo Tribunal pautar sua conduta deciséria “com
base ém decisoes antetjores que Lbe foram pré-ordenadas pelos Pode-
res representativos, portanto, seguir a normatividade (que ¢ com-

posta por regras ¢ principios) ¢ ndo outros cricérios

extraconstitucionais ou legais (...), pois ndo tem legitimidade demo-
critica para. fazer este tipo de escolha” (VIEIRA, 2002:229), j4 que

pertence ao Poder Legislativo o papel de claboragéo dos pressupostos

politico-democriticos da sociedade. Porranto, necessdrio mais uma
vez citarmos o pensamento do principal defensor - penso que © pio-
neiro no Brasil -, do pensamento, a qual nes filiamos, de que as agbes
das comisstes inquiridoras legislativas ndo podem ser apreciadas pelo
Poder Judicidrio, Martonio Mont'Alverne Barreto Lima, quando aduz
que |

“Inadequado ¢ dotado de conexio fortemente
antidemocritica € a limitagao que o Supremo Tribunal
Federal (seguido, nesse entendimento, por "Tribunais

de Justica e Juizes de primeiro grau) tem imposto ao i

Poder Legislativo na sua tarefa investigativa, em nome

de sua possibilidade por ele prépria assim definida de

conhecer e julgar as questdes politicas”. (LIMA, 2003:5)

Por fim, também ndo procede a critica do Poder ]udiciério'

po sentido de que o Poder Legislativo estaria mais propicio a vili-
pendiar os direitos pablicos dos cidaddos quando exerce atividade
deciséria, porquanto esta, independentemente do érgdo responsé-
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vel pela sua concretizagio, implica sempre em riscos potenciais a0s
direitos fundamentais, sendo, a nosso sentir, ¢ lado ruim que a
sociedade deve suportar para pZo comprometer po que tange ao
Legislativo as snas prerrogativas de controle ¢ fiscalizagio dentro
do sistema democrdtico. Por isto :

“reconhece Vanossi que os eventuais abusos em que
podem incorrer as ComissBes Investigadoras, em vista
de suas atuagGes indagadoras ou de buscas, nio de-
vem levar 2 negacio de suas faculdades ou diminuir
os poderes necessdrios para o cumprimento de suas

tarefas”. (BARACHO, 2001:13)*

5 CONSIDERACOES FINAIS

N0 constitui mais nenhuma divida o fato da fungio de fisca-
lizaggo do Parlamento decorrer direramente do seu poder de legislar.
Nesse sentido, as comissdes parlamentares de inquérito sio um dos
principais instrumentos de marerializagio da fungio de fiscalizagio e
controle das atividades dos poderes piiblicos nas democracias con-
temporineas.

No decorrer deste trabalho ficou evideate que o instituro da
investigagio parlamentar comporta ainda muitas controvérsias, sen-
do que nem a douwrina e a jurisprudéncia sdo pacificas com relagio
a0s seus poderes e limites. Contudo, pode-se dizer que atualmente ¢
inegdvel que os poderes das CPIs foram, quer se queira quer nio,
ampliados expressamente pela Constituigio, na medida em que con-
cedeu 3s autoridades legislativas poderes de investigagdo nivelados
aos das autoridades judiciais. -

O STF apesar de reconhecer em alguma amplitude a dilarago
das pretrogativas das CPls, o que € elogidvel, se opde 2 tese da natu-
reza. politica dos seus atos, invocando para si a competéncia para
conhecer as hipéeeses de condutas arbitrdrias ¢ abusivas atribuidas as
CPIs em face das liberdades piblicas. Assim, na pritica, nosso en-
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tendimento sobre a natureza interna corporis dos atos das CPls ndo
tem prevalecido, ndo obstante a existéncia de elementos constitucio-
nais e teGricos suficientes para caraceerizar as CPls como um inseru-
mento de cardrer, motivacdo ¢ finalidade essencialmente polftico.
Destarte, “Se o constituinte deu explicitas demonstragdes de confi-
anga no Poder Legislativo, o Supremo Tribunal Federal simplesmen-
te a desprezou quando interferiu, por meio de sua construgio
jutisprudencial, na definicio dos limites a0 funcionamento de co-
missBes paddamentares de inquérito”. (LIMA, 2003:20). E completa
o mesmo autor que “[...] o Supremo Tribuna! Federal rem se distan-
clado (nenhuma novidade!l)) de sua tarefa de guardido de uma Cons-
ritui¢do democrdtica e tem dilarado o 4mbito de sua atuagio, a partir
de decis6es por ele proprio proferidas, especialmente sobre 0 contro-
le das agBes investigativas do Parlamento”. (EIMA, 2003:6) '

Assim sendo, o STE, a0 judicializar as questdes polfticas de
competéncia constitucional exclusiva de outro poder, provoca “a de-
finigio institucional de pressupostos democriticos nio pelo Poder

Legislativo —a quem compete, num estado democritico de direito, 2 -

direciio dos rumos do Estado, pelo fato de ser este Poder o que
elabora as leis para os outros — porém pelo Judicidrio®. (DINIZ;
LIMA, 1999:188). Tal fato leva-nos a questionar até que poato 2
intromissao do Judicidrio no Legislativo contribui para o Processo
de consolidacio e aperfeicoamento da democracia ¢ do Estado de
Direito. A nosso sentir, patece mais correto inferir que a ingeréncia
do Judicidrio na esfera ndo sindicsvel da competéncia legislativa ten-
de a desacelerar o bonde institucional rumo 2 consolidagio da demo-
cracia, 3 medida que obstaculariza a materializagio do exercicio ple-
no dos mecanismos de moralizacio ¢ visibilidade da agio administra-
tiva postos 2 dispasi¢io do Legislativo ¢ que 530, em tltima instin-
cia, imprescindfveis para viabilizar a csséncia da democraciz, que é
segundo Norberto Bobbio o “governo do poder piblico em pibli-
co”. (TABORDA, 2002:253).

Em outro aspecto, ficou demonstrado que os argumentos fa-
voréveis 20 principio da reserva de jurisdigao pelo Poder Judicidrio,
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16 que tange particularmente 33 CPIs, carece de embasamento cien-
tffico, ndo passando de obsoleto preconceiro antilegislativo, funda-
mentado numa visio tradicional do principio da separacio rigida e
inflextvel dos Poderes do Estado ¢ em critérios eminentemente
empiricos, que ndo podem ser admiridos como critérios seguros para
restringir os poderes das CPIs, posto que tal entendimento na maio-
ria das vezes s¢ baseia em pardmetros casufsticos, nos quais se exagera
os abusos ¢ excessos no uso dos poderes investigativos das comissdes
parlamenares, sem, contudo, se aperceber que sdo aspectos circuns-
tanciais do instituto parlamentar. ' '

Assim, em se tratando da possibilidade de ocorréncia de abu-
s0s € excessos no imbite das CPls, penso que tais problemas nio
devem ser tratades no plano jurisdicional, visto que, segundo.
Zechariah Chafee, “o nico remédio réal para os abusos das comis-
sbes paflamentares estd no préprio Congtesso e ndo nos tribunais”.
(COSTA, 1969:119).* Nesse diapasio, um dos meios de impugnacio
3s decisdes das CPls pelas pessoas que se sentirem ameagadas ou
lesionadas arbitréria ¢ ilegalmente nos seus direitos e garantias indi-
viduais, seria o recurso 2o plendrio do Parlamento (CAMPOS,
1962:374), que ¢, em Gltima instdncia, o juiz responsivel péla auto-
rizagio dos paderes investigativos das CPls e, ao mesmo tempo, a
nosso ver, o tnico com competéncia para reexaminar ~ reformar ou
modificar - os aros decisérios de suas comissdes inquiridoras. Essa
possibilidade da parte que se sentir prejudicada de recorrer a0 Plend-
rio parece que deve impot-se como principio geral a reger um possi-
vel sistema normativo de controle politico interno das CPIs nos
Parlamentos. Com efeito, as decisGes das comissdes inquiridoras pro-
porcionariam maior seguranga e certeza juridica a0s investigados ou
indiciados, posto que as suas inconformidades poderiam ser
reapreciadas nim juizo colegiado mais amplo, o que de certo medo
serviria para “satisfazer uma necessidade humana: ninguém se con-
forma com um jufzo Gnico e desfavordvel. Esse inconformismo &
fruto do conhecimento que se tem da imperfeicioc humana™

(PORTANOVA, 1997:104) o '
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Importante também ressaltar que as CP1Ls n3o devem ser u.tili-
zadas como panacéia para corrigit todas as irregularidades e ﬂegz:hda—
des ocorridas no 4mbito dos outros poderes, porquanto a funcio de
supervisio e controle no sio as dnicas a ser desempenhadas pelo
Legislativo, como j4 demonstrado 2 saciedade.

Por fim, apesar do esc,opci deste trabalho ndo ser o de solucio_—

nar os atritos entre os poderes investigativos do Pa:!amento € 08

dircitos € garantias individuais, mas, sim, levantar a prol':'vlcmatlcn.

ern torno de um assunto ao tesmo tempo complexo ¢ apaixonants,

deixando em aberto para novas consideragbes 0s asSUntos tratados

pot nos, sent, nenhuma pretensio de esgotamento, j4 que €scapa a0s
quadrantes deste artigo tal mister. -

No mais, espero que as reflexBes expostas possam coneribuir

de alguma maneira para a velorizagio das CPIs, pois, a bem da verda-

de, se é justo reconhecer que o Brasil alcangou um grau de razodvel

wransparéncia e visibilidade dos processos polfticos institucionars, -

ainda miis justo & constatar que isto se deveu em parte as 1vestiga-

goes legislativas através de CPls. Em dltima andlise, € licito, portan-

to, concluir que as CPls constituem

nos dias de hoje, uma das maiores conquistas para a
verdadeita pritica do regime democritico ¢ fortalec
mento do Poder Legislativo, na sua fungio bcpéﬁca. de
fiscal dos atos principalmente do Poder Executivo, sem-.
pre propenso a ultrapassar os limites de suas aeribui
cBes e 2 malbaratar o dinheiro publico ...(FERREIRA;

1954:97)
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NOTA

1 O objeto de reflexdo cedtica deste artigo ¢ resultado da pesquisa intitulada

“Questdes Polfticas e Poder Judicidrio: As Comissdes Parlamentares de Inguérito =
O Dilema da Democraciz, miciada em meados de 2002 com o apoto financeiro, .

do Programa de Iniciagio & Ciéncia da Universidade de Fortaleza (PROBIC/
UNIEOR), sob a orientagio do Prof, Dr. Martonio MontAlvetne Barecto Lima
coordenador do Programa de Pés-Graduagio em Direito Constitucional da
Universidade de Fortateza-CE. )
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2 Bachavef e
arlamencar da Assex
janiojus@bel.com.be,

3 Nio vislumbro nenhum dbice para o Legislacivo exercer fiscalizacgo sobre o
préprio Parlamento, ¢ de scus membros, como rambém sobre o Poder Judicidrio,
pols “uma visdo restrita parece-nos contradiséria com 2 prépria iddia de fiscalizagfo
¢ com o lugar do parlamento no sistema constitcional” (MIRANDA, 2000:62}

4 Lembra-nos Wilson Accioli que " matéria em causa nio teve, desde logo,
pacifico entendimento. Assim € que, de acordo com o que afirma Schwartz, ¢
estabelecido no Direito inglés que qualquer ato da Cdmara dos Comuns nio ¢
examindvel por qualquer tribunal”. Acrescentando: “Ao contréirio, no entanto, dassa
assertiva os americanas ndo aceiraram semelhante procedimento, € recusaram-se &
considerar os atos praticados pelo Legislativo ou por qualquer comissio do mesto
como sendo irrevisdveis"(ACCIOLL, 1980:73).

5 As comissbes parlamentares de inquérito surgiram na Inglaterra, mas nfo ¢
uninime o exato momento de sua ctizgdo, variando segundo diferentes
pesquisadores entre os séculos XIV e AVIL

6 Segundo Nelson de Souza Sarmpaio “a Constiruigio imperial ndo foi expressa,
embora se possa invocar wim dispositivo onde a matéria estava, pelo menos, implicica”
(SAMPAIQ, 1964:20). Esse dispesitive era o are. 15, V1, o qual artibuda 4
Assembléia Geral a faculdade para instituir exame da administragio anrerior e
reformat os abusos nela introduzidos, quando da morte do Imperador ou vacincia
do trono,

7 “Nio ohscante, o Regimenta Inserno do Senado, de 1903, preconizava a
formagio de comissdes de investigagae” (ACCIOLI, L980:24).

$ Na esfera estadual % época, constatou Nelson de Souza Sampaio que “A
raaioria das Constioticoes estaduais, & excegio das de Mato Grosso ¢ Séo Paulo,
omissas a respeito, obedecen a0 exemplo do constituinge federal. A Constituigio
do Ceard (arr. 17, n®. IV) foi a mais liberal n2 matéria, pois deu a um quinto da
Assembléia o direito de formar comissio de inquérite”. A maior parte das
Constitui¢bes estaduais conferiu esse diteito 2 um rergo da Assembléia {...) As
Constituigio do Piauf {arr. 37), Rio de Janeiro (ars. 8°), Minas Gerais (art. 7°) ¢
Rio Grande do Norte {art.18) tomaram diregio diametralmente oposta i do
cotstituinte federal, pois converteram a ¢riaggo das comissdes de inquérite em
direito exclusivo de uma maioria qualificada da Assembléia. As teés primeiras
exigiam que 0 tequerimento, assinado por um tergo dos deputados, fosse aptovado
pela maioria absoluta da Assembléia. A Constiruiggo potiguar detcrminava que o
préprio requerimento j4 fosse subscrito pela maioria absotura dos legisladores
estadugis”. (SAMPAIQ, 1964:23-24). (grifo nosso)

9 “Ao Senado nio [he conferiu tal poder, semelhante a0 que ocorria na Alemanba
¢ na Austria, ndo 56 porqus, sob aquela Constiruigdo, exercia ele o superpoder de
coordenar os poderes politicos do Estado {art. 88}, como também porque 2 Camara
dos Deputados, por sua proptia composicdo, refletiz melhor a vontade popular e
partiddria, e, assim, estava mais capacitada para promover investigagdes do porre
daquelas afetas as ComissGes Parlamentares de Inquésito. E af estdo, date vénia, do
insigne PONTES DE MIRANDA, as razbes do procedimento dos constituintes
de 1934; que, até nesse particular, foram fiéis ao modelto weimariano®, JACQUES,
1954:84). Para Mauto Mireio Ofiveira a razio da nio extensio dessa prerxogativa
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a0 Senado Federal “parece repousar na evidéncia histéricz de as comnissies de
inquétito terem surgido na Cimara dos Comuns ¢ n30 na dos Lordes, na Inglaterra”,
(BASTOS; MARTINS, 1995:272). o

10 Sob 2 ordem constitucional de 1946, foi editada a Lei n°, 1579, de 18 de
margo de 1952, que regulamentou o funcionamento das comissbes parlamentares
de inquérico. o

11 Francisco Rodrigues da Silva aduz que “as normas eonstitucionais arineies
xs CDIs sdo de eficdcia plena e aplicabilidade imediate, sendo, por via de -
conseqiincia, desnecessdria qualquer lei ou norma regulamentar a respeito, dado
o preceito constitucional balizeder ado escrito de que as nomas constitucionais,
T2nto qUanto possiveis, terio eficicia plena ¢ aplicabilidade imediara®, (SILVA,
2001:90)

12 CF Axt. 20 da Lei 1579/52:
Comissdes Parlamencares de Inquérico

“No exercicto de suas auibuicdes, poderdo as
decerminar as diligéncias que repucar..
necessdrias € requeret 2 convocagio de Ministros de Estado, tomar o depoimento °
de quaisquer sutoridades federals, estadnais ou municipais, ouvit os indiciados, -
inquirir testemunhas sob compromisso, requisitar de repartigbes piblicas ¢ °
autdrquicas informagdes e documentos, € TraNSPOTIAr-Se a0 lugares onde se fizer -
mister a sua presenca’. A vista dos aruais poderes conferidos pela Constituicio 2s:-
CPls, esse artigo TOENOU-3¢ MEramente exemplificative. : .

13 Conforme Alexandre Liicio da Costa “O sigilo bancirio, em virtude do
principio da simetria com o centro e paralelismo de formas, pode ser quebrado |
pela comissio parlamentar de inquérito municipal”, (COSTA, 2003:1767) -

14 Vern cortoborar esse entendimento a critica elaborada por Frederico Augusto :
[ Avila Riani 3 tese daauséncia de anto-axecuroriedade dos atos da CPL a.oliambra:_.'
que “ a Administragio ndo tem ‘poderes préprios das auroridades judiciass’,:
conferidos pela Constituicgo. No entanto, seus atos gozam de auto-executorizdade
A mesma que o constitucionalista atribui a0s poderes de uma CPI. Néo nos parece
necessério que a Constituigo atribua 2 uma Comissio Parlamentar poderes de”
autoridades judiciais para seus atos seresn auto-exccutiveis”. (RIANIL, 2001:197

15 £ de se registrar que o STF absorveu o pensamento € a jurisprudéncia. ¢
Suprema Corte americana em matéria de investigagio parlamentay, principalmente:
as relacionadas 1s fimicagdes dos poderes das comissbes patlamentares, Assi
segundo Bidegain, para 2 Suprema Corte americana “quando os direitos e liberdade.
de um individuo se achem em jogo, as Cémaras nfo sdo juizes finais de sels
direicos e privilégios e a legalidade de sua acio pode ser questionada ante: of;
rtibunais”. (OQLIVEIRA FILHO, 1964:79). Esse entendimento também-€
companithado pela Corte Suprema péesia. Esta, conforme Martonio Mont" Alverne:
Bacreto Lima, sempre teve como fonte inspiradors para as suas decisbes a Suprema:
Corte americana. (LIMA, 1995: 183) -

16 Em que pese esse entendimento, o $TF vem se posicionando — MS. .
23.643/DF - no sentido de que “As Comissées Parlamentares de Inquérito nio
podem determinar a busca ¢ apreensio domiciliar, por se tratar de awo sujeiwo 20
principio constitucional da reserva de jurisdigio, ou seja, aw cuja pritics 2 CF
arribui com exdusividade 20s membros do Poder Judicigrio (CF, art. 5°, XI: ‘acase
da motador, salvo em caso de flagrance deliwo ou desastre, ou para prestar SOCOTEG;
ou, durante o dia, por dererminagio judicial}.(BRASIL, 2002:1070} :

17 Conforme o STE, no mandado de seguranga n. 23.466-1, “Q decreto
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indisponibilidade dos bens de determinada pessoa posta sob a suspeigio da CPI
(...) mostra-se de todo excedente & mais larga interpretagio da auwroridade das
CPls: indisponibilidade de bens, ou medida simifar ~ qual o arresto, o seqilestro
ou a hipoteca judicidria — sio provimentos cautelares de senrenga de condenagio,
as quais obviaimente nio se confundem com os poderes instrutérios, ou de caureba
sobrc a prove, que se possam admitir extensiveis aos 6rgios patlamentares de
investigagio” (BRASIL, 2002: 1066-1067).

18 No Aabeas corpus n. 32.678, o Ministro Mério Guimaries decidiu: * Nio
renho diividas ero reivindicar pata esta Corte a competéncia otigindria. Reconheco
quee 05 textos legais ndo sio expressos. Mas recentemente aindz, no julgamento do
mandado de seguranga n®. 1959, aceitou este Tribunal 2 sua competéncia para
conbecer do pedido de quando provicsse a vioféncia de qualquer das Cimaras do
Poder Legislativo. Assim argumentou o notével aresto, que foi proclamade pelo S
Ministro Lufs Gallotti: “Se compete a0 Suptemo Ttibunal Federsl conbecer do
mandado de seguranga contra ate da Mesa de uma Cimara Legidlativa, competente
também he de ser, por mais forte, j4 que ourro Tribunal superior 2 ele nfo existe,
par conhecer do pedido quando o ato impugnado ¢ da prépria Cimard (ac. No
mandado de seguranca de n. 1959, de 23 de janeiro de 1953).” (BRASIL,
1957:289).

19 Vislumbra-se outra excegio constitucional ao prinelpio da reserva
jurisdicional na commperéncia privativa (exclusiva) do Senado Federal para processar
¢ julgar o Presidente da Repéblica nos crimes de responsabilidade {art. 52, D).
Lembre-sc que o impeachment do chefe do Executivo pode implicar além da perde
do mandato, a cassagio dos direitos polfticos pelo prazo de oito anes. Assim, em
tetmos comparativos, pode-se dizer que s conseqiiéncias advindas das decisGes
proferidas pelo Parlamento nos julgamentos de critnes de responsabilidade parecem
revestir-s¢ de maior gravidade para os direitos individuais do que as emanadas das
CPls, visto que a5 comissoes de inquétito nio dispdem de competéncia para aplicar
por via propria as sangdes decorrentes de condutas criminosas dos investigados,
mas tio-s6 investigd-las ¢ envid-las a0 Miniseério Piblico, para que promova a
responsabilidade civil ou criminal dos infracores. Logo, com base no principio
interpretativo segundo o qual "quem pode o mais, pode o menos’, s¢ 0 Parlamento
pode aplicar penalidades tal qual um magistrado, com mais forte ¢ justa razio
p-o@ﬁ investigar com o mesmo podet, sob pena de romper-se a tacionalidade, =2
logicidade e a sistermdcica do texto constitucional vigente. Para Paulo Lopo Saraiva

... 6 Poder Legistativo derém uma funcio judicante, diversa da fungéo jurisdicional.
A fiungdo judicante é nsita a todos os podercs. O ato de julgar € préprio da natureza
humana. E o juiz natural. No campo da jurisdictio, todavia, esta fungao ¢ atribuida
pela Constiuiio a um poder préprio, o Poder Judicidrio. Mas de modo amplo e
abrangente, compete 20 Poder Legistativo julgar os crimes de natureza politica”.
(SARAIVA, 1995:46).

20 E imperioso ressaftar que, mesmo ndo havende divida de que existe a
possibilidade de uso excessive ¢ abusivo dos podares das CPls, ndo caberia a0
Judicidrio intervir para sanar 2 ocorréncia desses vicios, em virtude de que, como
advogado por Rui Barbosa, “em todas as organizagbes politicas ou judiciais hd
sempte uma autoridade extrema para errar em tltimo lugat. A alpuém, nas coisas
deste mundo, se hé de admirir o direito de errar por viliimo”. Prossegue o mesmo
autor: “cada um dos poderes do Estado tem, invariavelmente, a sua vegido de
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itresponsabilidade. E a regifo em que esse poder & discriciondrio. Limitand
cada poder as suas fungbes discriciondrias, a lel, dentro nas divisas em gue as
confing, o deixa entregue a si MESMO, SO QULTOS freios, além da idoneidade, qué
[he supde, e do da opinido pilblica, a que esté sujeito, Em falecendo eles, ndo hiy
nem poder haves, praticamente, responsabilidade nenhuma, neste particular, contra
os culpados.” (Rui Barbosa Apwd BROSSARD, 1992:178)

21 Interessante para efeitos analogicos sio as palavras de Barth sobte
Parlamento americano: “Como qualquer outro corpo legislarivo, o Congresso dog
Estados Unidos tem sua cota de demagogos. Mas ele tem também escadistas capazes
de alvearem-se nas grandes ocasides, E como no povo, que ¢ Congresso 0 represents;
hd no Congresso também abundantes reservas de tolerdncia, magnanimidade
respeito pela justica ¢ fé em suas melhotes eradigdes. Em crescimento de um espiti
para o qual s3o abomindveis wdas as mantfestages de drania, deve ser encontrado
o remédio para os abusos do poder congressual. F na majestade do Congresso que.
serio encontrados os freios necessdrios 3 sua condura”. {FERREIRA, 1970:30
{grifo nosso}. S
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PROGRESSIVIDADE DO IPTU DE ACORDO
COM A EC. 29/2000

Maccelo de Miranda Montalverne'

Especialista em Diretro Tribuedrio
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2 Progressividade e Seletividade

3 Progressividade ¢ Ipta

4 Alteracio Trazidas pela Emenda Constituconal N° 29/2000
§ Progressividade do Iptu e Fungio Social da Propriedade

6 Condlusio

7 Referéncias Bibliogrdficas

1INTRODUCAO
A Constituicio Federal de 1988 da Repriblica Federativa do

Brasil, a0 regular o sistema tributdrio nacional, fixou 2 competéncia
dos entes federativos, estabelecendo que cabe acs Municipios insti-
tuir o imposto predial e territorial urbano conforme o art. 156,' da
mesma que dispée: art. 156, Compete aos Municipios instituir impostos
sobre: ] - propriedade predial ¢ territorial urbana.

Imposto predial ¢ territorial urbano, conforme dispGe o Cs-
digo Tributdrio Nacional, tem como fato gerador a propriedade, posse
e dominio Gtil, e como base de cdlcule o valor venal do imdvel, ou
scja, o valor que o bem alcangard para compra e venda i vista em
condigoes tsuais de mercado’ .

Tema polémico e j4 bastante debatido tanto no Ambito de nossos
tribunais como em nivel de doutrina, é a progressividade da aliguora do
IPTVJ. A emenda constitucional n® 29/2000, numa tentativa de sotucio-
nar tal questio, deu a seguinte redagio ao art. 156, $1° do texto magno:

Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se
refere o art. 182, § 4°, inciso II, o imposto previsto no
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inciso | poderd:

I — ser progressivo em razdo do valor do imével; ¢;

II — ter aliquotas diferentes de acordo com 2 localiza-
¢do e o uso do imével.

Diante do exposeo, podemos concluir que 2 alfquota a ser
aplicada em cada caso dependers do valor, localizagio e uso do im6-
vel, devendo-se ainda desracar o disposto no art. 182, §4¢, inciso II:

A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Diblico municipal, conforme diretrizes gerais fi-
xadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desen-
volvimento das fungBes sociais da cidade e garantir o
bem- estar de seus habitantes.

Omissis...

§ 4° - E facultado ao Poder Piiblico municipal, medi-
ante lei especifica para 4rea inclutda no plano diretor,
exigir, nos termos da lei federal, do proprietiric do
solo urbano nio edificado, subutilizado ou nio utiliza-
do, que promova seu adequado aproveitamento, sob
pena, sucessivamente, de:

II - imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana progressive no tempo;

Por firm, temos quatro critérios que influem no valor da aliquota |

a ser aplicada em cada caso a serem analisados separadamente. Deve-
mos, portanto, dispor primeiramente a respeito da progressividade
para depois adentrarmos sobre esta questdo referindo-se particular-
mente ao [PTU. :

2 PROGRESSIDADE E SELETIVIDADE

O conceito de progressividade pode ser entendido, de acordo
com a doutrina pétria, conforme se apresentam os impostos cujz aliquots
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é fixada na lei em porcentagem varidvel conforme o valor da matéria
sributdvel. O impasto pragressivo é na realidade wm imposto proporeia-
nal, cuja proporgiio wumenia 4 medida em que aumenta o valor da
matéria tributads’ .

Seletividade, no entanto, & a attibuicio de uma aliquota major
ou menor levando-se em conta a essencialidade daquilo que estd sendo
wibutado, ou seja, em nada tem haver a seletividade com o sujeito
passivo da obrigagio uibutdria, mas sitm com o objeto triburado.

Hugo de Brito Machado assevera que:

£ seletivo o imposto cujas aliquotas sao diferentes, para
objetos diferentes, como acontece com o IPI que tem
alfquotas elevadas para cerros produtos, € muito baixa,
mesmo zero, para outros produtos. Na seletividade ndo
importa o sujeito. Importa exchusivamente o objeto da
cribugaggio. Por isso se pode dizer que ela ¢ adequada a
impostos reals como o IPTU".

Alguns aurores afitmam quea progressividade do tributo com-
promete o principio da isonomia, da capacidade contributiva aca-
bando por quebrar 2 proporcionalidade entre os contribuintes. Ou-
tros, de forma contritia, entendem que a progressividade ¢ uma for-
ma de promover a isonomia material ¢ 2 proporcionalidade bem
como distribuir da riqueza de forma a realizar a justica social.

Reza o artigo 146, §1° da CF/88 que sempre que posstvel, os
impuostos terlio cardter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do coniribuinte, facubtads & administragio tributdria, especi-
almente para conferir efesividade a esses objetivos identificar, respeita-
dos os dieitos individuais € nos termos da lei, o patrimdnio, os rends-
mentos ¢ as arividades econdmicas do contribuinge. Tal disposigao refe-
fe-se a0 principio da capacidade contributiva que Sacha Calmon’
expe como possibilidade de pagax tributos (ability to pay), devendo-
se considerar 2 capacidade econbmica real do contribuinte de realizar
0 pagamento sem que seja gravosamente atingido por tributagdo
excessiva.
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A meu ver, 4 progressividade em nada contraria o principio
da capacidade contributiva, pois o sujeito A que tem 100 e, apli-
cando uma aliquota de 10%, deve pagar 10, sentird falta destes
mais intensamente que o sujeito B que tem 1000 ¢, conseqtiente-
mente, pagard 100. A forma para igualar os encargos seria que se
aplicasse 2 este tiltimo uma aliquota maior, por exemplo, de 12,5%,
pagando assims 125 ¢ ndo 100. Seria uma forma de preconizar a
isonomia material.

No meu ponto de vista, o sujeito B, acima citado, teria, apds
a tributagio, uma maior disponibilidade de renda para garanur o
essencial & sua sobrevivéncia, a0 contrdrio do sujeito A que, do pou-
o que tem, serd desfalcado na mesma propor¢ao daquele que tem
muito. Se assim Fosse, o desrespeito A isonomia material seria not6-
tio.

No entanto, devemos destacar a posigio de Leandro Paulsen®
que afirma a razio da progressividade é unicamente polirica, no sen-
tido de distribuir melhor a riqueza, abandonando a igualdade e
propotcionalidade, conforme se observa 2 seguir:

Entendendo que a progressividade ¢ Incomparivel com
o principio da capacidade contributiva. “O vineudo en-
tre o principio da capacidade contributiva e 2
progressividade encontra adeptos no direito pétrio. Al-
guns autores entendem, até que nio hd como respeitar
a Capacidade contributiva sem 2 progressividade, en-
tendimento que ndo encontra respaldo na doutrina com-

parada moderna devido & dificuldade de medir 2 capa- -

cidade contributiva a partir da aplicagdo da
progressividade nos impostos. T4, contudo, que regis-
_trar a posicio de outros autores que defendem 2
progressividade como meio de se alcangar a igualdade
na tribulacio. Mesmo que procurissemos na
progressividade 2 justificagio da igualdade na eributa-
Gio, concluirfamos, forgosamente, que os sistemas de
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tributagio progressiva ndo medem capacidade econd-
mica, sio meros instrumentos politicos de distribuigio
de riqueza. Equivoca-se, portento quem afirma que a
igualdade de sacrificios no suporte do custeio do Esta-
do ndo se atinja pela regra de proporcionalidade. Mas
sim pela da progressividade. E justamente o contrtio,
o que ocorre, sendo vejamos: quem tem dez paga 1.
quem tem cem paga 10; no caso de haver uma aliquota
tinica de 109, o que é plenamente proporcional. Pelio
critério econdmico da progressividade, quem tem dez,
paga 1{aliquota de 10%); quem tem 100 pode vir a
pagat 25 (aplicada uma aliquota progressiva de 25%).
Pela proporcionalidade, o rico paga mais imposto que
o pobre ¢ assim € atendido o principio da igualdade na
tributacio. [sso redunda em tributar desigualmente as
mesmas manifestagbes de riqueza, mediante o uso de
critério que considera apenas a questdo monetdria sem
levar em conta o fato de aquele que ganhe cem ter ou
néo vinte e quatro vezes mais capacidade contributiva
do que quem ganha dez. Assim. a progressividade, rom-
pe definitivamente com a igualdade, na. certa posicio
de Tipke, que considera 2 tributagiio progressiva da
renda mera politica social da let tributdria. "

Apenas ndo concordo com Leandro Paulsen, pelos morivos j4
mencionados, quando diz que no hé igualdade ¢ proporcionalidade
na aplicagio de aliquotas progressivas. Neste sentido, podemos fazer
mengio 3 Carraza,Elizabeth N7 explica:

Por outro lade, ndo hd que se falar em proporcionalidade

quando se cobra uma alfquota tinica de todos os con-

tribuintes, uma vez que, nesta hipérese, o mais pobre

acabard por pagar mais tributo que o mais rico, apesar
- de em termos numéricos tal ndo ocorrer.

Da mesma forma, entende Aliomar Baleeiro® expondo que
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sributos graduades sio progressivos, ou seja, agueles cuja aliguota cresce
2 medidi quie se eleva a quantidade ow valor da quantidade ou valor da
coisa tributads, em contraste da relagio constante dos impostos simples-
Fnente proporcionass.

A tinica conclusio a que podemos chegar é que faz-se extrema-
rmente necessirio o uso de aliquotas progressivas como instrumento
de distribuicdo de riquezas, bem como forma de respeito aos princi-
pios da igualdade ¢ da capacidade contributiva.

3 PROGRESSIVIDADE E IPTU

A dificuldade de compreender e aceitar o uso de aliquotas
progressivas no Imposto predial ¢ territorial urbano apresenta-se no
fato de que o mencionado imposto é um triburo real, ou seja, estd
atrelado diretamente 2 um bem.

A doutrina pétria classifica os tributos em pessoais € tribu- -

tos reais.

Os impostos s3o reals quando, por isto mesmo, levam em
conta as caracteristicas da coisa, ou objeto tibutado, € ndo as carac-
teristicas ou condiges do contribuinte, sujeito da relagio de tribu-
tagio. E, na verdade, sendo imposto real aquele em que s considera

a coisa, 0 objeto, pode-se concluir pela inadequagio, para essz classe

de tributos, de alfquotas progressivas, posto que estas implicam dis-
ciplina diversa, em razio do sujeito da relagio de tributagzo, nio se
adequando a0 principio da capacidade contributiva.

J4 os impostos pessoais levam em consideragio a condigio
pessoal do contribuinte, isto é, o imposto de fndole pessoal incide

sobre fatos econdmicos relacionados com a pessoa e nfo com coisas,
encontrando-se em perfeita consonincia com o principio da capaci- .

dade coneriburiva,

Recorde-se que o melhor exemplo de imposto pessoal e pro-
gressivo, no Brasil, é o imposto de renda. Nele se busca atingir dire-
tamente a capacidade contributiva. Leva-se em conta essa condigio

que é do sujeito da relagao, considerando-se sua receita ¢ despesas de -
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modo que o valor exigido ndo torne impossivel o custeio do indis-
pensavel a sua vida.

A doutrina pétria entende que apenas os tributos pessoais s3o
passiveis de aplicacio -de aliquotas progressivas, tendo em vista a
redagio do art. 146, §1° da CF/88 jd citada, pois o principio da
capacidade contributiva liga-se diretamente com a personalizagio do
tributo, a0 contririo dos tributos reais que se ligam apenas com o
bem (objeto tributado).

E posstvel observar que o valor a ser pago referente aos tribu-
tos reais & tio atrelado ao bem que muitas vezes, na prética do co-
mércio, chegam a integrar o valor do bem, ¢ algumas vezes é negoci-
ado. Nio € raro ver concessiondrias de veiculos, 20 propor a venda de
um vefculo, se comprometerem. a pagar o IPVA; em supermercados,
por exemplo, o vafor do ICMS estd incluido no preco de compra do
produto.

Portanto, 20 comprar determinado produto ou veiculo, nio
importa a capacidade econdmica de quem ese4 comprando, o valor
do tributo € o mesmo, calculado em funcio do bem. Essa € a razdo
porque os tributos reais ndo sio compativeis com o princfpio da
capacidade contributiva.

Devemos ainda destacar que tal entendimento ndo ¢ undnime,
AMARQ, Luciano® expbde que mesmo os tibucos reais estdo sob a
égide do principio da capacidade contributiva, conforme vemos a

seguir:
A persenalizacio do imposto pode ser vista como uma

das faces da capacidade contributiva,  qual, sem divi-
da, o imposto pessoal deve ser adequado.

Mas os impostos reais {que consideram, objetivamente
a situagio material, sem levar em conta as condigbes do
individuo que se liga a essa situagfo) também devem
ser informados pelo principio da capacidade
conttibutiva, que € postulado universal de justiga fis-
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cal. Ou seja, ndio se pode, na criagio de impostos reais

(como soem ser ©s Impostos inditeros), estabelecer cri~

térios de quantificagio do gravame em termos que olﬁm-

dam a presumivel capacidade econdmica do contribu-

inte, ou do contribuinte “de fato” em funggio de quem,

nos tributos indiretos, deve ser aplicado o principio.

Nio h4 nenhuma razio pela qual pudessem ser

desconsiderados, no caso de impostos indiretos, 0s va-,
Jores que os principios em andlise buscam preservar, 2

pretexto de que a capacidade contriburiva deva ser a do

contribuinte direto (contrbuinte “de direito”), igno-

rando-se o contribuinte “de fato”. Nio fesse assim, o
ptincipio poderia ser abandonzdo, para efeito de rribu-
tagio de alimentos bésicos e remédios. a pretexto de
que os contribuintes diretos dos impostos af inciden--
tes s30 empresas de altissimo poder econdmico.
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dendo que apenas os tributos pessoais seriam abrangidos pelo princi-
pio da capacidade contributiva, conforme se pode ver nas decisdes a
seguir, inclusive, uma delas diz respeito 2 progtessividade do IFTU
proferida antes da emenda constitucional no 29/2000:

EMENTA: - IPTU, Progressividade. — No sistema tri-
butdrio nacional, o IPTU inequivocamente € um im-
posta real. Sob o império da awal Constituigdo, ndo é
admitida a progressividade fiscal do IPTU, quer com
base exclusivamente no seu artigo 145, § 1o, porque
esse imposta tem cardter real, que ¢ incompatfvel com
a progressividade decorrente da capacidade econ8mica
do contribuinte; quer com arrimo na conjigacio’desse
dispositivo constitucional (genérico) com -artimo no
art. 156, § 1° (especifico). A interpretagio sistemdrica
da Constituigio conduz inequivocamente 3 conclusio

de que o IPTU com finalidade extrafiscal 2 que alude o

inciso I do § 4° do artigo 182 ¢ a explicitagio
especificada, inclusive com limitagio temporal, do IPTU
com finalidade extrafiscal aludido no artigo 156, I, §

No entanto, embora louvivel o pensamento deste jurista, ndo
é essa a posigio adotada pela doutrina majoritdria. Hugo de brito
Machado!® se posiciona da seguinte forma: :

Com efeito, em seu art. 145, § 1°, disse que os uribu-
tos “sexdo graduados segundo a capacidade econdmica
do contribuinte”, E certo que a expressio “sempre que
possivel”, utilizada no inicio o mencionado dispositi-
v0, pode levar o intérprete 20 entendimento segundo o

qual o principio da capacidade contriburiva somente:

seré observade quando possivel. Nio nos parece, po-
rém, seja essa a melhor interpreracao, porque sempre é
possivel a observincia do referido principio. A nosso
ver, o sempre que possivel, do § 1° do art. 145, diz
respeito apenas ao carder pessoal dos tributos, pois na
verdade nem semipre ¢ tecnicamente possivel um tribu-
to com cardter pessoal.

Nossos tribunais seguiram a orientagdo nesse sentido, defen-

1e. Portanto, ¢ inconstitucional qualquer
progressividade, em se tratando de IPTU, que no aten-
da exclusivamente a0 disposte no artigo 156, § 19,
aplicado com as limitagdes expressamente conseantes
dos §$ 2° ¢ 4° do artigo 182, ambos da Constituigho
Federal. (Recurso extraordindrio conhecido e provido,
declarando-se inconstitucional o subitem 2.2.3. do se-
tor IT da Tabela ITT da Lei n° 5.641, de 22.12,1989, no
Municipio de Belo Horizonte). : .

EMENTA. - ITBI: progressividade: L. 11.154/91, do
Municipio de Sdo Paulo: inconstitucionalidade. A
inconstitucionalidade, reconhecida pelo STF (RE
234.105), do sistema de aliquotas progressivas do ITBI
do Municipio de S3o Paulo (L . 11.154/91, art. 10,
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I1), atinge esse sistema como um todo, devendo o im-
posto ser calculado, ndo pela menor das ali_quotas' pto-
gressivas, mas na forma da legislagio antetior, cuja ef?-
chicia, em relagio 3 partes, s¢ restabelece com o trinsi-
to em julgado da decisio proferida neste feito.( RE
259339 / SP - SAO PAULO. RECURSQO EXTRA-
ORDINARIO. Relator(a): Min. SEPULVEDA PER-
TENCE. Julgamento: 09/05/2000. Orgao Julgador:
Primeira Turma. Publicagio: DJ DATA-16-06-2000
PP-00040 EMENTA VOL-01995-05 PP-00981.

: Faz-se necessério citar a Stimula 656 do Supremo Trib@d
Federal: E inconstitucional a lei que estabelece aﬁfqua::ff progressivas
para o impost de transmissio inter vivos de bens imdveis - ITBI com
base 1o valor venal do imdvel. Portanto, rendo em Vista a natureza
desses tributos denominados reais, o principio da capacidade
contibutiva resta prejudicado.

4 ATTERACOES TRAZIDAS PELA EMENDA
CONSTITUCIONAL N2 29/2000

AEC £ 29/00 alterou o art. 156, §1° da CF/88, estabelecen-
do que 0 IPTU terd, sem prejuizo do €xposto 1o art. 182, § 4o,

aliquotas progressivas ex 1azo do valor do imével e aliquotas dife-

rentes de acordo com a localizagdo ¢ o uso do imével.

© Pag-se essencial explicar-que com a disposigio constitucional -

autorizando a progressividade em funggo do valor do imével, ndo res-

wou divida quanto i possibilidade dos municipios instioirem o IPTU

atribuindo aliquotas progressivas em razio do valor do imével.

Alguns juristas, no entanto, e-ntfafxdfram que tal ::dte;:aqa{.z é
inconstitucional por atribuir a possibilidade de serem institu :[Sa
aliquotas progressivas em rributo real,' rompcnd:o com o Pl‘:{l.ncfplo 2
capacidade contributiva e da isonomia, estes direitos fundamentass, |

portanto cldusulas pétreas.
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No entanto, o Supremo Tribunal Federal ndo enrendeu da
mesma forma dada a redacio da Stimula 668: F inconstitucional a lei
municipal gue tenha estabelecido, antes da Emenda Constitucional 29/

- 2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar

o cumprimento da funcio social da propriedade urbana.

Podemos ver que a Suprema Cotte ndo $6 entendeu que a
mencionada alteracio nio contrariava as cldusulas pétreas como tam-
bém entendeu ser possivel a aplicagdo de aliquotas progressivas em
um tributo real. A melbor inverpretacdo, de modo a garantir a médxi-
ma eficdcia do texto constitucional bern como a forga normativa e
unidade da constirui¢Zo, seria no sentido de que o principio da capa-
cidade contributiva exposto no ate. 145 §1° da Carra Magna ndo se
estende aos triburos reais, exceto nos casos em que a prépria Consti-
tuigio prevé, ou seja, o IPTU. Se assim ndo for, as expressGes do art.
145, §1° ¢ o0 art. 156 da CF/88 nio fariam sentido quando interpre-
tados conjuntamente.

A EC. n? 29/2000 acrescentou o inciso Il no § 1° do are. 156
da Carta Republicana estabelecendo que os municipios poderfo esta-
belecer aliquotas diferenciadas em razio da localizagio do imével ¢
do seu uso. Aqui, devemos analisar a assertiva sobre outra ética, nio

me parece que seja este um caso de progressividade, mas sim de
seletividade.

A medida acima citada tem como objetivo, a meu ver, possi-
bilitar que ocupantes das dreas “nobres” da cidade sejam mais
gravosamente tributados que aqueles que se encontrem em 4reas pe-
riféricas que, consegiientemente, possuem capacidade econdmica re-
duzida. Mais uma vez a presenca do principio da capacidade
contributiva ¢ ébvia.

Devemos ainda tessaltar o cardter extrafiscal que pode ter a
disposicio constante no inciso I1, desta forma, se o Municipio quer
estimular a ocupagio de uma dada 4rea ou desestimular a ocupagio
de outra, poderd utilizar-se do IPTU progressivo para tanto.
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s PROGRESSIVIDADE DO IPTU E FUNGAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE

Por fim, devemos nos ater i progressividade exposta no art.
182, § 4° da Constituiio i verbis:

A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
‘Poder Piblico municipal, conforme diretrizes gerais fi-
sadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desen-

" volvimento das funcBes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes.

Omissis.
- § 20. A proptiedade urbana cumpre sua funcio social

* gquando atende s exigéncias fundamentais de ordena-
 ¢do da cidade expressas no plano diretor.

A Constituicio Bederal em vigor, claramente preocupando-se
com 2 vida social dos brasileiros, exige que o direito ﬁmdamen:':al da
propriedade seja interpretado juntamente com 2 fungio so.c1'al da
propriedade. Como conseqiiéncia, temos em questao ap-rOgressmdade
extrafiscal, em fungio do tempo, com o fim de desestimular o mau
uso da propriedade.

Vale ressaltar que com progressividade extrafiscal nfo se alme-
ja, priotitariamente, prover o Estado de meios financeiros ad?qua-
dos a seu custeio de seus programas sociais, segundo a capacidade
econdmica de cada um (art, 145, § 1), mas, antes, se visaa ardenar
a propriedade de acordo com a sua fungao social. Para isso, o legista-
dor tributitio, através do importo predial ¢ territorial urbane, passa

2 defender os interesses prevalecentes da coletividade, quer por meio

de agravag@es, quer de concessio de beneficios e incentivos fiscais.

A Constituigio Federal determina expressamente que o m-.
posto territorial rural (ITR) seja utilizado com fins extrafiscais,

colimando aleancar a produtividade da prop_riedade rural, assim como
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autoriza, como acabamos de ver, a progressividade do imposto sobre
a propriedade predial e territorial urbana (IPTU). .

Resta esclarecer que tal tributagio parece incidir sobre faro
ilicito o que seria incompativel com o-conceito de tributo exposto
no art. 3° do Cédigo Tributdrio Nacional. Acontece que o IPTU
incide sobre a propriedade e nio sobre 0 mau use dz mesma, a
progressividade em funcio do tempo € apenas instrumento da politi-
ca social e nfio uma pena propriamente dita, mas é evidente, surgin-
do em segundo plano, o cardter sancionatdrio dessa norma, ou seja,
fazendo-se mau uso da propriedade resultard em maior énus para
com o fisco, 0 que mostra uma verdadeira sangio, mas esta ndo € o
objetivo primordial da CF/88, seu objetivo é promover o uso ade-
quado do solo.

Embora se leve em conta que a progressividade do IPTU para
tais fins € de interesse da coletividade, devemos considerar que essa
prerrogativa dada pela CF/88 a0 fisco pode, tendo em vista a insia
do Estado em arrecadar ou mesmo em desfavor de quem persista em
atuar contrariamente aos interesses politicos, sociais ou econdmicos
superiores da coletividade, a usar a extrafiscalidade como desculpa ou
pretexto para estabelecer maior pressio fiscal.

Por essa razio, entendemos que a extrafiscalidade somente de-
verd ser reconhecida para, validamente, justificar carga fiscal elevada,
quando se ajustar a plano ou planejamento, claramente definidos em
lei prévia e prépria, fixadora das metas de polftica urbana, observan-
do-se ainda os princfpios consticicionais, em especial o da proibigio
do confisco.

A leitura do art. 182 da Constituigio Federal deixa patente que 2
polftica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Priblico Mu-
nicipal, seguird as diretrizes gerais fixadas em lei, sendo obrigatdrio, para
cidades com mais de 20 mil habitantes, fazer aprovar pela Camara Mu-
nicipal o plano diretor. O § 2° do mesmo artigo ainda dispSe que a
proprieduade urbana cumpre sua fingiy social quando atende & exigbnesas
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fundamenais de ordenagio da cidade expressas no plano diretor.

Somente a propriedade urbana em dcsar.monia com o pla.no
diretor, regulado por lei prévia, poders sofrer tributagio progressiva
no tempo, de cunho extrafiscal, se obedecidos os termos € condigdes
postos em lei federal.

Em matéria de extrafiscalidade no IPTU, a Constituicdo Fe-
deral mantém as seguintes regras: a progressividade jamais poderd ser
confiscaréria; as aliquotas poderdo ser mais agressivas para constran-
ger o proprictdrio 2 edificar..., mas, de modo dg@, devem cc'unf?gil-
rar um desrespeito ao direito de propriedade, pois a Colnsufmt;aq
somente autoriza a desapropriacio mediante justa i.ndemzaf;ao, de
valor real e juros legais, paga mediante titulos da divida Pﬁbhca gart.
182, 1IT); respeito a0 campo material, indiretamente influenciado
por ela, vale dizer, 2 ordenagio legal da politica urbana, expressa no

plano diretor; tributagio progressiva no tmMpo, que, de forma gra-

dual, imponha encargos cada vez mais gravosos & medida que persis-
ram os comportamentos contririos ao pleno desenvolvimento da
politica urbana, definida em lei, ressaltando o cardter pedagdgico o

reeducativo do arr. 182. -

COELHO,Sacha Calmon Navatro!! entende que o conﬁsclc':; _'
pela tributagéo, constitui forma indireta de expropriagao. Todavia,

versando o tema do nio-confisco e da extrafiscalidade. afirma:

O principio, vé-se, cede o passo as politicas extrafiscais
mormente as expressamente previstas na Constituigio.

Quer dizer, onde o constiruinte previu a exacerbagio -
da tributagio pata induzir comportamentos descjados
ou para inibir comportamentos indesejados. é vedadaa

argiiio do princfpio do ndo-confisco triburdrio, 2 ndo
set no caso-limite (absorgio do bem ou renda).

Destarte, se hi fiscalidade ¢ extrafiscalidade ¢ se a .
extrafiscalidade adota a progressividade exacerbada pard .

atingir seus fins, deduz-se que o principio do ndo-con
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fisco atua no campo da fiscalidade tdo-somente e daf

nio sai, sob pena de antagonismo normativo, um ab-
surdo légico-juridico.

6 CONCLUSAO

Diante do que foi exposto neste wabalho, podemos concluir
que a EC n# 29/2000, alteranda o art. 156, §1° da CF/88, possibili-
tou a instituicio do Imposto predial e territorial urbano com aliquotas
progressivas em fungdo do valor, bem como o uso de aliquotas dife-
renciadas em raz3o da localizagio ¢ 0 uso do imével, sem prejuizo da
progressividade extrafiscal prevista no art. 182, §4° da CF/88.

A mencionada alteraggo da Carta Magna veio para madificar
o posicionamento firmado na doutrina e nos tribunais que j4 haviam
consolidado a impossibilidade de fazer-se uso de aliquotas progressi-
vas em razio do valor do imével, tendo em vista que o TPTU £
tributo real, incompativel com o principio com o principio da capa-
cidade contributiva e com o uso de aliquotas progressivas, podendo-
se aplicar unicamente a progressividade em fungio do tempo cuja
autorizacdo encontra-se no art. 182, §4° da CF/88.

A partir da edigio da EC. n® 29/2000, tal posicionamento
mudou em razio da expressa autorizagio do texto constitucional
para a aplicacio de aliquotas progressivas em funggio do valor do
imével, O Supremo Tribunal Federal logo se manifestou favordvel 3
mudanga através da stimula 668, havendo a doutrina seguido o seu
posicionamento, salvo entendimento bastante minoritdrio que afir-
ma que houve desrespeito ao principio da isonomia, portanto cldu-

sula pétrea, por parte da EC. n® 29/2000, ndo devendo esta ser con-
siderada constitucional.
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1 INTRODUCAO

Para uma obra de tamanha relevincia social e sob a 4ptica da
mais desvelada e sensivel crftica, 0 Cédigo Civil brasileiro de 1916
vigorou dignamente até o alvor do novo milénio. Isso a despeito de
haver sido o direito homénimo, conforme lapidarmente obsetva o
Professor OTAVIO LUIZ RODRIGUES JUNIOR, provavelmente
@ provincia furidica que mais padeceu com as transformagées do sitimo
séould, envolto que estava nas privpuras romanas, incensado pelas oragoes
medievas ¢ sensibilizade pelas homenagens que lhe prestara o Oitocen-
tos™ '

A primorosa obra cujo anteprojeto foi concebido por Clévis
Bevildqua, enfim, sucumbiu a uma nova codificagio, o que veio a ser
a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Apés um quarto de
século de tramitacdo do projeto e um ano de vacasio, o novel diplo-
ma passa agora a ser, de moda mais contundente, objeta do crivo da
comunidade juridica nacional.

‘Muitas de suas mudangas parecem refletir uma concepgao das
relagbes humanas decerto menos patriarcal, menos formal e, sobretu-
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do, menos liberal. Com efeito, o legislador de 2002 ¢ avesso ao
individualismo arraigado A vida privada passada. Em meio a precei-
o5 OUEros virios, essa mentalidade restou particularmente condensada
no destaque dado  fungdo social da propriedade.

Dessarte, comandos sem correspondentes no Cédigo de 1916
foram formulados para servir : concregao do fim social do dominio.
A respeito, & merecedor de uma andlise especial o inusitado contedido
dos §§ 4° e 5° do are. 1.228 do novo diploma. Convém, de inicio,
transcrever o que anuncia o referido dispositivo:-

Att. 1.228. O proprietitio tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de guem quer que injustamente a possua ot

detenha.

§ 1°. O direito de propriedade deve ser exercido em
consonincia com as suas finalidades econdmicas e soci-
ais & de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibtio ecolégico & o parimdnio
histésico e artistico, bem como evitada a poluigdo do.
ar e das dguas. -

§ 20. Sio defesos os at0s que ndo trazem ao proprietd-
rio qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam anima-

dos pela intengdo de prejudicar outrem.

§ 30. O proprictitio pode ser privado da coisa, nos
casos de desapropriagio, por necessidede ou urilidade

piiblica ou interesse social, bem como no de requisi-
cdo, em caso de perigo piiblico iminente.

§ 4., Q proprietirio também pode ser privado da coisa

se o imével reivindicado consistir em extensa drea, na .
posse ininterrupta ¢ de boa-fé, por mais de cinco anos; :
de considerivel ntimero de pessoas, e estas nela houve- -
rem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e’
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servigos considerados pelo juiz de interesse social e eco-
ndmico relevante.

§ 5°. No caso do pardgrafo antecedente, o juiz fixard a
justa indenizagio devida a0 proprietério; pago o preco,
valer4 a sentenga como tirulo para o registro do imével
em nome dos possuidores.

Foi disposto tal preceito na Secio I, das “Disposigies prelimina-
res”s do Capfiulo 1, da “Propriedade em Geral”, do Ticulo 111, da “Pro-
priedade”, por seu tumno integrante do Livro 11T da parte especial, do
“Direito das coisas™. De plano se percebe que, com ¢ viso de reverenciar
o cardter social da propriedade, o legislador impropriamente verson
sobre modos de sua perda em apéndices de um preceito geral.

Na opinido do Professor REALLE, Miguel, que coordenou o
projeto, os §§ 4° e 5° do referido art. 1.238 consagram uma “Frovacdie
dp mais alto alcance, inspirada no sentido social do direito de propriedade,
implicando néo s6 um nove conceiro desta, mas também um novo conceito

de posse, que se poderia qualificar como sendo de posse-trabalho™ .

Sobre a construgio tedrica desses mesmos dispositivos Maluf;
Carlos Alberto Dabus narra que ‘v refardrio Fiuza, recepeionando por
sua vez o relatdrio Ernani Satyro, acolhe os argumentos do Prof Miguel
Reale quando afirma que s trata de wm dos pontos mais altos do Projets, .
7o que se refere ao primado dos valores do trabalho come uma das causas
Jundantes do direito de propriedade™ .

. No transcorter do presente estudo, serdo oportunamente per-
guuidos os seguintes pontos acerca da novidade em liga: natureza
juridica, aspectos comuns e divergentes com a usucapido® coletiva
urbana, constitucionalidade e modos de argitigio em jufzo.

2 NATUREZA JURIDICA

Uma primeira indagacio surge da leitura dos §$ 4° e 5¢ do
sobredito art. 1.238: qual a natureza juridica dessa forma de “priva-
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¢do da coisa™ Seria uma desapropriagio implementada por particu.laﬁ
res, em substituigio ao poder piiblico, ou uma wucaprio coletiva
condicionada 2 obtigagdo de indenizar?’ Ow, ainda, seria um insti-
tuto completamente novo, a galgar autonomia conceitual?

No longinquo ano de 1972, o mestre CAIO MARIO DA
SIIVA PEREIRA vaticinou a controvérsia que o preceito vira a °
suscitar em critica a0 Anteprojeto do vigente Cédigo Civil. Relata
Guimaries, Jacksot Rocha que o grande civilista concebeu o insti-
tuto como “imconstitucional, irrealizdvel e inconveniente,
Tnconstitucional porgue a desaprapriagio estd subordinada a cinones
constitusionass, Nio cabe & legislatura ovdindria criar mais wm caso de
desapropriagho, ¢ muits menos sem prévid indenizacio. ?rrcalizéve}', |
porgue néio ficou definids quem ird pagay: os ocupanies obviamente ndo
podem ser; porque a hipdtese rem em vista a invasio por ﬂve!afiox e
pessoas sem. resisténcia econdmica; 0 Estado néo pode ser campe!zdo. a
desapropriar, pois que a0 Executive € nio ao Judicidrio é que compete .

o das linbas de ovientagio econbmica do governo. Inconveniente, .
conclsi o professor de direito civil da Universidade Federa! do {?z‘o-d;-
Juntire, porque fixa esta modalidade esdrizuia de dasaprapr:f:;aa st
controle do Executivo, sem fiscalizagdo do Legisiative, apreciada pelo.
juiz, cujas convicohes podem ser deformadas por injungoes que a Sua.
prdpria avividade jurisdicional ndo tem elementos para coibir®.

Informa ainda aquele auror que, em resposta, o Professor Miguel
Reale ferrenho defensor da nova codificagdo, asseverou que, em Il
gor, nio se watava de s ato expropriaifrio, mas anies uma ﬁama dle:
pagamento da justa indenizagho devida ao propriesdiio, impedinda que,
esse se locuplete com o fruto do srabalho alheio” . .

JACKSON ROCHA GUIMARAES fortalece a corrente
mestre, CAIO MARIO além de censurar a ambigjiidade daquele au
tor quando noutra passagem afirmou: “... 4bre-se, nos damz’m:a.f _
diveito, uma via nova de desapropriagio, que nilo se deve considen
prervogativa dos Poderes Executivo ou Legislative™ .
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Operando uma certa miscelinea entre os institutos da desa-
propriagdo e da usucapido, o Deputado FIUZA, Ricardo, relator do
projeto na Cimara des Deputados, propugnou o que adiante se trans-
creve:

Os miltiplos casos de desapropriagdo indiresa, que sio
casos tipicos de ‘desapropriagio pretoviand, resultantes das
decisges de nossos tribunas, estdo af para demonsirar que
o aro expropriatdrio nio ¢ privilégio nem prerrogativa ex-
clrstva do Executivo os dp Legislativo. Nada existe que
torne ilegitimo que, por lei, em hipteses especiads, o poder
de desapropriar seja atribuido ao juiz, que resolverd em
fungdo das circunstdncias verificadas no processo, em fun-
¢do do bem conmum. Sebretudo depois que a lei de wsucapido
especial veio dar releve ao trabalbo como elemento
constitutivo da propriedade.

Para os processualistas NELSON NERY JUNIOR ¢ Rosa Mara
pE ANDRADE NERY, 0 mencionado dispositivo ‘cria « desapropriacio
Judicial”, o que definem como ‘o ate pelo gual 0 juiz, 2 requerimento
dos que exercem 4 posse-trabalbo, fisa na sensenca a jusia indenizagio
que deve ser paga por eles ao proprietdrio, apds o que valerd a sentenga
come sl translasive da propriedade, com ingresso no registro de imd-
veis em nowme dos possuidores, que serdo os novos propriedrios™ .

O Professor MIGUEL REALE considera ser “revoluciondria” a
novidade trazida pelos §§ 4° e 5° do Cédigo de 2002, pois acredita
que assim o magistrado deterd, em cardter inédiro, competéncia para
desapropriar.”! Nessa mesma linha, Maria Hevena Diniz afirma ser
essa uma “hipdtese em que se di ao Poder Judicidrio o exercicio do poder
expropriatério em casos concretos™,

Com a devida vénia, o entendimento dos douttinadores
supracitados parece ter sido fora de propésito. Uma mais detida
reflexfio conduzird ao reconhecimento de que a desapropriagao, por
ser um instituto de Direiro Administrativo, ndo pode ser transfign-
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rada a0 ponto de possibilitar a legitimagfo ativa de particulares na
relaciio jur{dica material subjacente.

Pontifica MEIRELES, Hely Lopes que a desapropriagio, como
uma ato de intervencio do Estado na propriedade, ¢ a mais drdstica
das formas de manifesiagio do poder de impérie™ , poder esse cuja
iniciativa & naturalmente exclusiva do Estado. Ademais, é o procedi-
mento expropiiatétio composto por uma fase declarardria e uma
outra executdria, que por seu Ino pode ser administrativa, em caso
de acordo, ou por vezes necessariamente judicial.

Logo, absolutamente impertinente se coloca o comentirio de
que a usucapiio ora estudada, por depender de uma declaragio judi-
cial, seria uma “Aesapropriagio judicial’, ou de que o magistz:ado de-
teria o poder de desapropriar. Notadamente porque 2 jurisdlgéo que
Ihe é afeta apenas compreende o poder de dizer 0 direito pertinente
a0 caso concreto. O que ainda, por forga do principio da inércia
jurisdicional, somente permite que as parees déem inicio ao processo.

Em rigor, guarda o instituto perfeita correspondéncia com a
usucapiio, entendida como o ‘modo de aquisigio do dominio, asraves
da posse mansa e pacifica, por dererminade espago &?'e tempo, fxfm:o na
lei™%. A propésito, impende notar que & UsuCapiao tem  exisfencia
filiada avs efestos que o tempo exerce na relagiio juridica, acarresando a
sud extingdo (prescrigdo extintivn) ou a sus transformagdo numa rqla-gﬁo
de outra navwreza (prescrigho agquisitiva ou usucapids). A usucapido,
segundo Ebert Chamoun, nio é sendo a transformagdo da posse em pro-
priedade pela decurso do tempe™ .

Cabe destacar que a usucapido empresta base jurfdicaa si.tua:
ces de faro, funcionando como um prémioc a quem atrlbql
prestabilidade socioecondmica a0 bem, assim como, de outro passo,
consubstancia uma sangio 2o proprietdrio inerte.

Outrossim, b4 uma questio fundamental no que toca i natu-
reza do instituta ora pesquisado, qual seja, a previsdo de indenizagio
do proprietrio, que é elementar na desapropriagio e tradicional-
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mente ausente na usucapido. Tal questio concorren para o estabeleci-
mento da indigitadz confusio de conceitos sobre o tema. '

A razio dessa usucapifio coletiva, em realidade, € a mesma
que move tanto a desapropiiagio de iméveis rurais por interesse
social para reforma agriria, prenunciada no are. 184 da Consti-
tuicdo Federal de 1988 e disciplinada pela Lei Complementar n®
761993, como 2 desapropriagdo paraa implementagio das metas
tragadas nos incisos | ¢ III do arc. 2¢ da Lei n° 4.132/1962, que
considera de interesse social: T — ¢ aproveitamento de todo bem
improdutive ou explorado sem correspondénecia com as necessidades
de habitagio, trabalho e consumo dos centros de populacie a que
deve ou possa suprir poy seu destino econdmico;” e "Il — o estabeleci-
mento ¢ a mantitengio de colbnias ou cooperativas de poveamento ¢
trabatho agricola’.

De certa forma, assim, essa nova modalidade de usucapizo
coletiva acaba por ser um ‘azalho”, um caminho mais curto em que o
Estado-Administragio se ausenta, para dar lugar a que a prépria po-
pulagio persiga 0 mesmo resultado de especificas desapropriagies, de
tdo elevado interesse social ¢ econdmico, assim em regiGes rurais
como em cidades.

Daf se extrai que a precirada norma traz uma nova modali-
dade de usucapiio, aqui intitulada de usucapido coletiva pro Lzbore,
diversa das j4 previstas na Constitui¢do da Repiiblica, no préprio
Cédigo e na legislagio extravagante. Portanto, ndo se cuida da
usucapido ordindria (CC/2002, art. 1.238) ou da extraordindria
(CC/2002, art. 1.242), tampouco da usucapido constitucional ru-
ral (CF/1988, art. 191, e CC/2002, art. 1.239, que derrogaram a
Lei n° 6.969/1981) ou da constitucional urbana (CF/1988, art.
183; CCr2002, are. 1.240; e Lei no 10.257/2001, art. 99), tam-
bém intituladas de usucapizo especial, pro lebore ou pro misero,
muito menos da usucapiso indigena de que cogita do art. 33 da Lei
n® 6.001/1973.
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3 USUCAPIAO COLETIVA URBANA

Importa atentar, pot fundamental, para 2 f.pmxi@aqio ;le::
nova usucapido com & também recente usutapiio ca.!etz:a urbana,
comurnente chamada de “wucapido favelada’, dl'SCIPhIla a err11 por-
menores no art. 10 da Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001, que
nsticuin o Estatuto da Cidade. Convém rranscrever o Inteio teor

da norma em referéncia:

Art. 10, As 4reas usbanas com mais de duzentos e cin-
giienta metros quadrados, ocupadas por pt.:rpula@ao de
baixa renda para sua moradia, por cinco anos,
ininterruptamente € sem oposicio, onde nfo for possi-
vel identificar os terrenos ocupados por cada.possm-
dor, sio susceptiveis de serem usucap.idas coletn_ramt?n-
te, desde que os possuidores ndo sejam proprietdrios
de outro imével urbano ou rural.

§ 1°. O possuidor pode, para o fim de contar o prazc
exigido por este artigo, aCesCENCAr SUa posse 4 de seu
antecessof, contanto que ambas sejam continuas.

§ 2°. A usucapido especial coletiva de imével urbano
serd declarada pelo juiz, mediante sentenca, & qlual sef-
virs de thulo para registro no cartétio de registro df’f
iméveis. -
§ 3¢, Na sentenca, o juiz arribuird igual fragdo ideal df:.
terreno a cada possuidor, independentemente da di-

mensdo do terreno que cada um ocupe, salvo hipotese.

de acordo escrito entre os condéminos, estabelecendo.
fragBes ideais diferenciadas.

§ 40. O condominio especial constitufdo & indivisivel
ndo sendo passivel de extingdo, salvo del'lberagao favp_ .
' rével tomada por, no minimo, dois tergos dos

. Y s
conddminos, no caso de execucio de urbanizacio po
cerior 3 constituicdo do condominio.
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§ 50. As deliberages relativas 3 administracio do con-
dominio especial serdo tomadas por maioria de votos

dos condbminos presentes, obrigando também os de-
mais, discordantes ou ausentes.

K bastante provével que o novo Cédigo ¢ o Estatuto da Cida-
de nfo tenham sido cotejados durante os respectivos estudos ¢ as
tramitagbes parlamentares. Logo, apenas depois pdde ser notada a
similitude de suas indicgSes no que toca 2 usucapigo coletiva. Nada

obstante, algnmas particularidades destacam e justificam a diversida-
de desses comandos normativos.

A usucapifio de que cuida o Estatuto da Cidade apenas tem
por objeto as dreas urbanas. J4 a usucapido coletiva do Cédigo tem
ganas de abranger terrenos tanto urbanos quanto rurais. A primeira
pressupbe que a drea seja maior que duzentos e cingiienta metros
quadrados, enquanto a segunda usa o conceito vago de “extensa drea”.
Quis o legislador delegar 2 doutrina e 2 jurisprudéncia, sobretudo, a
tarefa de definir o significado de uma extensa 4rea, o que logicamente
deve resultar na definicio de parimetros diversos para os centros
populosos e os sftios interioranos.

Ademais, o art. 10 da Lei n® 10.257/2001 estabelece um ni- -
mero maior de requisitos: os posseiros devem formar uma populagis,
na acepgio de grupo de individuos que vivers no mesmo local; a
comunidade deve ser de baiva renda; o lugar deve servir & moradia
dos posseiros; o conhecimento dos lindes acupados por cada indivi-
duc ou por sua familia deve ser impossivel ou bastante dificultoso; e,

finalmente, os ocupantes ndo podem ser proprietirios de qualquer
outro imével urbano ou rural.

Em contrapartida, 0 § 4° do art. 1.238 do Cédigo dispée que
o0s pretendentes haverdo de ser um %onsiderdvel nimero de pessoas”,
expressio essa tao imprecisa quanto a acima referida “extensa drea”. A
norma ainda assume um maior grau de vaguiddo ne medida em que
se busca raciocinar o que seja um considerdvel ndmero de pessoas
numa extensa drea. Como apontar, pois, onde termina a




260 R PROC. GERAL MUNL FORTALEZA Ne 12 - 2004

discricionariedade ¢ comega a arbitrariedade do magiscrado que deci-
dir um impasse em um €aso CoNCrero sobre o tema?

Para o legislador de 2002 ndo interessa 3 classe social ou 2
capacidade econdmica das pessoas, se paupérrimas ou afortunadas, se
carentes de nm teto ou proprietdrias de outros dominjos. Basta que
45 numerosas pessoas tenham, em CORJuRto ou separadamente, le-
vantado obras e prestado setvigos ‘de interesse social e econdmico rele-
vante”, cujo delineamento consistird em mais um teste de bom senso-
para o julgador. Impende ainda salientar ~ nada obstante pareca evi-
dente - que o direito de usucapir apenas devera ser reconhecido
acaso satisfeitos forem dois pressupostos adicionais: se o aludido
interesse for atual, ou seja, se estiverem em plena operacionalidade as
obras e os servigos realizados, e se o respectivo complexo
socioecondmico nio puder ser deslocado sem grave sacrificio desse

mesmo interesse.

 De resto, foi lacbnico 0 Cédigo Civil sobre outras peculiari-
dades dessa usucapido coletiva pro labore, a qual teclama maiores
esclarecimentos que as modalidades rradicionais do instituto. A res-
peito, interessa considerar 4 sua [ntima ligagio com a usucapido cole-
tiva urbana, também inspirada em emblemas do mais alto grau de
socialidade. A propésito, SIVIO DE SALVO VENOSA hota que essa
forma de aquisigao soliddria da propriedade ‘gpresenta-se sob 2 mesma
filosafia ¢ em paralelo a art. 1.288, § 4%, do Novo Cédigo Civil {...).
Eon ambas s sitwagies enconiramos a busca pelo sentido social da propti-
edade, sua utilizacio coletiva™

A propésito, assevera RAO, Vicente que ‘para que 2 analogia
seja perfeila ¢ certd @ %4 solugdo, € preciso que & semelbanca entre o caso
previsto ¢ 0 niio previsto pela lei consista no fato de possutrem, ambos,
como termo comum de veferéncia, a ragio suficiente da propria disposi-
cdo: ubi eadem ratio, ibi cadem juris dispositio. A ratio legis deste
brocarde mais ndo indica sendo 4 vazio suficiente da lei”" .

Por conseguinte, ¢ mister invocar 2 aplicagdo & usucapizo co-
letiva do novo Cédigo, por analogia, da disciplina relativa & impossi-
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Eilsidade — ou mesmo 2 grande dificuldade — de definigio dos limites
das numerosas posses ¢ X conseqilente formacio de um condominio
indivise especial, a configurar a unidade do referido complexo

socioecondmico, conforme prevéem o capui e os §$ 3°
2 5° do arr,
10 do Estatuto da Cidade. g o

' Impende reconhecer, nada obstante, que esse condominio ne-
c.esséno geré decerto alvo de incompreensdes e de complicagBes pré-
ticas, haja vista a prépria desordem inerente ao crescimento € a con-
formagio dos aglomerados populares.

]usm:mef:t‘e pot isso se prescinde da identificagio da extensdo
das posses individuais, porquanto, pot expressa ordem legal, cada
ocupante serd dotado de igual fragio ideal. Assim, vake clacificar
apenas através de um acordo formal poderio os conddminos csmbe:
lecer cotas discrepantes, consoante a amplitude das posses ou dos
esforgos dedicados em. prol do interesse econdmico e social judicial-
mente reconhecido.

. Consectirio do estabelecimento dessa propriedade serd a re-
particio entre os condéminos, conforme consintam em assembléia
dos é6nus fiscais incidentes sobre o imével. O que torna, convérr;
teparar, quase que impraticivel 2 execugio forgada dos respectivos
créditos pela Fazenda Piblica competente.

?ndcpcndcntemeﬂtc de tais consideragbes, aplicam-se
usucapiio coletiva as causas que obstam, suspendem e interrompem

a prescrigio, ex vi do i inscti Adi
t 2002?:10 preceito geral inscrite no art. 1.2{15 do Cadigo

O diferencial da usucapido coletiva codificada reside no ele-
mento trzbalho como meio para a proporgio de beneficios econdmi-
cos e sociais, bem como no direito de indenizagio do expropriado.
[zu-eu:o esse impulsionado pela contraposta necessidade de preserva-
¢io do direito de propriedade, dado os largos horizoates de
aplicabilidade do novo instituto.
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Sob outra petspectiva, causa estranheza que a PIESCIig?.O.EIQUI-
sitiva, concebida como vesultado da inéreia do titular do dlreltofde
propriedade conjugada com o decutl‘so do ternp’o,.nesse es([;eci Lfco
caso faca nascer o direito 2 recomposigio em pecuma da pe:r a sofri-
da. Assim, deve a previsio desse direito, por for.{ia do cardtes con:lo
que punirivo da privagio do dominio por usucapido, sex interpretada
restritamente, de modo que a indenizagio ndo haverd de ser necessa-
riamente prévia. A justica do guantum c:frrespondente: m:ltrosmbm,
exigir4 o abatimento do valor agregado a0 imével em razéo do traba-
Iho dos ocupantes.

4 CONSTITUCIONALIDADE
DA USUCAPIAO COLETIVA

Superado o impasse concerpente 2 c.onceituagéo do instituro,
cumpre examinar s¢ dita usucapifo coletiva pro labere — em s:ff
origens severamente objurgada pf:lo mestre Cao MARIO - tem :i'_ _
cerce juridico, sobretudo principiolégico, em nosso sistema cons :
tucional.

A guasstio ora em liga foi estudada na Jornada de [?ire:to Cl;il
do Centro de Estudos Judicidtios do Consetho da Justica Fede al;
ocortida nos dias 11 a 13 de setembro de 2002, sob a coordenagio .
do Excelentissimo Senhor Ministro RuY ROSA[?O‘ DE AGU‘IART (310 _.
Superior Tribunal de Justiga. O que resultou n2 f"fhf?ao do Enun'c:; ad(;
de o 82: “E constitucional @ modalidade agursiciva de' propriedads
imével prevista nos §6 40 ¢ 52 do art. 1.228 do nove Cédige Civil™. E

Também ¢é essa a posigo de NERY]I:INIOB, Nelson:NEEiY
Rosade Andrade, para quem ‘z rorma ¢ mmtz'mfzamf! porgue rese
a4 aparente anyinoniia entre 0 direito de 0 propr.z'erérw mm:zd:cam cois
de quem injustamente & possud € & fungito social df progmdade, ot &
manutengia do bem com aquele que lhe dew funglo social com a posse:
trabalho™ .
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Quanto 2 usucapido coletiva urbana, apds a tachar de 7evols-
ciondria”, FERRAZ, Sérgio paradoxalmenie enfatiza a
constitucionalidade do instituto:

Se hd propriedade condomintal, coletiva pois, ndo hd
razio para se inadmitir a aquisigio coletiva de proprie-
dade, inclusive pela via do usucapiie, inexistindo
vedacio a isso no inciso XXII do art, 5¢ da Constitui-

¢io.

Doutra parte, a superagio da deterioragio urbana e das
patologias favelares, com lastro na principiologia constivu-
cional (particularmente, mas néo s6: fisngdo social da pro-
priedade, art. 170, Il ¢ III; defesa do meio ambiente,
idem, inciso VI redugio das desigualdades sociats, idemn,
inciso VII; garantia do bemeestar dos babitantes da cida-
de, art. 182, caput; harmonia social, “Predmbulo” dig-
nidade da pessoa bumana, art. 19, IIT; justica e solidari-
edade sociais, art. 3% L ermadicagdo da pobreza ¢ da
marginalizagio, art. 3% II), confere inequivocs lastro
Suridico & inovagdo do usucapido coletivo, na busca de
solugbes para a questio da submoradia,

“Dessa sorte, ¢ em definitivo, parece-nos insensato ¢ in-
Jundade divisar Suspeita de inconstitucionalidade’ no
usucapido colgtivo.™

Opostamenente, MALUF, Carlos Alberto Dabus repele am-
bos 0s comandos normativos, os quais acoima de ofensores ao direi-
to de propriedade insculpido na Magna Carta. Vale conferir as suas
razdes; )

As regras contidas nos §§ 4° ¢ 5¢ abalam o direito de
propriedade, incentivando a invasio de glebas urbanas e
rurtis, criando uma forma nova de perda do dirveito de
propriedade, mediante o avbitramento judicial de uma
indenizacio, nem sempre jusia ¢ resolvida a tempo, im-
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pondo dano ao proprietirio que pagow o8 Smpostos que
incidiam sobre a gleba. As regras esculpidas nesses pard-
grafes sio agravadas pela letra do art. 10 ¢ seus pardgrafos
da Lei no 10.257, de 10.07.2001, conhecida como o
Estatuto da Cidade, wma vez que nela é pemitz'c‘ia quee
essa usucapidio especial de imdvel urbano s¢ja exermﬁz em
drea maior de dugentos ¢ cingiienta metros considerands
drea maior do que essa extensa drea. Prevé mmbémf que &
populagdo que a ocupa forme, mediante o requerimento
An usucapidio da usucapidio, um condemiinzo :rfzdzcwml;
¢ mads, ndo d4 a0 proprietdriv o direito & inderizigio. Tad
forma de usucapido aniquila o direitn de pmpr.s'edade pre-
visto na Lei Maior, configuvando um verdadeire confisco,

pois, como jd dissemos, incensivd & invasdo de terras ur-
banas, subtrai @ propriedade de sew vitular, sem ter ele

direito a qualquer indenizagio.”™

Por fim, apresenta o autor uma solugio para 0 Suposio et -
vo: “Essas regras, a do novo Cédigo Civil e a do art. 10 e seus pardgrafos

da Lei ne 10.527/2001, devem ser modificadas per #m projeto a’s lei
especifico, evitando-se, assim, gue 0 Judicidrio seja obrigado, pot inter-

médio de intimeras aghes que haverdo de surgir, & declard-las

inconstitucionais™ .

Todavia, uma mais atenta ponderagio sobre 2 polémica conduz,

primeiramente, 2 ilagdo de que o rermo revoluciondrio & inidOneo pama.

qualificar a usucapitio coletiva do novo Cédigo, sobretudo porque nio

oderia coerentemente o ser sem farpear a ordem constituciona
estabelecida. Preferiveis sdo, pois, as palavras RODRIGUES,Silvo que
com certa cautela afirmou ser a figura ‘realmente andaz ¢ inovd

Noutro passo, diante da incomum clasticidade dos elemento
normativos veiculados nos §§ 4° e 5° do notdvel art. 1.228, ¢ plausi

vel o prognéstico de que o Supremo Tribunal Federal venha a optar

por uma interpretagio conforme a Constitui¢do, em sede de control
abstrato ou difuso de tais comandos.
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A mencionada técnica interpretativa, consoante a sedimentada
jutisprudéncia do Pretério Excelso, ¥ ¢ utilizdvel quando a norma
impugnada admite, denire as vdrias interpretagaes possiveis, uma que a
compatibilize com a Carta Magna, e nio quands o sentide da norma ¢
univoco”® Desta mercé, deverdo imperar os esforgos em extrair a
acepgdo normativa harménica com a Lex Mater, ainda que necessdtia

seja a redugdo do alcance da expressio liveral dos dispositivos em
debate.

Em rigor, as teses sobre a inconstitucionalidade das normas
sobre a usucapiio coletiva urbana e 2 usucapido coletiva pro labore
t2m uma esséncia acentuadamente egoistica. Sob uma Gptica mais
transigente, em realidade, é possivel inferir a fidelidade de seus co-

mandos 20s principios magnos, 0 que restou patenteado pela autori-
zada doutrina acima referida.

Convém advertir, nada obstante, que como muitos outros
direitos subjetivos, a usucapido celetiva estd sujeita a ser um veiculo
de abusos, o que deve ser oportuna e energicamente reprimido pelos
podsres constituidos competentes. Sobre o perigo de
institucionalizagio de atos de vandalismo premeditado, alerta
VENOSA,Silvio de Salvo “Em que pese a boa intengio do legisladon,
teremos gue lidar com fraudes a esses dispositivos e com os costumeiros
atravessadores quie se valem da massa coleriva para obter vantagens eco-
némicas, além de dividendos politicos™ .

Sobredita ameaga, no que tange A usucapiio coletiva pre labore,
emerge de modo mais denso nos domfnios campestres. Se os progra-
mas nacionais de reforma agréria traspassam j4 incontdveis intempé-
ries {conflitos fundidrios, invasdes de terras produtivas, caréncia de
infra-estrutura, cultivo ilegal de plantas psicotrépicas nas dreas ex-
propriadas, etc.), 0 manejo livie do nove instituto arrisca tumultuar
esse quadro,

Com efeiro, a possivel difusio de pretensdes coletivas de
usucapir dessa maneita abrit4 alas, a seu tempo, a conflitos internos
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por posses, jd que ndo serdo as terras lote:ada.s, mas compartlilh:das
em regime condominial. Esse problema 1nduv1dosal-ncntc reclama,
além da escrupulosa aplicagdo dos comandos normativos ordindrios,
a busca de uma politica agrdsia rcsponsivel., que concencre redo?rada
atencio nos planos de desapropriacio de iméveis rurais que nao se-
jam socialmente funcionais. Afinal, ndo se podt? olvr'dar, a md diseri-
buicgo de renda é um problema mals social que juridico propriamen-
te dito.

De tio imprecisos que sio 0§ termos do § 4° do art. 1.228 do
Cédigo de 2002, os vindouros problemas sob.re o tema em regra
quedar-se-do adstritos & apreciagio dos Tribunais P'{cglonals I:’ederals
e dos Tribunais de Justica. Isso por forca do ébice enunciade na
Stimula ne 279 do Supremo Tribunal Federal e na Sdimula 'n°'7 do
Supetior Tribunal de Justica, que de todo impedem a reapreciagac c{e
matéria de faro nas instincias excepcionais dos recursos extraordind-
rio e especial.

Nada obstante, ¢ crédula a espera de que a desej:?da incerpreta-
¢ao conforme & Constituicio do mencionado dispositivo n&o desv’a-..
nega no jogo de palavras. Que sirva, dessarte, de bom estaldo para a:
magistratura nacional.

5 ARGUIGAO EM JUIZO

Uma derradeira preocupagio repousa sobre as &?m:ulaf pro-
cessuais aplicveis A usucapifio coletiva pro labore. :& lei ndo & cl::.ra
quanto % imprescindibilidade de propositura da agio de usucapiao,
de acordo com o rito estabelecido nos arts. 941 2 945 do Cédigo de,:
Processo Civil.

Decerto movidos pela assentada possibilidade de argiiigao da

usucapito em defesa, quiseram 0s mentores do prf)j—cto que o juiz
fixasse 2 indenizagio devida e determinasse a 1ranscrigao do domimo'
no bojo da agio reivindicatéria, Assim propugnou um d.: seus rdf.torgf,
“Dava atender a esse conflito de interesses sociais, o Projeto prevé que @
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Juiz nds ordene a restituigio do imédvel ao reivindicante, que teve éxito
na demanda, mas gue lhe seja pago o justo prege™ .

Nessa esteira, VENOSA, Silvio de Salvo procura demarcar
pontos de desencontro entre a usucapifo coletiva urbana e a usncapiio
coletiva pro labore no que toca acs modos de argiiigio em juizo:

No primeiro caso de usucapido coletivo, 05 habitantes du
drea adieniam-se ¢ pedem a declaragdo de propriedade.
No segunde caso, eles sdo demandados em agdo
reivindicatdria pelo proprierdrio ¢ apresentam a posse ¢
demais requisitos como matéria de defesa ou em
reconvengdo, nesta pedindo o dominio da drea. Na siiua-
¢do enfocada do Chdige Civil, porém, a aguisicio aproxs-
mi~se da desapropriagio, pois de acordo com o art. 1.228,
$ 5% 0 juiz fixard a justa indenizagio devidz ao proprie-
Hirio; pago o prego, a sentenga valerd como titulo para o
registro do imdvel em nowme dos possuidores. Nessa situa-
¢izo, o Codige Civil menciona que a ocupagio deve ser de
boa-fé, por mass de cinco anos. Haverd, sem divida, um
procedimento custoso na execugido, pois cada possuidor de-
verd pagar o prego referente a sua fragio ideal do terreno,

ou 0wLTD CFivério de divisio que se estabelecer na senten-
ca.%

Em continuidade, o mencionado autor cuida de suprimir, por
completo, a possibilidade de a pretensio subjacenee a0 referido insti-
tuto ser processada conforme o riro préprio da usucapido: “Destarse,
se o proprietdrio ndo descjar tey contra si uma aglio de usucapido, deverd
retvindicar a drea para lograr obier indenizagis™ |

Essa proposicio, todavia, nio estd bem-acabada. A esdrixula
idéia de transfigurar-se 2 agio reivindicaréria em uma diva “Zesapro-
Priagio judicial”, para assim condicionar o direico a uma justa inde-
nizacio A iniciativa do titslar do dominio, nio condiz com o mini-
mo senso de razoabilidade. Jamais poderia o magistrado fazé-lo de
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oficio, por forga do j4 aludido principio da inércia jurisdicional. A
atecnia do legislador em situar o instituto em seu devido lugar, tal
como uma nova modalidade de usucapifo, ngo ¢ apta a produzir
reflexos também desastrosos no processo.

Logo, deve a usucapida coletiva pro labore, assim como deter-
mina o Bstatuto da Cidade no que tange 3 usucapido coletiva urba-
na, ser normalmente declarada na sentenca da correlata agdo de que
tratam os arts. 941 a 945 da Lei Adjetiva. Excepcionalmente, & por-
que assim o vém admitindo a doutrina ¢ 2 jurisprudéncia, a preten-
sio de usucapir poderi ser deduzida em reconvencio ou em agio
declaratésia incidental propostas no 4mago da agio reivindicatoria™,
apesar da intuitiva incompatibilidade de procedimentos. Frise-se,
por essencial, que nessa Gltima sede deveri o pedido contraposto ser
expresso, sob pena de ofensa 20 elementar principio da agdo.

De uma o de outra forma, a indenizagio é devida ao'propri-
evdrio, pois foi o que dispds o legislador, sem fazer alusdo a distingdo

alguma: “ubi lex non distinguii nec nos distinguere debernus”. De outra
parte, é axiomdtico que aqui, opostamente 20 que décadas atrds

prelecionava o civilista Cal0 MAgIO, caberd aos presctibentes o de-
ver de indenizar, Absolutamente nenhuma ingeténcia on participa-
cio tem a Administragdo Puiblica nessa relagdo juridica.

Assim, hd de ser cauteloso o magistrado na condugio da exe-

cucio forcada do cumprimento da obrigagio de indenizar, dado que
a resisténcia ilegitima de “um considerdvel nimero de pessoas”— natu-
ralmente sem a liquidez e a capacidade econdmica do Estado — ndo
devers dar azo a que seja elidida a imposigio legal de que seja 2
indenizagdo essencialmente justa. 3

Em juizo, deverdo os posseiros ser representados por uma
associagio regularmente constituida, tal como racionalmente o exige

o inciso I1I do art. 12 da Lei n® 10.257/2001, ou ainda pelo Minis-.

tétio Piblico, na defesa de um direito coledvo, quicd inclusive difuso

conforme a relevincia do interesse econdmico € social em debate. O
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Parquet, aliss, deve necessariamente intervir em rodos os termos do
feito na condi¢iio de custos legis, por aplicagio analdgica do § 10 do
referido artigo ou mesmo diante da presenga do interesse publico a
que se refere o incisa 11I do art. 82 do Cédigo de Processa Civil.

6 CONCLUSOES

A partir das ponderagBes expendidas, sio estas, em suma, as
conclusées elementares do presente estudo:

a) 2 novidade concida nos §$ 4° e 5° do Cédigo Civil de 2002
consubstancia uma excepcional modalidade de usucapizo, intitulada
de usucapiio coletiva pro labore;

b} essa usucapido € movida pela mesma ratio legis de determinadas
desapropriagfes previstas na legislagio especifica, em beneficio de
relevantes interesses econdmicos e sociais, embora o Estado, nesse
1iltimo caso, nio participe da relagio juridica material subjacente;

¢) diante da imprecisdo das expressdes ¢ das lacunas existentes na
disciplina do novel instituto codificado, invoca-se a aplicaggio
analégica das regras dispostas no Estatuto da Cidade para a
usucapido coletiva urbana, no que evidenremente nio houver in-
compatibilidade;

d) 2 usucapiso coletiva pro labore é constitucional, assim entendida se
devidamente reduzide for o alcance demasiado genérico de seus
elementos normativos, de modo que se The dé uma interpretagio
conforme a Magna Carta, em respeito 2o direito de propriedade
insculpido no seu art. 59, inciso XXII;

e) a usucapido coletiva pro labore pode ser regularmente argiiida em
juizo por meio do exercicio da agio de rito especial de que traram
os arts. 941 a 945 do Cédigo de Processo Civil ou, ainda, em sede
de reconvengio ou de a¢do declaratéria incidental propostas em
agao reivindicatdria; e '
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£} o dtular do dominio sempre terd direito & indenizacio le-
galmente prevista, que haverd de set justa, embora nio necessaria-
mente prévia.

Por fim, & forgoso reconhecer, a exemplo do que fez o De-
putado FIUZA, Ricardo, dtimo relator do novo Diploma: “E claro
gue hd imperfeigbes, falhas, omisses. Mas essas im_pe:j.%i;f‘ief‘ A9 justa-
mente o apandgio de toda a obra humana e dagquele principic que ¢ um

dos mais verdadeiros da sabedovia popular: E melbor ter o bom do que

; i
esperar o 1m0’ porgue TATAMENLe S¢ ten 0 0RO .
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“Ndo vivemos apenas da cultura.
Também vivemos para a culcurd”. Terry  Lagleton

1 INTRODUGAO
Ao chamar a Constituicio Federal de 1988 de Constituicio

Cidada, o presidente da Assembléia Nacional Constituinte, IUli,sscs
Guimardes, sintetizou a esséncia do novo Ordenamento Jurfdico bra-

sileira: cidadéo! Fsta nova ordem, insticuindo o Estado Democriti--

¢o, teve e tem como 1m dos pressupostos o Acesso 3 culnura, sendo
este, portanto, elevado a categoria de direito fundamental.

Nesse contexto, o presente trabalho aborda, além de conceivos

elementares como o de direitos fundamentais e o de direito 2 cultu-

ra, a chamada “meia cultural estudantil”. Para ranto, destaca alguns
dos aspectos referentes 2 sua aplicagio no Estado do Ceard e no

Municipio de Fortaleza, como formas de concretizacio daquele di-.

reito fundamental de acesso i cultura.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.1 Conceito

Intmeras sio as definicSes de direitos fundamentais. C'fn‘l
Schmite, porx exemplo, conceitua-os ora Como 08 direitas assim
denominados pela Constitnigio ou como aqueles dotados de
um grau mais elevado de seguranca (critério formal).l, c:r:i como
os valores ideolégicos de uma determinada Constituigio, e

uma dada época (critério material), como leciona Paulo Bonavides

(2001,p.515).
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Perez Lufio, citado por Ingo Sarlet, por sua vez, entende que
direitos fundamentais s3o um conjunto de direitos ¢ liberdades reco-
nhecidos e garantidos institucionalmente, em um dado espago € em
um perfodo delimitado {2004,p.37}.

Nio obstante a variedade de definigdes, opta-se pelo conceito
de direitos fundamentais que os trara como principios constitucio-
nais legitimadores do Estado, que refletem a dignidade humana de
uma sociedade, em um determinado perfode. Essa idéia de dignida-
de humana como valor social delimitado espago-temporalmente €
enfatizada por Ana Maria D‘Avila Lopes, em seu Democracia Hofe:

Qs direitos fundamentais, como normas
principioldgicas legitimadoras do Estado — que tra-
duzem a concepgiio da dignidade humana de uma so-
ctedade -, devem refletir o sistema de valores ou ne-
cessidades humanas que o homem precisa satisfazer
para ter uma vida condizente com o que ele é. Com
efeito, os direitos fundamentais devem exaurir a idéia
de dignidade humana, porém nfo mais uma idéia de
dignidade associada a uma natureza ou esséncia hu-
mana entendida como um conceito unitdrio ¢ abstra-
to, mas como um conjunto de necessidades decorren-
tes da experiéncia histérica concreta da vida pritica e

real (2001,p.39).

Numa andlise sucinta: a} os direitos fundamentais sfo princi-
pios, ou seja, hierarquicamente superiores s regras constitucionais,
dado o seu papel estruturante dentro no Ordenamento Juridico, como
preleciona J.]. Gomes Canotilho (1999:1086); b) os direitos funda-
mentais estdo previstos na Constituigdo, sendo esta a lef maior de
um sistema de normas, por validar todas as demais; ) os direitos
fundamentais so legitimadores do Estado, na medida em que o
poder estatal depende tanto da forma como esses direitos estdo pre-
vistas como da sua eficdcia social; d} os direitos fundamentais refle-
tem a dignidade humana de uma sociedade em um determinado
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perfodo, isto &, os valores da sociedade em uma dada época que
traduzem os seus inceresses universalizdvels.

Dessarte, pode-se dizer que a nota caraaarizac%om: de um direito
fandamental, em termos de contetido, € o reflexo da d-lg;mdade humana.
Portanto, defender e lutar pela garantia de um direito fundamental é
ltar, antes de tudo, pelo respeiro 2 dignidade da pessoa humana.

2.2 Dimensdes

Os direit.os fundamentais sdo divididos por _lalguzls___
doutrinadores em geracges' , dentre as quais destaca-sea classificagiio
feira por Paulo Bonavides {2001,p.5 16-526).

Segundo o citado aucor, 0s direitos fun-damentais de pfimeira
gcrac;ﬁo surgiram com o advento do Estado leera:l c.do movimento
constitucionalista, no fim do séeulo XVIII, const-ltumdo os direitos.
civis e polfticos, 2 exemplo do direiro & vida e 2 liberdade.

As novas exigéncias sociais, reflexo da oontradi?ﬁo entre capk-
cal ¢ trabatho existente no Estado Liberal, deram ensejo a0 :::h?.mado
Fstado Social. Nesse contexto antiliberal, pasceram os direitos d.e
segunda geraggo, a englobar os direitos sociais, culturais € econ&rm:_-:
cos, como o direito 2 sadde, a educagio e & cultura.

Posteriotmente, surgiram os direitos de tetceira geragao, fru- -
tos dos impactos tecnoldgicos e econbmicos do periodo .pés-segunda -.
guerra mundial. Ex nome da solidariedade ou fratermdade.., for@_
co os os direitos & paz, & comunicagio, 20 deseflvolvunen.to,
a0 patriménio comum da humanidade ¢ a0 meio-ambiente.

Para o mencionado autor, hd ainda uma quarta geracao de

. o 20

direitos, que abarca os direitos & democracia, 2 informagao € 2
pluralismo.

Referida classificagio ¢ relevante na medida em qu

. . . i

contextualiza 0 aparecimento dos direitos fundamentais. Qu St:{a
demonstra que, 2 cada novo tipo de Estado criado, novas necesst
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des humanas foram surgindo, em decorréncia de que novos direitos
fundamenrais foram consagrados.

2.3 Aplicabilidade imediata _
A Constituicio Federal de 1988, em sewart. 59, § 19, afirma a
aplicabilidade imediata de todos os direitos e garantias fundamen-
tais. Isso significa que qualquer norma que veicule um direito funda-

mental possui eficicia juridica plena, mesmo que algumas delas ndo
tenham eficdcia social imediata,

O maior questionamento acerca da aplicabilidade dos direitos
fundamentais concerne a0s direitos de segunda geragio, quais sejam,
os direitos sociais, econdmicos e culturais. '

Para o j4 citado Ingo Sarlet, se a Constituigio atribui
aplicabilidade imediata 2 todos os direitos fundamentais, sem
excepcionar nenhum deles, nao se pode excluir os direitos de 2° gera-
co. lsso porque todas as normas constitucionais desencadeiam efei-
tos jurfdicos ao nivel da Constimigdo (eficicia juridica), e possuem
“certo grau de eficécia e aplicabilidade” (2004,p.260), sendo dotadas
de um méximo de eficdcia, apesar de algumas normas rerem um grau
de aplicabilidade reduzido.

Dessa forma, pode-se concluir que todos os direitos funda-
mentais, inclusive os de segunda geragfo, tm, de alguma forma,
aplicabilidade imediata e eficicia plena.

3 DIREITO A CULTURA
3.1 Conceito

Cultura € um termo plurivoco. Disso decorte a dificuldade de
se ter uma definicio dnica do que seja cultura ou direito A cultura.
Nio obstante essa diversidade de significados, h4 um ponto em co-
mum entre os diversos conceitos: todos eles estdo relacionados is
relaches humanas, ou melhor, 20 aprimoramento do ser humano.
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Dentre essas muitas concepgbes, cultura pode significar 0 modo
de vida de um povo, ou o conjunto de costumes, tradides, religides ¢
artes de uma sociedade. Para Terry Eagleton, a palavra cultura descreve
uma transicdo histérica do homem primitivo ¢ rural para o homem
soderno ¢ wbano, podendo maduzir também as idéias de culdvo,

habitagio, protegio e culto, ¢ proporcionar a dialética entre o natural e -

o culrural {artificial) (2003,p.12-17). O mesmo autor disponibiliza

ainda uma outra acepgio de cultura: “¢ uma espécie de pedagogia ética -
que nos torna aptos para a cidadania politica através da libertagdo do -
e ideal ou colectivo sepuliado em cada um de nés” (2003:18), ressal-

vando, em seguida, que anualmente a ampliddo do conceito de cultura
¢ prejudicial 2 delimitacio necesséria a toda definigio. :

No 4mbito juridico, Humberto Cunha conceitua cultura como

“produgdo humana juridicamente protegida, relaciona s artes, & me-
méria coletiva ¢ 20 tepasse dos saberes, e vinculadas 20 ideal de aprimo-
ramento, visando 2 dignidade da espécie como um todo, de cada.
um dos individuos”. (2004,p.40).

Como se percebe, qualquer conceito de cultura estd relacionads

3 condigio humana, 2 dignidade do homem, elemento essencial de '
codo direito fundamental. Ou, nas palavras de Perer Hibexe, citado .

por Humberto Cunha, os direitos fundamentais s3o expressao da cul
tura humana e [a0 mesmo tempo) tornam-na possfvel (2004,p.24).

3.2 Natureza e importincia

Como se viu, o direito A cultura tem natureza de direiro fun-

damental. Pertencente & segunda geragdo de direitos, ¢ um principio
que reflete 2 dignidade humana de uma sociedade no que tange 40§

seus valores culturais, bem como ao seu patriménio cultural ¢ & pre-

servagio desse parrimdnio.

Ora, sendo de segunda geragio, o direito 2 cultura trad'wlaj
também o valor da ignaldade material, tdo buscado por todos os que

lutaram pela superagio libesal ¢ pela conquista do Estado Social.
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Como se disse em artigo publicado no Jornal O Povo,
entitulado Respeits  dignidadle humana, em sendo um direito funda-
mental, o direito & cultura reflete “a concepeio de dignidade humana
de uma sociedade em uma determinada época” (2004,p.7), tendo
aplicabilidade imediara. Por isso, qualquer politica cultural ou meca-
nismo de incentivo 4 cultura merece a prioridade ¢ o respeito ineren-
te 2 um direito dessa natureza. Assim, nfio hd como desvincular cul-
tura da dignidade humana.

3.3 Previsio Legal

No plano internacional, o direito A cultura estd previsto na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948 e nos Pacto
Internacional dos Direitos Econbmicos, Sociats ¢ Cultwrass , Pacto Inter-
naciona! dos Direitos Civis e Polfticos, de 19606.

Notadamente quanto ao direito de participagio na vida cultu-
ral, o artigo XXVII da Declaragio Universal dos Direitos do Homem
estatui que toda pessoa tem o direito de participar livremente da
vida cultural da comunidade, de gozar das artes ¢ de aproveitar-se
dos progressos cientfficos e dos beneficios que deles resultam.

Na Constituigio Federal de 1988, o direito 4 cultura vem
preconizado nos arts. 215 e 216 (segdo 11, capitulo IT, titulo VIID.

4 MEIA CULTURAL
4.1 Conceito

Partindo entdo do ptessuposto de que a cultura ¢ um
diteito fundamental, justifica~se a obrigatoriedade de ser a mesma
garantida pelo Poder Piblico. Do mesmo modo, o direito & educa-
¢o est4 previsto na Constituigio Federal come diteito fundamental,
estando intrinsecamente relacionado com o direito  cultura, tendo

em vista que ora a cultura complementa a educagio, ora com ela se
confunde.
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Nio obstante, a educacio piiblica e de qualidadea ser fornecida
pelo Esrado encontra-se ainda na dimensdo do dever-ser. A precarie-
dade da educacio piiblica, que é fornecida a mais de 80% (oitenta
por cento} dos estudantes matriculados no estado do Ceard, confor-
me dados da Secreraria de Educagiio, acaba por justificar o nascimen-
to de politicas compensatétias com o firo de suplementé-la.

Dentro desse contexto, e preocupando-se com o fomento da
cultusa em suas mais amplas dimensbes, o legislador cearense passou a
positivay, desde o final da década de oitenta, & abatimento de 50%
(cinqiienta por cento) no. valor do prego efetivamente praticado em
espetdculos musicais, teatrais, cinematograficos e circenses aos estudan-
tes regularmente marriculados, reconhecidos como tal por suas entida-
des representativas, attavés da identidade estudantil (carteira de estudan-
te). Fis a chamada meia culural, ou ainds, meia entrada estudantil.

Teata-se, portanto, de um subsidio 2o estudante 10 prego a
ser pago nas mais vatiadas manifestagdes culearais. Cumpre, pata
uma maior limitacdo do assunto ora abordado, diferenciar este con-
ceito de seus similares.

Em primeiro lugar, trata-se aqui da meia cultural estudantil;
que nio deve ser confundida com o desconto oferecido pela Lei n.?

10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do Tdoso), em eventos-

culrurais 2 todos os cidadsios a partir dos sessenta anos de idade. As
condigOes historicas completamente diferentes, sua motivagio, bem
como as circunstincias de aplicagao de tais direitos, apesar de seme-
ihantes, impede a abordagem conjunta neste trabatho.

Além disso, nio hd qualquer relagZo, sequer legislativa, d2 mleia.-
cultural com o abatimento de 50% (cingienta por cento) conferido:
a0s estudantes pela Lei n.° 184, de 13 de maio de 1950, no valor da -

passagem nos 8nibus urbanos no municipio de Fortaleza, canhecidg
COMO Meia passager.

Pot fim, urilizando 2 linguagem do legislador, apesar do am-.

plo conceito do termo cultura, restringe-se aqui aos espeddculos tea-
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crals, musicais, cinemarogrdficos, circenses e similares. Isto implica
dizer que a meia cultural em exame também ndo deve ser confundida
com semelhante subsidio conferido pelo parlamento municipal
fortalezense aos estudantes nos estddios e gindsios esportivos pela Lei
no 7478, de 23 de dezembro de 1993. '

4.2 Previsio Legal
4.2.1 Legislagio Municipal

Atendendo a uma reivindicagio estudantil logo apés a pro-
mulgagio da Constituigao Federal de 1988, foi aprovada em Fortale-
za a primeira lei concedendo desconto de 50% no acesso aos eventos
culturais aos estudantes: a Lei n.° 6498, de 29 de setembro de 1989,

Com um texto exiguo, disposto em apenas trés artigos, refe-
rida norma limitava-se 2 reconhecer o direito mencionado aos estu-
dantes. Desde o inicio de sua vigéncia, entretanto, encontrou difi-
culdades, por parte dos promotores de evencos, para ser aplicada.

Dentre as véxias tentativas de burlar a legislagfio, a mais weili-
zada na época, ¢ até hoje esporadicamente empregada por alguns
empresdrios, era wma falsa promogao chamada “meia para todos”. O
prego aplicado nessas ocasides é livremente oferecido a todos os que
comprem ingresso, sejam ou ndo estudantes, havendo, para tanto, a
duplicagio do prego real.

Atento 2 tal pritica, o legislador municipal, j4 no ano seguin-
te, aprovou a Lei n.2 6701, de 1° de agosto de 1990, acrescentando
apenas um pardgrafo vinico a lei anterior, com a previsio expressa de
que o abatimento determinade deve incidir também sob as promo-
ghes. A despeito da legislagdo, a prdtica comercial permanece ocor-
rendo na maioria dos casos de eventos musicais realizados na cidade,
com exceqao das salas de cinema, que, em virtude de v4rios protestos
feitos pelos estudantes, adequaram-se 4 legislacgo.

No ano de 2002, em virtude de movimentagdes estudantis
pele aplicagio da legislaggo, com propositura, inclusive, de agGes ci-
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vis puiblicas, duas novas leis foram aprovadas pela Camara Municipg;-
de Fortaleza prevendo sangBes para os transgressores. =

A primeira delas, Lei n.° 8683, de 31 de dezerr‘lbro de 2002_,1
obfiga a afixagdo de placa informativa do direito & meia entrada nos
estabelecimentos exibidotes. A segunda, Lei n.® 8691, de 31 de de-
sembro de 2002, actescenta o art. 2°-A 3 Lei n.o 6498, csFabelecen-
do sangBes nos casos de descumprimento do direito a meia entrada:

Com tais alteracaes, a legislagio municipal acerca do
assunto tornou-se mais completa e supriu as necessidades até entﬁq
existentes. Entretanto, as duas dltimas leis prevéem sua regulamentat;
¢dio no prazo de 60 (sessenta) dias pelo Poder Executivo, o que, mals
de dois anos depois, ainda nao ocorren. e

4.2.2 Legislagiio Estadual

" Acompanhando as discussdes ocorridas em Fortaleza so.bi;e_
meia cultural, o Legislativo estadual aprovou, em 17 de maio de
1994, a Lei Estadual n.° 12.302 (DOE 20.05.2004).

Referido texto vai além da simples definigdo do direito 4 meia
entrada, determinando ainda regras paraa identificagio dos estudan
tes arravés da identidade estudantil e estabelecendo a oompefénqa
para fiscalizagdo 20 Ministétio Piiblico estadual e s secrerarias
educagio e cultura. Ademais, estabelece a previsio de sangBes, 2
screm definidas em seu instrumento de regulamentagio, elaborad
até 60 (sessenta dias) da publicagio no Didrio Oficial. }

Ocore que, 3 semelhanca do que ocorren com 2 legislaggo
municipal, até 0 momento o Poder Executivo ndo exerceu seu po

der-dever regulamentad.or.

4.2.3 Da regulamentigio

A inércia dos Executivos, estadual e municipal, ‘cm te
mentar a legistacio redunda em problema de ordem prética, vez qUe
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da regulamentacio depende a definicgo dos responsdveis pela fiscali-
zagdo do cumprimento da lei.

Pertinente destacar os ensinamentos de Maria Sylvia Zanello
di Pietro sobre a questio, ao definir o poder regulamentar da Admi-
nistragio Priblica como “o que cabe ao Chefe do Poder Executivo da
Unifo, dos Estados € dos Municipios de editar notmas complemen-
tares % lei, para a sua fiel execugo” (1999:75).

Percebe-se, portanto, que a regulamentagio se destina ao
detathamento da legislagao, demonstrando come a mesma serd apli-
cada. A responsabilidade, ressalee-se, é do Chefe do Poder Bxecut-

vo. Nas palavras as mencionada autora:

O poder regulamentar é privativo do Chefe do Execu-
tivo (art. 84, IV, da Constituigo) ¢ se exterioriza por
meto de decreto. Ele somente se exerce quando a lei
deixa alguns aspectos de sua aplicagdo para serem de-
senvolvidos pela Administragio, ou seja, quando con-
fere certa margem de discricionariedade para 2 Admi-
nistragio decidir a melhor forma de dar execugio i lei.
Se o legislador esgotou a matéria, nao bd necessidade
de regulamento (1999:76).

Ora, tanto no caso da lei estadual, como no caso das
duas dltimas leis municipais aprovadas, é prevista a regulamentagio.
Nio se trata, pois, de uma faculdade do Executivo, mas de um ver-
dadeiro dever.

No que tange 2 Constituigio Federal, eventuais omissGes em
sua regulamentagao podem ser remediadas pelo Ordenamento Juridi-
co, pelo menos em tese, na medida em que se dispde de instrumen-
tos como o mandado de injunggo e a argiticdo de inconstitucionalidade
por omissio. A legislagio infraconstitucional, contudo, néo dispbe
de tais meios, conforme apontado ainda pela professora Maria Sylvia:

Continuam desprotegidas as hipdteses em que a falea de regu-
lamentagdo torna invidvel o cumprimento da legislago, decorrido
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este sem a publicagio do decrero regulamentar, 0s desniinats’.nos da
norma legjslativa podem invocar utilmente os seus preceftos ¢ al%fem
todas as vantagens dela decorrentes, dcsde' que possa prescmdfr do
regulamento, porque a omissio do Executivo néo tem o condio de
invalidar os mandamentos legais do Legislativo (1999.,p.77).

No caso em estudo, ocorre que a legislaio estadual e rm'mi_ci
pal, apesar de carentes da regulamentagéo devlda,' assegurasa o direits-
3 meia entrada. Portanto, inexistem conseqgiiéncias negativas quanto
a aplicagdo de sangBes, na medida em que, para este r.iesxderato,_____o
Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ aplicado subsidiariamente.

Contudo, hd enorme prejufzo quanto A efetiva obse:f—-
vancia das leis, pois a insuficiente fiscalizagio ora prati-
cada é garantia de impunidade a0s transgressores, con-
forme serd abordado adiante.

4,3 Competéncia para fiscalizaco
£.3.1 Ministério Pitblice — Programa Estadual
de Protecio ¢ Defesa do Consumidor (Decon)

Em 26 de julbo de 2002 foi aprovada a Lei Compleme?tar n.°
30 (publicada no Didrio Oficial do Estado em 02.0{3.02), crla.nd(;q o
Programa Estadual de Protegio e Defesa do Consumidor - DECDej
nos texmos previstos na Constituigio do Estado do ’C'earé, e es?b e
cendo as normas gerais do exercicio do pod.er de policia e de ap icagh
das sangBes administrativas previstas na Lei n.? 8.078/90.

A partit de entio, o DECOM (que era grafado com 2 lf:;[
final “m” por referir-se & defesa comunitdria, € passou a sef graatéi_]
com “n”, em mengio A defesa do consunidor), feccbf:u a comnpetéd
cia para cxercer, nos termos do artigo 2°de referida lei 2 coordenaga
da politica do Sistema Estadual de Protegio e Defesa do Consum
dor, através da Secretaria Executiva do Programa Estadual Elc Pro
¢do a0 Consumidor, com competéncia, atribuigBes e atuagao admi
nistrativa e judicial em toda a drea do Estado do Ceard.
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O tnico drgdo puiblico atualmente responsével pela fiscaliza-
¢iio na venda de ingressos para eventos culturais é o Decon, de acor-
do com a Lej Estadual n.e 12.302.

432 Secretarias Estaduais

A lei estadual mencionada prevé também a comperén-
cia dos drgdos de cultura, esporte e turismo e de defesa do consumi-
dor para realizar a fiscafizagio do cumprimento da meja entrada cul-

tural.

A grande importincia deste ato & 2 desconcenuagio da ativi-
dade fiscalizadora, facilitando o acesso dos estudantes ao direito em
questio, na medida em que se aumentam as possibilidades de aplica-
¢ao das sanges devidas.

4.3.3 Sociedade

Se, por um lado, o Poder Piiblico, através de seu tnico érgio
fiscalizador, ndo vem conseguindo sucesso na aplicagio da lei, pode-
se considerar que a eficcia das normas em questio ests diretamente
comprometida também pela inéreia de seus bepeficidrios.

Isto porque, com a brevidade da vida estudancil, a
desinformagdo sobre a existéncia do direito que cabe aos estudantes
somente ¢ suplantada quando estes j4 estdo prestes a perder essa
condigfio. As geragBes se sucedem sem que haja o fomento de uma
cultura de informago sobre a legislacio pertinente.

O que se pretende destacar, por hora, € que a participagio
direta dos interessados ¢ indispensivel para a eficicia da legislacdo.
Como ensinou Thering, “a luta é a prépria esséncia do direito”
(1987,p.4). E isso é bastante razodvel, na medida em que sempre
haverd resisténcia na aplicagio desse direito por parte do
empresariado.




*
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Da mesma forma, a estrutura estatal, apé mesmo por uma
questio de subsisténcia, somente priotizard sua agio c;ofl'forme se
demonstre o intexesse da sociedade. Um direito nao su:guldo é um
direito motto! Ainda citando Thering, a tradugao Eerfelta do sem;—
mento de participagio popular que deve movet os interessados pela
defesa do que lhes cabe:

Com efeito, se considerarmos o homem tal como ele-é_ ;
realmente, a cerceza de bater contra uma resmt;&nc:,_a’._ :
firme ¢ resolura da parte do interessado, dissuadi-lo-4
mais facilmente de cometer uma injustiga.'do que uma :
disposicdo de lei que, abstraindo do referido obsrzif;qT
lo, ngo possui no fundo mais que a forga de um sim-
ples preceito moral (1987.p.47).

4.4 Problemas priticos o
4.4.] Cudtura da ilegalidade e o Estado Democrdtice de Direito

A garantia do respeito a0 direito ¢ 2 obscrvﬁ'ncia.). da lo:ei, o
império da legalidade, o que garante 20 podt?r piblico erclu'swe
possibilidade de se utilizar da coaglo para obng{r que a lei seja res—é
peitada. N3o hd opgéo enire respeitar ou nio a lei. Sua‘obsewﬁnms:ie .
obrigatérial Entretanto, os promotores de eventos, 2 margem de
qualquer legalidade, escolhem o que, quzu}do e como obedecer, num
completo desrespeiro ao estado democritico de direito.

O minimo que se pode ocorret com o abalo de um Erir:'lé
pio basilar do Estado de Direiro, como o éo da legalld; PES °
inseguranga juridica, a deterioragio da pr6pria estrutura 4o :
do, j4 incapaz de assegurar o bem comum instrumental}zadf) pelo
respeito is normas. Cirando Michael Kohlhaas, Thering 111%§_t

bem a questio: _

Aquele que me recusa a protegao das leis c«':;loc::?::l_é
entre os selvagens do deserto ¢ pde-me na mac a s
que setvird para me protegef. Arranca 2 justica ve :
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seu glidio manchado ¢ brande-o de maneira tdo peri-
gosa que o temor ¢ o assombro 8¢ propagam até [onge
em todo o pals, ¢ Estado carcomido ¢ abalado nos seus
fundamencos ¢ o principe treme sobre o trono
(1987,p.36).

Entretanto, no caso da meia culeural estudantil, os promoto-
res de eventos, 4 margem de qualquer legalidade, escolhem o que,
quando & como obedeces, num completo desrespeito a0 Estado De-
mocritico de Direito. E essa prética marginal, adotada pelos empre-
sdrios deve ser punida por completamente incompativel com o Esta-
do de Direito, como forma de preservar a prépria unidade social,
bem maior a ser protegido.

4.4.2 Fiscalizagdo

Conforme jd comentado, o tinico érgdo responsivel
pela fiscalizacio da meia cultural é 0 Decon, que por aruar em todo o
estado do Ceard, bem como pela estrutura insuficiente de funciona-
mento, vem realizando uma fiscalizacio no minimo preciria.

Como exemplo jd cldssico disso, foi flagrada pela reporta-
gem do Jornal O Povo — Ingresses vendidos 2 prego dnico - a
venda de ingressos a prego linico, mas com a verdadeira “fraude
contra o direito dos estudantes” (2004:7), conforme declaracio
da Promotora Evinia Pinheiro, na medida em que nos postos de
venda havia tabela afixada com valores do prego € 2 meia entra-
da correspondente, enquanto os ingressos foram todos vendidos
pelo valor da meia.

Nesse casa, a fiscalizagdio limitou-se a verificar se na grafiz dos
ingressos havia os grafados “inteira” ¢ “meia”. Com isso, o poder
puiblico ndo s6 atuou de maneira compleramente equivocada para
verificar a efetividade das normas, como acabou por legitimar a ile-

galidade.
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£.4.3 Preco dos ingressos

Importante questionamento quando se debate 2 questio da meia
cultural & se 2 mesma n3o seria, na verdade prejudicial aos que pagam 2
inteira. Isto porque, na medida em que se garante a meiz, o prego do
ingresso pode aumentar com a justificativa de cobrir 0§ custos do evento.

Questio muito plausivel, mas decorre de um argumento que
nfio se sustenta na sociedade capitalista em que se vive, parque s¢ o
preco dos ingressos fosse elevado ao ponto do maa?esswcl 0 publlolo..
seria minimo. Por outro lado, verificagdes empfricas demonstram
que o cumptimento da legislagio da meia entrada nfo aumenta o
prego dos ingressos, nem impede a realizagio de gra:lides eventos ou
mesmo a alta lucratividade dos mesmos. H4 verdadeiro estimulo, na
medida em que favorece uma maior afluéncia de estudantes, ou seja,
de um publico pagante 20 evento. Qualquer argummento de que de
que 2 meia entrada nos eventos desacelera ou dlﬁcult:i as grancles
produgdes em nosso estado € no mfnimo falacioso. Sendo vejamos.

Quando se trara de shows cujos ingressos 30 VCnC.lidOf por-
lote € o preso ¢ duplicado devido 2 alguma eventual fiscalizagio ou:
dentincias de estudantes prejudicados, o mesmo se deve ao fato de :
que, no planejamento do evento simplesmente nio se prcw:‘é o respei-
10 3 meia cultural, reflexo da verdadeira cultura da ilegalidade, essa
sim, enraizada na alma de alguns setores econdmicos.

Outro exemplo pode se dado quanto a0 preco nas salas dg
cinema. Basta ressaltar, para tanto, que ainda esse ano todas as salas|
do centro comercial North Shopping, em Fortaleza, cobraram R$:
1,50 (um real e cinquenta centavos) pela meia-entrada, conform.e
também se pdde acompanhar pelo proprio Jotnal O Pove — Meiz
entrada por RS 1,50 no North Shopping (2004,p.8). .

4.5 Movimento em defesa da meia cultural no Ceard -
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e organizada no inicio de 2004. A iniciativa partiu de cidaddos nio
ligados a qualquer entidade representativa ou pattido politico, sim-
plesmente provocados pelo desrespeito a um direito que [hes cabe.

Num primeiro momento o objetivo era somente chamar a
atengio da imprensa a0 desrespeito em comento. Com o amadureci-
mento das discussdes e apoio de outras pessoas, bem como a partir
da verificagiio da inércia, ou mesmo desinteresse, do Estado em fazer
cumprir o direito, passou-se a estudar possibilidades de solugo 2
verdadeira cultura da flegalidade verificada no Ceard.

As maiores realizagbes até 0 momento sobre 2 questio da meia-
culeural foram debates na Assembléia Legislativa e na Universidade
de Fortaleza e algumas blitze, ocasifes em que alguns cidaddos inte-
ressados na aplicagdo da legislagio, realizando eles préprios 2 fiscali-
zag30 em alguns dos locals mais freqiientados na capital cearense,
registraram casos de transgressio em boletins de ocorréncia, com o
objetivo de fundamentar as agBes cabiveis. '

5 CONCLUSAO

Em um Estado Demociitico de Direito, como o brasileiro,
respeitar o principio democritico ¢ os direitos fundamentais & impe-
rativo. Porque esse respeito significa garantia de uma vida justa €
digna aos seres humanos.

Sendo o direito & cultura um direiro fundamencal previsto na
Constituigio Federal de 1988, todo e qualquer mecanismo que
viabilize ou facilite o acesso s manifestacdes culturais devem ser
respeitados. Considerando que a meia cultural cumpre essa fungio,
inadmissfvel que os produtores de eventos culturais continuem

descumprindo 2 legislagio, como se a ilegalidade fosse 0 campo de
juridicidade normal. '

Para efetivar a aplicagio da norma assecuratéria do direito 2
meia cultural estudantil, necessdria a atuagio dos poderes executivos,
Estadual ¢ Municipal, regulamentando os dispositivos, bem como




F_

250 R. PROC. GERAL MUNL. FORTALEZANC 12 - 2004

uma major ¢ mais rigorosa fiscalizagio por parte do Ministério Pd-
blico Estadual ¢, acima de tudo, uma maior conscientizagio por
parte dos astudanres acerca de seus direitos, que 08 estimule 2

reivindicd-los.

Apesar de ¢ Ordenamento Juridico brasileiro favorecer o di-

reito dos estudantes, mesmo que de forma incompleta, um direito

nio reivindicado perde sua eficicia - possibilidade de marerializar-se
- quando relegado 20 esquecimento da entdo fria ¢ morta letra da lei.
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A COMPENSACAO DE PRECATORIOS COM

DEBITOS INSCRITOS NA DIVIDA ATIVA DO

ESTADO DO CEARA E SUA RELACAO COM A
ORDEM CRONOLOGICA DE PAGAMENTO

Rui Barros Leal Parias
"Advogado em Fortaleza(CE)

1 Introdugio

2 O precatério no ordenamento juridico brasileiro :

3 Do conceito de pagamento a luz do artigo 100, capur da cf/88 ¢
sua relagio com ordem cronolégica -

4 A compensagio como forma de adimplemento

5 A compensagio no cédigo tributdrio nacional

6 Consideragoes finais ' '

7 Referéncias bibliogrificas

1 INTRODUCAO
Com a publicagiio do Didrio Oficial do Estado do Cears,
edi¢io de 07 de margo de 2.003, entrou em vigor a Lei Estadual no
13.294/2003, dispondo acerca da compensagio de débitos inscritos

como divida ativa estadual, com precarérios pendentes de pagamen-
to.

A referida norma, operante nos limites do Estado do Cears,
possibilitou 2 compensagio, nos ditames da Lei Estadual ne 12.979,
de 23 de dezembro de 1.999, que trata, em pormenores, do procedi-
mento a ser seguido para a extingdo das obrigactes reciprocas.

Q eaput do art. 19, da lei atualmente vigente no Fstado pos-
sui a seguinte redagio:

Are. 1° Fica o Poder Executivo autorizado a compen-
sar débiros, em fase de execugiio ou nio, inscritos como
divida ativa do Estado, até 31 de dezembro de 2002,
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com créditos contra 2 Fazenda Estadual, suas Autarquias
e Fundages oriundos de sentengas judiciais, comn
precatérios pendentes de pagamento, até o cxercicio de ..
competéncia 2002, na forma ¢ nas seguintes condicbes
previstas na Lei n® 12.979, de 23 de dezembro de 1999,

Indaga-se, ante o comando legal suso exposto, s¢ a compensa-
cdo de precawdrios com débitos inscritos na divida ativa do Estado-__
contraria a disciplina constitucional dos precatérios, que veda o des-
respeito 2 ordem cronclégica de inscricio, quando do pagamento
por parte de ente da Fazenda Piiblica.

2 O PRECATORIO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Antes de adentrar no cerne da questio posta a exame, urge.a
necessidade de tecer algumas consideragdes acerca do precatdrio, se
conceito e as disposigbes constitucionais que o regulam.

O prccatério consisie em requisicio judicial, formulada pelo
jufzo de execuggo da sentenca prolatada em desfavor da Fazenda Pﬁbll:-
ca, dirigida a0 Presidente do Tribunal, para que tome mda‘s as proy
déncias necessdrias a fim de garantir o pagamento de quantia certa..

Nas palaveas de DE PLACIDO E SILVA, obtém-se o seguin-
te conceito, de igual teor ao anteriormente formulado, in verbis:

Precatério & essencialmente empregado para ;'ndimr.a re-

quisigo, ou, propriamente, a carta expedida pelos jutees

de execughio de senvenca, em quic & Fazenda Piblica foi

condenada a cerio pagamento, ao Presidente do Tribunats

4 fim de que, por seu insermédio, se autorinem € s¢ E5pes

sam as necessdrids ordens de pagamento as respectivas 1

partighes pagadoras. . | -

O precatério surge como meio de obter os valores relativos:
condenagio softida pela Fazenda Pdblica, em face da caracreristl@
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peculiar dos bens que integram o seu patrimdnio, sendo estes
impenhordveis, indisponiveis ¢ imprescritiveis.

As origens do precatério, no direito pitrio, nascem da pritica
forense do processo civil, encontrando obstdculos nas execugdes pro-
movidas em desfavor da Fazenda Publica, pelas caracterfsticas dos
sens bens. Em face destas, tornava-se ineficiente a execugio do titulo
executivo judicial, j4 que nfo era possfvel a penhora de bens em
valores suficientes para garantir 2o exeqtiente a quantia certa 2 qual se
fazia jus.

A disciplina dos precatérios encontra-se disposta no art. 100,
da Constituigio Federal. O caput e os pardgrafos do dispositivo cons:
titucional, alterados em alguns aspectos pelas Emendas Constitucio-
nais n% 30/2000 e 37/2002, fornecem as regtas necessdrias para atender
3 finalidade de sua instituicio. Nio se deixe ainda de salientar a
regulamentagio constante nos ares. 78 e 86 do Ato das Disposices
Transitérias da Lei Fundamental.

Vé-se, com clareza, ao proceder a analise dos disposttivos cons-
tinucionais, o objetivo do poder constituinte origindrio e detivado
em vedar, de qualquer forma, a dilapidagio do patriménio publico e,
da mesma forma, o favorecimento de alguns individuos no pagamen-
to de precatdrios.

Aretitando mais detidamente para a proibigio do favorecimento
20 qual se alude, diversos obstéculos sdo postos a fim de evitat que os
principios da isonomiz, da impessoalidade e da moralidade sejam
desrespeirados no pagamento das condenagdes sofridas pela Unido,
Estados, Distrito Federal, Municfpios e suas Aurarquias e Funda-
¢Oes.

Um dos instrumentos desenvolvidos para conferir isonomia
a0s credores do Estado consiste na instituigdo de uma ordem crono-
l6gica que deverd ser respeitada pelo ente devedor, sob pena de se-
qiiestro da quantia necessdria para quitar o crédito preterido. Os
créditos inscritos cronologicamente antes dos demais, ou seja, cuja

|
L
i
1
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requisiio da ordem de pagamento seja expedida com precedéncia,
serdo pagos em primeiro lugar, ndo podendo ser violada a cadeia de
inscri¢go dos credores.

3 DO CONCEITO DE PAGAMENTO A LUZDO -
ARTIGO 100, CAPUT DA C¥F/88 E SUA RELACAO COM
ORDEM CRONOLOGICA. L

Questiona-se, neste momento acerca do respeito 3 ordem crono-
[égica, objerivando saber da ocorréncia ou ndo da preterigio no paga:
mento de precatérios quando se realiza a sua compensagio com débitos
inscritos na Divida Ativa do Estado do Ceard, especificamente.

E de se registrar, antes de tudo, que inexiste preterigio quan-
do da compensagio de precatérios mais antigos em detrimento dos
mais novos, consoante a regra infra-constitucional estadual, em de-
corréncia da natureza juridica da compensagio, posta perante a incet-
pretaio do art. 100, capus, da Carta da Repiiblica, como se de-
monstratd. , : -

Verifica-se que o poder constituinte origindrio, ao trarar dos
precat'érios, faz mengio A imprescindibilidade de observincia da or-
dem cronolégica quando a extingdo da obrigagio se opera por meiq
de pagamento. A redaggo do artigo é clara ao afirmar que obrigagio
extinta por pagaments deve obediéncia aos ditames da ordem crono-
l6gica de apresentagio. . : :

Conforme jd exposto, tal imposi¢io constitucional possui fun
damentos de grande relevo, guardando respeito aos elevados princf
pios constitucionais que regem a atuacio da Administragio I"ﬁbligg;
assim como o da isonomia, conferindo guarida, na norma dpice, a0s
credores da Fazenda Peblica, no afii de ober os valores da condena-

¢o, de acordo com a ordem de inscricio do precaedrio, ou seja, de

forma imparcial.

Sabe-se que o vocdbulo pagamento, erapregado no texto cons-

titucional, quando analisado pela 6tica do direito obrigacional, 0o
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possui apenas um sentido, discorrendo os dourrinadores do direito
civil acerca da nogio ampla e estrita desta forma de extinggo de obiri-
gagoes.

Tal distingao entre a concepgao lato sensu ou stricto sensu de
pagamento confere uma interpretagio inteiramente diferente ao tex-
to da Lei Fundamental, em certas situages, postando-se dentre estas
a que ora se analisa, visto que ao tratar dos precatérios, emprega a
palavea pagamento sem indicar se ¢ referente a uma ou outra concep-
¢ao.

Explicitando a divergéncia entre os sentidos do vocébulo, cabe
transcrever o entendimento do ilustre MIGUEL MARIA DE SERPA
LOPES, em seu sempre elucidativo Curso de Direito Civil, verbo
ad verbum: ‘Num sentido lato, compreende vodo o fate qualquer, que
por voniade das partes extinga wma obrigagio; num sentido mais estrito,
¢ a prestagdo do objero da obrigagdo contratda.” .

Analisando a mesma situacio, o mestre RODRIGUES, Silvio
20 lecionar acerca do pagamento, expde que, no sentido amplo, deve
ser entendido como adimplemento da obrigagio, podendo ser reali-
zado por qualquer das formas postas  disposigio dos titulares dos
débitos e créditos reciprocos. Em stricto sensu, 0 pagamento se apre-
senta como uma espécie do género adimplemento, sendo, desta for-
ma, apenas um dos meios de extingfio de obrigacSes, como bem se
observa no extrato da obra ora transcrita, in fitterss:

[...] O adimplemento ¢ o ato juridico que extingue a
obrigagio realizando-se o contetido.

Por vezes, dd-se & palavra pagamento igual conotagio.
Todavia, pavece mass exato considerar pagamento espé-
cie do género adimplemento. Este dltimo vocdbulo
abrange todlos os modos, direitos ou indirvetos, de extingio
de obrigacan, pela sarisfagio do eredor. Inclui, porian-
10, @ novapio, & compensaciio. a confusdo, a remissio de
dividas, a transagio, ete. O termo pagamento fica restri-
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to pava significar o desempenho voluntirio da presta-
¢do, por parte.do devedor? . (grifos-se) :

Percebe-se claramente as conseqiiéncias advindas do emprego
da palavra pagamento, quando ndo se deixa evide:nte.a amplitude do
conceito 20 qual se alude. Caso o intuito do ente criader da norma,
juridica seja utilizar o pagamento como qualguer forma de extingdo
de obrigagdes, zelando pela correta interpretacio da regra, deveria -
referir-se a figura do adimplemente, em oposicdo 4 pagamento, pas:
stvel de exegese ampla e restrita. o

Tsto & precisamente © que OCOIre N0 TEXLO constitucional em -
vigor. Ao regglar o cumprimento das obrigacdes devidas. em faoe. de :
sentengas condenatérias em desfavor da Fazenda Pﬁbl{ca, fez-:s? ‘o
emprego da palavra pagamento, no que Rnge 4 necesséria observin
cia da ordem cronolégica de apresentagio dos precatdrios, sem, COB
tudo, aludir a0 sentido dado a esta. z

A mesma doutrina que aborda a temdtica da dupla concepgio .
de pagamento em direito obsigacional, faz questio de ressaltarqueo.
emprego correto do vocdbulo deve ser aquele que lhe confere o smfus
de uma das espécies de extingio de obrigagdes, juntamente A novagio)
transagdo, compensagdo ou qualquer outro modo. Segue extrato de:
obrz jd citada, no mesmo diapaso: : K

Modernamente, porém, se considera o pagamento cont
uma espécie do género adimplemento, distingdo que N
¢ puramente académica, mas possut um f:w!ar prdtico £
dogmdtico, pois o adimplemento quct dizer a realiza:
¢iiv da prestagio em género, sem distingio entre catego-
ria e categoria de obrigagdo. * . {grifou-se)

A partir destas consideragbes, infere-se que o 'lfe,r‘mo pager:
mento empregado no caput do art. 100, da Consmuu,:,ao Federal
de 1.988, interpretado da forma como deve ser, na estelra da d:od :
irina civilista, limita-se a tratar apenas de uma das espécies do

género adimplemento.
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Nizo hi, na disciplina dos precatérios, dispositivo normativo
que leve o intérprete do texto constitucional a chegar a uma conclu-
s&o em sentido oposto, visto que, fosse este 0 escopo de Poder Cons-
rituinte, a redagio do art. 100 haveria de ser diferente da atual, nio
deixando margens para uma outra exegese.

Ressalte-se, por oportuno, que o Supremo Tribunal Federal
ainda ndo foi instado a manifestar-se acerca da tese ora proposta.
N3o b4 jurisprudéncia do Pretério Excelso que indique a interpreta-
¢d0 conferida ao termo pagamento no caprt do art. 100, restando
em aberto a defini¢do deste impasse.

Desta forma, em casos onde a obrigacio contralda pela Fazen-
da Publica for adimplida pelo pagamento, ou seja, através especifica-
mente de um dos mecanismos legalmente previstos para a extingdo
de obrigagdes, haverd a imprescindivel observincia da ordem crono-
légica.

4 A COMPENSACAQ COMO FORMA
DE ADIMPLEMENTO

Restando exposta a interpretagio dada ao vocdbulo pagamen-
to, urge, diferencis-lo da compensagiio como forma de adimplemento

de obrigagBes.

O pagamento (s#ricte senss) como uma das formas de extingio
de obrigagdes se dd quando o credor obtém de devedor o exato
objeto da obrigacdo. No caso do precatdrio o valor pecunidrio deri-
vado da condenagio.

J4 na compensagio, havendo a reciprocidade de créditos e dé-
bitos, sendo a obrigagio liquida ¢ certa e o seu objeto fungfvel,
aqueles serdo extintos até o montante em que se igualam. Sucinta-
mente, os ensinamentos do fnclito CAIQ MARIO DA SILVA PE-
REIRA seguem na mesma diregio: “Podese, entfo, definir compensa-
§@0 como a extingip das obrigagbes quande duas pessoas forem, recipro-

“camente, credora ¢ devedora. (..)7 .
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De chofre, inferem-se as diferencas existentes ertre estas formas
de adimplemento de obrigages. O objetivo da compensacio como do:
pagamento 530 s Mesmos, pois almejam por termo 2 relagao juridicg,-
existente entre credor ¢ devedor. Qcotre que o procedimento, bem
como os requisitos necessérios para atingir o aludido objetivo, si¢-
distintos, conferindo a cada uma as suas particularidades.

A dousrina, dedicando-se 4 questio da natureza jutidica da
compensagio, ¢ expressa em expor que diverge da nogio de paga:
mento, como s¢ pode ver: 3

Jé se entendeu a compensagiio come pagamento ficticio,
Niio existe, contudo, pagamento. Da mesma forma, nio

pélo passivo da relagio obrigacional, Seu verdadeiro ca-
réiter ¢ de meio extintivo de obrigages, como dissemos
a principio’ . (grifou-se) _

A compensagio conduz & solugio das dividas, porém
nizo ¢’ o pagamento: a liberaglo é eficdcia da compen-
sagdo. Portanto, a compensagao leva av adimplemento.
Nem juridica nem economicamente hi apenas dois paga:
mentas snversos: o que a lei permite & que, por existiren
cevtos pressupostos, sutja o efeito de liberagio ¢ satisfagéo.
{grifou-se)

Tudo isto vem no sentido de reforgar o que restou delineac
acerca da amplitude do vocgbulo pagamento utilizado no trato d
precacrios no art. 100, da Carea da Repiiblica, pois a compensagio
deve ser entendida sempre como uma forma de adimplemento flt:-
tentora de natureza juridica prépria, nfo podendo ser confundid
com pagamento em seu sentido estrito. ' )

Nio obstante haver apenas a previsdo taxativa do pagament

como meio de extingio dos débitos contrafdos por condenagdes Ju
diciais da Unido, dos Estados, dos Municpios e de suas Autarquias
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FundagGes, hé a possibilidade da extingio destas obrigagBes através
da compensacio, desde que haja autorizagio legal para tanto.

5 A COMPENSACAO NO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL -

O Cddigo Tributdrio Nacional, recepcionado pela atual or-
dem constitucional como Lei Complementar (art. 146, inciso III,
CF/88), na sua Secdo IV, ao referir-se 3s demais modalidades de
extingio do crédito triburdrio, no sen art. 170, disciplina a compen-
sagio de obrigagbes reciprocas da seguinee forma:

Art. 170. A lei pode, nas condigBes ¢ sob as garantias
que estipular, ou cuja estipulagio em cada caso atribuir
4 autoridade administrativa, autorizar a compensagio
dos créditos tributdrios com créditos liquidos € certos,
vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fa-
zenda Piblica. :
'O dispositivo retro, atendendo & regra delineada no artigo
146, inciso II1, alinea &, da Constituigao Federal de 1.988, ao refe-
tir-se 4 obrigagio e crédito tributdrio, alude 4 possibilidade de cria-
¢do de kel ordindria, que, no 4mbito da pessoa juridica de direito
ptiblico, formulard disposigbes atinentes & compensagio de créditos e
débitos entre administracio e administrado.

No Estado do Ceard, existe a lei 2 que se refere o art. 170 do
Cédigo Tributdrio Nacional, como exposto no infcio do presente
trabalho. Desta forma, em respeito ac principio da legalidade, o
Poder Executivo poderd, nos limites previstos na norma, compensar
precatérios com débitos inscricos na divida ativa do ente federarivo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Como explanado, a Constituicio Federal se refere a0 paga-
mento no seu art. 100, capxt, como uma espécie do género
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adimplemento de obrigagdes. Da mesma forma, vincula a ordem’
cronolégica apenas ao pagamento (stricto semsu), DGO dispondo que
outras formas de extingiio de obrigagio sujeitam-se 2 ordem criada.
para o pagamento de precatdrios. '

A compensagio, que possui natureza juridica pedpria, nao's
submete 3 regra formulada especificamente ao pagamento de:
precatérios, podendo haver a compensagio de precatérios que ni
figutam no inicio da ordem cronolégica, sem o risco de seqiests
das contas do Estado, sob a alegativa de haverem sido preteridos.

Ainda, por uma questio pritica, caso a compensagia de:
precatérios com valores inscritos na Divida Ativa do Estado fosse
condicionada 3 ordem cronolégica de inscrigio, a sua utilizagdo seria
praticamente inviabilizada. -

E que, supondo-se que um contribuinte inscrito na Divida
Ativa do Fstado buscasse solver o seu débito por meio de compensa-
¢do, 0 seu primeiro passo deveria ser 0 CONMaLo com a pessod que
figurasse em primeiro luger na ordem cronolégica, visando conhecer
a5 condicdes que esta lhe impde para a cessio do crédito que lhe
favordvel, Caso a cessio do crédito restasse inviabilizada, sefa p
gual motivo, nenhuma outra compensagao podetia ser formaliza
pelo Boder Executivo. A vontade de um individuo condicionari
operacionalidade da compensago, em detrimento do interesse p
blico, assim como de diversos devedores do Estado que poderiam
fazer uso desta forma vidvel de extinggo de obrigacBes.

Deve-se registrar que o ordenamento jurfdico patrio confer
possibilidade da cessio dos créditos provenientes de condenagd
judiciais em desfavor da Unigo, Estados, Distrito Federal ¢ Muni
pios, consoante as disposicBes do art. 78, do ADCT. Aresto da
Turma, do Superior Tribunal de Justica, demonstra o entendimento
da Corte acerca desta questio, sendo veja-se:

1 A cessiio de créditos ¢ disciplinada pelos artigos 1.065 ¢ 5¢
guintes do Cédigo Civil. A teor de tais dispositivos, o credor ¢ [
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ara ceder seus créditos, e a #sso nie se opuser a naturesa da obriga-
P 5

¢iio, a lei au a convengiio com o devedor'. Em se tratando de créditos

provenientes de condenagies judiciais, existe permissiio constitucional

expressa, assegurando a cessiin dos créditos traduzidos em precatdrios
(ADCT, Art. 78). Se assim acontece, nio faz sentido condicionar a
cessdo o consentimento do devedor — tanto mats, quando o devedor é
o Ectado, vinculade constitucionalmente ao principio da
impessoalidade. 1] — ‘O mandado de seguranga constivui agio adequa-
da para a declaragio do direito & compensagio tributdria. (Simula 213/
ST)).® . {(grifou-se) '

Destarte, a compensagio de precatérios prevista na Lei Esta-
dual n° 13.294/2003 representa um instrumento facilitador do cum-
primento dos encargos impostos & Fazenda Piblica, que necessita
destes meios para atender 25 suas obrigaces tracadas pela Constitui-
¢io Federal de 1.988.
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1 INTRODUCAO

O Pederalisto, como forma de organizagio do Estado, e o
instituto da Intervencdo, que pode se dar tanto em nivel federal
(Unido intervindo em seus Estados-membros) como em nfvel esta-
dual (Estados intervindo em seus Municfpios), s3o os principais te-
mas a setern abordados nesta pesquisa,

A intervencio ¢ o meio encontrado para se Conseguir 2 manu-
tengZo desta forma de Estado (Federalismo) e de se corrigir possiveis
isregularidades praticadas pelo gestor publico. Dando como exemplo
a Intervengio BEstadual, pode-se afitmar que este instituto ¢ uma
forma sobre a qual um Estado-membro pode intervir politica e ad-
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ministrativamente, em determinados casos especificados e regulados
pela Constituigio do pals, sobre 0s seus Municipios.

O estudo tratard, essencialmente, sobre casos de ineervengio
dos Estados nos Municipios, fazendo-se apenas bz:evcs comentirios
no que diz respeito 4 Intervengio Federal. O paradigma cn)apfnco de |
estudo escolhido para esta pesquisa foi o E:stad‘o do Ceard ¢ 05 res-
pectivos casos de intervengio em scus Municipios.

Para se conseguir uma melhor compreensao 2 respeito da real
necessidade e praricidade deste instituto, foi réaliz?.da. ura pesquisa
bibliografica sobre o modelo federativo, suas ratzes hJ'stdfmas no
mnundo e o modo como se deu sua incorporagio no territério brasi-
leiro. Serd explicado em que momentos & através de que instrumen-
tos pode-se dar a intervengio estadual. Serd mostrado, também, um
histérico das intervencbes nos Municipios do Estado do Cear:i.e_
algumas decisGes por parte do Tribunall de Justica deste Esta.do, &
que ele é o érgio responsdvel pela maioria das decisdes a respeito do
ASSUIHO. :

¥ justamente neste MOMENTO qUE S¢ VeI §¢ a5 intervencdes
foram feitas de forma a atender os preceitos legais ou se .houve_:_: a
existéncia de algum motivo politico que levou 4 ocorréncia destas
intervengoes.

Finalizaremos o nosso estudo a partir de uma reflexdo sobr'e 2
real necessidade e eficicia que a intervengio pode trazer para a vida
politica da sociedade brasileira em geral, te_trltando_, assim, clar ums
colaboragio para o estudo do uso dos mejos constitucionais qus
aprimorem cada vez mais 2 vida democrética brasileira. |

Importante salientar, ainda, que este trabalbo foi reali?adg
sob a orientacio do Prof. Dr. Martonio Mont’Alverne Barteto I:lma,
da Universidade de Forraleza (UNIFOR), e conta com o apoto fi
nanceiro da Fundagio Cearenise de Apoio 20 Desenvol\fin?j?ntg Ci
entifico ¢ Tecnolégico (FUNCAP), através de bolsa de iniciagio ¢
entffica ou tecnolégica.
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.2 O FEDERALISMO
2.1 Diferencas entre Estados Unitdrios e Estados Federais.

Os Bstados nacionais, na visic dos estudiosos atuais, sob o
ponto de vista do direito piiblico interno, podem ser divididos em
Estados com forma unirdria ¢ Estados com forma federal.

O modelo de Estado unitdrio pode ser caracterizade como
“aquele que apresenta uma organizagdo politica singular, com um
governo nico de plena jurisdigo nacional, sem divisbes internas
que nio sejam simplesmente de ordem administrativas”. '

J4 os Estados federais sao aqueles que “conjugam vdrios cen-
tros de poder politico autdnomo™ , ou seja, sio divididos “em pro-
vincias politicamente autdnomas, possuindo duas fontes paralelas de
direito publico, uma nacional ¢ outra provincial®2. J. Bryce, em
“The American Commonwealth®, tem sua explicacio: “O que carac-
teriza o Estado Federal ¢ justamente o fato de, sobre 0 mesmo terri-
torio ¢ sobre as mesmas pessoas, se exercer, harménica € simultanea-
mente, a a¢do piblica de dois governos distintos: o federal e o esta-

dml’)s :

2.2 O nascimento do. Federalismo

O modelo federalista nasceu em contraposto a0 modelo de
Estado Unitdrio que, mais ou menos até a metade do século XVIIL,
prevalecia no restante do mundo ocidental, tendo seus maiores expo-
entes em paises da Europa como Franga e Portugal. Teve seu primei-
10 exemplar durante o século XVIII, pouco tempe depois de as 13
colonias da Nova Inglaterra declararem sua independéncia junto &
meurépole Inglaterra em 1776, se unirem em uma Confederagio €
logo depois em um dnico Estado: os Estados Unidos da América.
Foi entio que trés autores norte-americanos, Alexander Hamilton
(1755-1804), James Madison (1751-1836) ¢ John Jay (1745-1859)
escreveram, de forma conjunta, a obra “Q Federalista”, Explicavam
para o restante do mundo, a partir daquela obra, o que era aquela
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nova forma de Estado proposta ¢ porque era.a que melhor se adapta-

va a0 modelo que deveria ser seguido pelo navo pais.

£ bom salientar que ¢les ndo cscreveram um Jivro, mas sim,
diversos artigos na imprensa de Nova Torque, sempre se uulfza.ndpé
do codinome Publius. A verdadeira autoria dos artigos s6 setia des”
vendada apés a morte de Hamilton; e, algum tempo dcpofls, estes
artigos foram compilados no livro “O.Federa.llsta . O'utro_ fato irm-
portante a se perceber € que €sses artigos foram escritos j& cfionn__ 3
intengiio de se explicat ¢ ratificar as 1df§1as e dogm'as contidos na -
Constituicio aprovada em 1787, que vinha a substi;ul.r 0s f"}mgos_ _
da Confederagio, de 1781. Os aurores de “0 liedemllsta 'tmharr_;\
suas restricoes e divergéncias quanto 4 Constituigio, mas sabiam que
ela era bem mais elaborada e benéfica aos interesses da nagﬁ? do que
os Artigos da Confederagio, e que se fazia necessdria sua unedla;a”
aplicagio junto aos estados federados para que o pais tomasse 0 ILUTI].P :
do desenvolvimento -
" Muitas criticas 2 nova Constitui¢do foram feitas pot.
djversos outros estudiosos ¢ politicos, principalrfmer})
1o tocante a pontos que se chocavam com as 1d§13§
predominantes da filosofia polftica da ¢poca, mus
delas baseadas nas teotias expostas por Montesquict.

Montesquiew, membro de wma tradiclo que :e.in';"da em M@M
¢ culmina em Roussean, apontava pare & incompatibilidade entre gonz:j&r’f
nos poplares ¢ os ¥empos modernos. A necessidade de manter granies
exéreitos ¢ @ predomindncia das preocupagdes com o f?em‘.-e.star w
fuzia das grandes monarquias & forma cfe‘ governo mais ddegq M}:
espirito dos rempos. As condligises ideais exigidas pelos governos populare
um pequeno rerritdrio ¢ cidadiios virtuosos, amantes da pétria e

s interesses matériais, nio mas existiam. Se, por 4caso, ¢ formasst

governos desta naturesd, Seriam presa;  fceis de seus vizinhos militarizadds

como comprovava a bistéria européia’ L
Est4 af outro papel em que “O Federalista® teve suma Lmp

. i
tncia, pois teve a funglo de inverter roralmente os dogmas politico
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uadicionalistas da época para uma nova viso. H4 que se dizer tam-
bém que a Constituigdo Federal dos EUA, com sua teoria sobre o
federalismo, nio foi uma simples agregacio das novas teorias ou vi-
séies sobre como o Estado deve se formar, mas foi essencialmente um
pacto politico, como bem define Fernando Papaterra Limongi: “O
Federalismo nasce como um pacto politico entre os estados, frutos
de esforgos tedricos e negociago politica. Um pacto politico, diga-
mos assim, fundante, pois por seu intermédio, se constitufa os Esta-
dos Unidos enquante nagio”™

2.3 Adogio pelo Brasif do modelo federalista

Como 0 novo aparato te6rico comegou 2 mostrar resultados
de sua eficiéncia na prdtica, ndo demorou a surgirem novos paises
com inten¢fes de adotarem em sen territério o sistema federalisea.
Dentre eles, podemos citar o caso do Brasil, que hoje é uma Repii-
blica Federativa, mas que, logo depois de proclamar sua independén-
cia junto a Portugal, adotou como forma de governo a monarquia e
como forma de estado o unitarismo.

Durante o perfodo antes de sua independéncia, mas principal-
mente durante o Império (1822-1889), houve grandes debates e acir-
ramentos politicos a respeito da centralizagio ou ndo do territdrio
brasileiro. Dentre os debaredores, destacam-se dois que podem sex
distinguidos como antores/atores a respeito do terna. Foram eles: Paulino
José Soares de Souza, mais conhecido como Visconde de Uruguai, e
Aureliano Candido Tavares Bastos, um a favor da centralizacio e o
outro a favor da descentralizagio do territdtio brasileiro, respectiva-
mente. Debate este que foi discutido e estudado por Gabriela Nunes
Ferrcira’ , onde tomou por base as principais obras destes personagens:
“A Provincia: estudo sobre 2 descentralizagio no Brasil”, de Bastos, ¢
“Ensaio sobre o Direito Administrativo”, de Uruguai.

Pode-se dizer que a territério brasileiro, desde o tempo da
chegada dos portugueses em 1500, quando estes também trouxeram
consigo o aparelho burocrético que conheciam, nunca foi um local
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em que houve uma excessiva conoentrag,’{fo de poi!fr nas mios de
apenas uma pessoz. Isto porque, desde a lnt'rodug.ao do sistema, dc_e
capitanias hereditdrias, que foi um dos primeiros mcdflos ut1hza,dcfs
pela Coroa Portuguesa para a exploragio e administracio de sua mai
or col6nia, podia-se ver que quem realtente dav:a: o.rdens nas capita-
nias eram os seus donatdrios. Neste tempo, a administragio das cap
tanias era essencialmente privada ¢ os seus chefes quase ndo mant:
nham contato entre as diferentes capitanias e até MESO CoM 0 po- -
der central em Portugal. Isso gragas A grande distincia entre 08 pdlos
de poder ¢ mesmo ao imenso desinteresse de alguns donatdrios em
administré-las. Tanto que a histéria comprova que apenas duas delas
obtiveram um relativo sucesso econdmico: Sio Vicente e Pernambuco.

Mesmo com a implantagio do Governo Geral em lSiiS., as.
capitanias continuaram a existir até o século XVIIL. Oufm dwisag
administrativa importante ocorreu em 1572, quando o rei de Port
gal dividiu o Brasil em dois Governos Gerais: Governo .do Noit
com 2 capiral em Salvador, ¢ Governo do Sul, com 2 capiral no
de Janeiro. Bssas divisdes eram sernpre administratwas, ¢ nunca po
ticas. :

Quando houve a declaragdo de independéncia, em 7 dc setem
bro de 1822, o Brasil asswmiu 2 monarquia € o poder politlgo cont:
nuou concentrado apenas na figura de uma pessoa, .quc era Dom
Pedro 1. Tanto que a primeira Constituiggo do Brasil, a di? 18
tinha dentre siias grandes caractetfsticas: sec outorg-ada, possuir com
forma de governo a monarquia hereditdria, possuir 0 cargo de_ .
dor vitalicio, ser o voro baseado na renda do cidaddo, mante
escravatura e ainda estabelecer quatro poderes de Estado: M_Qc_l ‘
dor, Executivo, Legislativo ¢ Judicidrio, Interessante notar que
poder moderador tinha entre as suas atribuigSes, as de “nomeat
denirir livcemente os ministros de Estado (§6), nomear os seﬁad_
ges com base em lista triplice (§1) e dissolver a Camara dos Deputa
dos, nos ‘casos em que o exigir a salvago do Estada’ (§5). A Constl
tuigio previa ainda a criagdo de um Conselho de Estado, comp;?st
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de conselheiros vitalicios, que deveria ser ouvido sempre que o im-
perador exercesse as fungBes préprias do poder moderador™ 3

Foi por fatos como este, além de Dom Pedro I ser caracteriza-
do como uma figura de cunhio muitas vezes autoritirio, e se ligar a
problemas de Portugal e sua administragio (caso da guerra em gue
envolveu dinheiro brasileiro para retirar do wone portugués seu ir-
mio Dom Miguel. J4 que este havia dado um golpe contra o trono
de D. Maria da Gléria, entdo rainha de Portugal e filha de Dom
Pedro I) que 2 pressio e a opinido publica eram cada vez mais fortes
contta a pessoa do Imperador. Este, entfio, nfo resistindo s pres-
s6es, abdicou do trono em favor de seu filho Dom Pedro II. Porém,
como este era menor de idade € nfo poderia assumir o rrone deixado
por seu pai, foi-se formada uma regéncia para cuidar da administra-
¢3o do Brasil até que D. Pedro II completasse a maioridade.

Este perfodoe, denominado de Periodo Regencial (183 1-1840),
pode ser dividido em quatre partes, de acordo com as regéncias que
estavam no poder: “Regéncia Trina Proviséria” (abtil 2 junho de 1831)
{composiggo: Carneiro de Campos, Campos de Vergueiro e Lima e
Silva), “Regéncta Trina Permanente” (1831-1835) {composicao: Lima
e Silva, Brdulio Muniz e Costa Carvalho), “Regéncia Una de Feijé”
{1835-1837) (composi¢io: Pe. Diogo Feijé) e “Regéncia Una de
Aratijo Lima” (1837-1840) (composicio: Pedro de Aratjo Lima). E
um momento de grandes agitaghes sociais e polfticas, onde partidos
politicos sdo desfeitos € outros criados; grandes decisGes de cunho
politico sdo tomadas e vérios movimentos revolucionsrios eclodem
em todo o territério.

Com & Regénci, iniciou-se uma fase de revisio da estru-
turs institucional vigente, num contexto de lutas internas
ao bloco que se opusera & d. Pedro 1. Explodiram as rivali-
dadles entre os liberais Moderados, defensoves do paria-
mentarismo & inglesa, dentro do quadro do regime
mondrguico — entre os quais havia alta proporgéo de poli-
ticos vindos de Séo Panlp, Minas ¢ Rio de Janeivo, desta-
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cando-se pevsonalidades como Fesjd, Vasconcelos ¢ Evarisio
da Veiga: ¢ os Exaltados, que defendiam reformas pro-
fundas em sentido federalista e, em alguns casos, republi-
cano. Os Moderades, que formaram os governos da Re-
géncia, teviam de enfrentar a oposicho dos exaliados, cuja
irrisacho, segundo Nabuco, ‘trard a agitagio ﬁderqu_s;g
extrema, o perigo separatista, que durante a Regéncia ame:

aga o pafs do norte ao sil, a anarquizagio das provinci-
a5 . Contra os liberais Moderados ¢ exaltados, colocavam:
se ainda os vestauradoves ou ‘Caramurus, que depois da
morte de d. Pedro I em 1834 perderiam sua vazdo de

1o

Ser.

E foi justamente durante esse periodo que o Brasil viveu? sua
primeira “experiéncia federalista’, na medida em que as duas primei-
ras regéncias, principalmente a Trina Permanente, tomam vérias me-
didas de cardter liberal, Dentre elas destacamos a aprovaggo do Céd;;
go de Processo Penal, a exdingdo do Conselho de Estado, a transqu
magdo da Regéncia Trina em Regéncia Una, a aprovagio dO.AE.?
Adicional de 1834 e a criacio das Assembléias Legislativas Provinci-
4is. Foram tantas medidas descentralizadoras que esta primeira fase
regencial ficou conhecida como “Periodo do Avango Liberal”.

J4 as duas ouras regéngias, em especial 2 de Aradjo Lima,
tomaram medidas que rinham como intengio retomar o czré.:te}_‘
centralizador de poder, dentre elas a aprovagio da Lei Interpretativa
do Ato Adicional de 1834. Tanto que a fase ficou conhecida comoe ©
pesfodo do “Regresso Conservador”.

E ¢ nas fases do “Avango Liberal” e do “Regresso Conserva
dor” que visconde de Uruguai e Tavares Bastos vio s¢ baseat par
defenderem suas teses sobre a centralizagio e descentralizagio poI{tl.-
ca e administrativa do Brasil.

: ; ) de”
Isso porque, a partir da subida de D. Pedro 1T a0 cargo
Imperador do Brasil, no ano de 1840, foram retomadas medidas d.e;
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cardter centralizador e conservador: “logo em 1841 foi restaurado o
antigo Conselho de Estado, caractetizado por suas fortes tendéncias
ao conservadorismo, € o Ministério do periodo de D. Pedro I foi na
verdade o 6rgio que esteve 4 frente de toda a politica durante este
periodo. Tarabém houve a restauracdo do Poder Moderador, contra-

ditortamente 2o lado da institui¢io do regime parlamentarista em
184771, '

A fase do IX Império, toda ela dirigida e administrada por D.
Pedro II, entra em declinio a partir de uma série de fatores: “as
Guerras da Cisplatina e do Paraguai haviam contribuide no grande
aumento de despesas do Império, tratando-se zinda de elementos
que vieram a solapar ainda mais 2 impopularidade do regime; os
movimentos abolictonistas e republicanos caminharam. lado a lado,
configurando também uma crise politica no interior do Inpério,
pois a partir da aboligio da escravatura o regime perde as classes
dominantes escravistas como sua base de sustentacgo; as indisposi-
¢Bes entre o clero catblico e o Império, pois a Igreja, até entio era
relegada a segundo plano na politica, era contrariada pela prépria
classe dominante, cujos membros participavam em grande nimero
das lojas magbnicas condenadas pelo poder central da Igreja através
de uma bula papal ndo aprovada pelo préprio Império; a classe
militar, tendo seu prestigio fortalecido apés a vitéria do exército
brasileiro na Guerra do Paraguai, passa a se indispor com a classe
politica que intencionava limicar alguns direitos legalmente garan-
tidos aos militares, gerando a chamada Quesrso Militar. Desra for-
ma, enfraquecido o poder imperial, o Segundo Reinado tem fim
com o movimento militar liderado pelo Marechal Deodoro da Fon-
seca e posterior Proclamagio da Repiblica na Camara do Rio de
Janeiro.”12

E neste momento que o Brasil, baseado na organizagdo politi-
ca norte-americana, adota como modelo de estado o Federalismo e
como forma de governo a Repiiblica. Tudo isso implantado através
do Decreto n® 113, de 15 de novembro de 1889,
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Entreranto, a primeira Constituigdo Republicana s6 viria ser

promulgada no dia 24 de fevereiro de 1891.

240 modelo Feduaﬁita ¢ 2 sna atual conjuntura
‘depois da Constituigio de 1988

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988
rraz novidades no tocante ac modelo cldssico de fed{.:raljsmo, que fala
de jungio de estados autbnomos em um mesmo tﬂerruér!l?. Esta Cons-
tituicio diz, em seu art. 18, que: “A organizacio polltlco-adgnm:s- _
wativa da Repuiblica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos
termos desta Constituigio”.

¥, sem duvida alguma, uma inovagiio. Isto porque, antes, s
se falava em uma Federaggo com duas esferas de podes, ¢ agora, pf}dg;
se falar em uma Federacio com ués entes administrativos € polinc_o_s:.
pois o Municipio também & ente autf”}nomo, ou seja, possul
autogoverno, aurolegislagio e auto-administracio. =

Essa autonomia por parte dos Municipios, porém, no ¢ lgual .:
3 dos Estados. E ¢ justamente daf que surge a divergéncia ent
vérios estudiosos. Enquanto uns confirmam que esta forma de fe d
ralismo estd absolutamente correta, outros discordam plcna.n:nent'g-'
ndo aceitam que uma federagio possa ser formada por Municipios
H4, ainda, aqueles que defendem a idéia de um outro tipo de federa:
lismo, que seria o federalismo regional. '

Dentre os que defendem ou, pelo menos, _concord:fm com ¢
modelo federalista adotado atualmente pelo Brasil, pode-se citar; Ce
Ribeiro Bastos, Manoel Gongalves Ferreira Filho e Hely Lope
Meirelles. Dizem estes que o Municfpio ¢ uma entidad? de rercett
grau, criada e legalizada pela CF, e que necessita ser rcspeltafiaf, j 4 qqe
a Carta Magna deu “paridade de tratamento entre 0 Municipio €
demais pessoas juridicas, assegurando-the autonomia de aut?gOVEfn :
de administragio prépria ¢ de legislagio propria no 4mbito de
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competéncia”™  Meirelles vai ainda mais fundo, quando diz que o
Municipio ¢ uma entidade “necessdria ao nosso sistema federative”.

H4 outros que se filiam a uma corrente doutrinsria que defen-
de 0 modelo federalista cldssico. Cita-se: José Afonso da Silva e José
Nilo de Castro. Isso porque concordam que uma Federagdo jamais
pode ser formada por Municfpios, mas apenas por Estados. Colocam
que ndo € apenas porque uma entidade tetritorial possui auronotnia
politica e administrativa que hecessariamente integre o conceito de
entidade federativa. Para que isso ocorresse, haveria a necessidade de
algumas indagagbes serem solucionadas como: “Se fossemn divisdes
peliticas do territério da Unido, como ficariam os Estados, cujo
texritério € integralmente repartido entre os seus Municipios? Ficari-
am sem territério préprio?”"* ou “Os Municipios n3o tem. represer-
tagio no Senado Federal, como possuem os Estados federados, nio
podem propor emendas 3 ConstituigZo Federal, como o pedem os
Estados, nem possuem Poder Judicidrio, Tribunais de Contas (salvo
Sao Paulo ¢ Rio) e suas leis ou atos normativos néo se sujeitam 20
controle concentrado do STE™,

J4 como um exemplo de uma nova forma de pensar e de en-
tender o federalismo, pode ser cirado.o professor Paulo Bonavides,
quando este fala sobre o seu Federalismo Regional. Entende Bonavides
que esta-seria uma das formas de diminuigio das desigualdades e
desequilibrios que existem em nagBes com um extenso territério.
Diz ele: “mudangas de base, aconselhdveis pela experiéncia e reflexio
hisedrica (...} entende com a introducio de um federalismo de inspi-
racdo rambém regional, marcado pela presenca e participagao ativa
de entes regionais no quadro geral das competéncias autnomas com
fei¢io politica””"

2.5 A questio da ndo existéncia de um drgio coordenador
no territério brasileiro ¢ ontras concepgies de Federalisino

Qutro fato também bastante relevante em relagio a0 Federa-
lismo € 2 fraqueza deste sistema no que diz respeito 3 falta de um
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agente que tenha por caracterfstica precfpua ofganizar os entes
federados ou de um poder central que coordene 2s agdes do pafs

come um todo.

No Brasil, o que se vé nos dias aruais, € que a Constituigio
Federal clenca algumas competéncias para determinados entes, como
a de que cabe & Unido cuidar de mares e rios, ou que cabe aos Mu;_-:i'
c{pios arrecadar IPTU. Entretanto, um problema que surge ¢ que;
maioria dos entes possui desigualdades, e conseqlientemente, esta
maneira, de certa forma massificada, com que a Carta Magna trata os
diferentes entes s6 vem agravar os problemas e diferencas j4 existe
tes, em alguns momentos. Talvez fosse o caso de o poder cent.ral'te
mais forgas ou de se criar drgdos de organizagao € coordenatgao dqs
diversos enes. Isso tudo, com o intuito de se intervir mais forte:
mente nas economias ou de forgar os diversos entes a trabalharem em
conjunto. Um exemplo deste tipo de orgio de coordena:;io', mas qu
fracassou no passado, € a Superintendéncia do Desenvolvimentodc
do Nordeste — SUDENE.

H4 duas outras concepgdes de federalismo que merecem des-
taque, jé que tratam sobre este assunto. Seriam elas as idéias de
federalismo dualista ¢ de federatismo cooperativo. O dualista € uts
concepgio mais antiga e que diz basicamente que as esfera.i de poder
sdo estanques € nunca devem se INtrometer Nas competencias d
outras, que esto divididas pela Constituigdo Federal. J4 a iddia-
federalismo cooperativo ¢ justamente o CONTrario, prevendo que
esferas de poder de um e de 6utro ente federativo mtarvenhmn
competéncia de outro, como uma forma de melhor distribuig?
tarefas naquela determinada situagzo e momenco; tendo como fax
determinante a busca, se nio pelo fim, 20 menos pela diminuigio
desigualdades sociais ¢ regionais que sempre existem entre o dlvz..
sos entes. Na prdtica, o que mais se v& em favor do federalis
cooperativo éa interferéncia do poder central, ou federal, nas eco
mias dos Estados, por exemplo.

R. PROC. GERAL MUNI. FORTALEZA Ne 12 - 2004 317

3 INTERVENCAO
3.1 Pader lacal

Importante, antes de se adentrar no estudo das intervengdes,
discorrer sobre a questio do poder local e a importincia dos Munici-
pios para o desenvolvimento da sociedade brasileira, tanto no tocan-
te 3 formaggo politica como no que diz respeito 4 estrutura adminis-
trativa do Estado.

Poder local que, desde a chegada dos portugueses ao nasso
territdrio em 15300, passou por diversas fases ¢ modificagges: indo
desde um ente de pouca importincia para a mdquina estatal e possui-
dor de grande autonomia até ser o ponto de onde partia uma intrica-
da rede para a escolha dos representantes do Governo, através dos
voros de cabresto e da politica coronelista. '

Durante o periodo colonial, deu-se o surgimento do que se
pode chamar de primeiras vilas do teiritdrio brasileiro. E uma das
suas caracterfsticas mais marcantes é que surgiram nfio a partir de um
poder local j4 constitufdo pela populagio do lugar, mas muitas vezes
foram fundados mesmo sem a existéncia de um povoado j4 estabele-
cido. Tudo isto com vistas a obedecer um modelo de ordem
patrirnonialista e autoritdrio da mdquina burocrética de Portugal,
que tinha por interesses primordiais artecadar impostos ¢ mostrar
sua autoridade perante os serores privados da nova Colénia.

Porém, o grande interesse da Coroa naquele perfodo ndo
recaia tanto sobre as vilas, ou sobre aquilo que mais tarde viria a
ser chamado de Municipio, e sim sobre as Capitanias; tanto que
aquelas ficaram dotadas de grande autonomia por quase dois sé-
culos, sem um maior controle externo. Além disso, estes locais j4
possufam Senados das Cimaras, também chamados de Camaras
Municipais, constituidos de dois juizes ordindrios, trés vereado-
res ¢ um procurador, sendo estes dltimos escolhidos pelo povo!'®;
hd de se salientar que “estas corporagdes se fazem, porém, apenas
centros do caudilbismo fazendeiro™®. Ou seja, mantinham certa
autonomia em relagio ao poder central da Metrépole, mas ti-
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nham suas decisdes subordinadas aos interesses dos mais podero- -
sos daquele determinado pavoada.

' Entretanto, com o impulso da mineragdo, a partic da dltima
década do século XVII, ¢ o crescimento ¢ desenvolvimento dos. cen=
tros urbanos, este poder local, mesmo que controlado por caudilhos;
e a autonomia municipal foram gradativameme‘perdendo for¢a pass
o poder central da Coroa; gragas, em boa medida, a0 agora grande
interesse que Portugal passou a ter sobre 0 nosso territério,

Isso se deve ao fato de que durante o periodo antetior 20 cid
da mineragio, a economia brasileira sobrevivia basicamente da extra .
o de cana-de-agiicar; ciclo este que teve seu auge entre © sécul?
SV e inicio do século XVII e declinio a pareir de meados do séculcf-
YVIL E com o incremento da exploragio das jazidas. aurfferas ¢
diamantiferas, Portugal poderia arrecadar imensa quantidade de di-
nheiro com 08 imp'ostos, além de possuir interesse também em con
trolar o poder dos caudilhos, que a esta época eram q?dqua pesso
que tinha tido sorte e enriquecido com 2 atividade mineradora.

14 durante o Império, este poder local ficard a fmaior parte flo?
tempo suprimido ¢ restrito pela grande forga ccntrallzad?r.a que entia
nava da figura do Imperador. Ficaram as Cémaras Munfc:paw zest
tas & scara administrativa, tendo boa parte de suas anteriores atnb-f
¢Bes, como 2 de jurisdicdo, renegadas. a

Ourra fase que deve ser lembrada éa que surgiu logo apds
1891. Dugante muito tempo, relacionou-se apenas a uma fase em que
o poder Jocal dos chamados cotondis estava em alta e que © podtf.r
administeativo do Estado estava em baixa. Mas Vitor Nunes I.eal el
mostrar umea pova forma de entender aquele perfodo, pois diz que‘o
que na verdade ocorren foi justamente o coptrdrio, j que 0s coronéi
detinham aquele poder apenas porque estavam em decadért::la. Exp
bem essas idéias em seu livro “Coronelismo, enxada ¢ voto .

A dilatagho do papel politico-eleitoral do zmﬁzndsofzo“
conseqiiéneia de sua forga, mas de sua fraqueza; 140 de
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corre de sua ascensdio, mas de sua decadéncia; ¢ néo reflete
o debilitamento, mas ao contrdrio, o progressivo fortalect-
menio do poder piiblico em relagdo ao poder privads ou-
trara incontestdvel dos grandes senbores rurass. Essa dila-
ragido ou hipertrofia ocorren, diz ele, porgue, com o ad-
vento da rephblica, o Brasil superpds um regime eleitoral-
representative de base muito mais ampla que o do império
2 uma estrutura social ainda arcaica, na gual o lntifiin-
dio, entbora decadente, detinka wm poder residual impor-

tante*?

Nos anos seguintes, apés 2 instituighio do Estado Novo, em
1930, o que se viu foi uma tendéncia de fortalecimento da chamada
cotrente municipalista, principalmente depois das Constituicio de
1946, culminando na década de 80, com a aprovagio do Municipio
como ente federativo, por parte da Constituigio Federal de 1988.

Nos dias atuais, mais do que nunca, o Municfpio mostra sua
forga no ordenamento brasileiro, fazendo parte do pacto federativo;
ou seja, possuindo autonomia politica, legislativa e administrativa.

Além do que, como a maior parte da populagio vive em zonas
urbanas ¢ participa com cada vez mais afinco da vida polfrica, estd-se
fazendo necessiria a utilizagdo de novas técnicas de administragdo
publica, com vistas 2 dar uma maior participagiio da sociedade junto
a0s rgdos estatais e mostrar sua influéncia e opinifio nas medidas
que se fazem necessdrias para a melhoria da vida na cidade. Tanto que
um dos exemplos mais recentes € o de urilizagio do modelo de orga-
mento participativo. '

3.2 Nogbes sobre o instituto da Intervencio

Como se pdde perceber no Capftulo 1 (O Federalismo) deste
trabalho, poderfamos dizer, de um modo bem sucinto, que o conceito
de federalismo engloba um conjunto de entes politico-administrativos
que possuem autonomia e se unem em torno de um mesmo territdrio.
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Independentemente das dispuras ou diferencas ideoldgicas ef
ot tebricas dos doutrinadores em relacio ao tema, um Estado Fede- -
ral pode ser constiruido tanto pela jungdo de Estados autdnomos
(ex.: Estados Unidos da América) como também pela jungz”.zo de Es- _.
tados € Municipios auténomos entre si (ex.: Brasil). E ainda por
regides autdnomas (ex.: Irdlia). Importando que, dess?. autor}omia,,
se depreenda um antogoverno, de administragdo propria e leglslac;ig. :
também prépria no 4mbito de sua competéncia.

E justamente para que nenhum. destes entes tefte entrar ou
invadir a esfera de competéncia de um outro ente o para que estes s
sintam na obrigagio de cumprirem seus deveres legais ¢ que foi criado
o instituto da intervencio, que seria a forma de manutengio dest
modelo federalista. Bem lecionam Manoel Gongalves Ferreira Filho-f
José Afonso da Silva quando dizem que a intervengdio ¢ a antitese da
autonomia, j4 que um ente invade a esfera de compeséncias do outro
Mas que, mesmo assim, ela € indispensével 4 sobrevivéncia ca Federa
¢o, jd que asscgura o grau de unidade e uniformidade desta.

A Intervengiio, no entanto, 6 se dd em tltimo caso e € uiliza
da de uma forma excepcional, pois traz muitos traumas para os locais-
em que ocorre. Assim sendo, a regra é a ndo-intervengio, salvo ey
casos expressamente estatuidos.

¥ dividida em Intervencio Federal, quando a Unido intervém:
nos Estados-Membros € em Intervengdio Estadual, quando o Estado
Membto intervém em um de seus Municipios. '

Estes instituros estio regulados pela Constituigio Federal ¢
1988, nos arrs. 34, 35 e 36. Entretanto, como a pesquisa em ques:
to visa estudar o instituto da Intervencio Estadual, os artigos
maior interesse s30 0 35 ¢ 36 da Constituicio Federal € os arrigos 3
e 40 da Constituigio do Estado do Ceard, j4 que este foi o Estad
metobro escolbide para servir de paradigma desta pesquisa?’

O estado s6 pode intervir no municipio em 4 casos, esmbe_i_.'._ :
cidos pela CF: quando o Municipio deixar de pagar duranre-dqls
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anos consecutivos ¢ sem justa causa a divida fundada®, nio prestar
as conras devidas na forma da lei, ndo aplicar na saiide e no ensino o
minimeo exigido da receita municipal, ou quando o Tribunal de Justi-
¢a der provimento a representagio para assegurar que os principios
da Constituigio Estadual sejam observados e que lei, ordem ou deci-
sio judicial sejam cumpridas.

E vélido salientar que o decreto de intervengiio devers conter:
amplitude, prazo, condigGes de execugdo € nome do Interventor, se
couber. Depois de preparado pelo Governador, deverd ser apreciado
pela Assembléia Legislativa do Estado num prazo de vinte e quarro
horas, ¢ s ela estiver em recesso, deverd ser convocada extraordinari-
amente No mESmo prazo.

A Assembléia possui importante papel quando da utilizagdo
deste instituto, pois funciona como controlador politico, evitando
assim que haja uma hipertrofia por parte do Poder Executivo. Esse
controle s¢ dd mediante decreto legislativo, quando ela aprova ou
suspende a intervengio.

Depois de cessadas as razdes que levaram 2 intervengio, as
autoridades que ficaram afastadas devem retornar 20s seus carges,
salvo impedimento legal.

3.3 Casos de Intervengio estadual nos
. Municipios do Estado do Ceard

Um does objetivos do trabalho foi relacionar os casos de Inzer-
vengio Estadual que ocorréram no Estado do Ceard a partir da promul-
gagio da Constituicio Federal de 1988 e tragar um perfil de como
ocorreram, quais os fatores que levaram ao acontecimento e se elas
foram traradas de acordo com a previsio legal das constiruices fede-
raf e estadual.

Unm fato, porém, trouxe gtande surpresa para a pesquisa ¢m

- questio. Descobriu-se que néo ocorre nenhum caso de Intervengio

Estadual nos Municipios neste estado desde o ano de 1988, tendo os
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ltimos casos ocorridos meses antes da promulgacio da Carta Magna
de 88. Ocorreram nos municipios de Maracanad, Massapé ¢ Be];}
Vista, entre os anos de 1987 e 1988 e tiveram aprovagdo por parte
da Assembléia Legislativa. -

Poucos, também, foram os casos em que o Tribunal de Justi
julgou questdes com tal mérito durante o perfodo compreendid
entre 1988 e 2003. -

O dltimo a ter o mérito julgado foi 2 Representagi
Interventiva Ne 2000.01522-0, que teve como relator
Desembargador Fernando Luiz Ximenes Rocha, ndo dando pro
ménto 20 pedido da Procuradoria Geral de Justica dc{ Esca,do d
Ceard contra o Municipio de Itarema. Alegou que o INSHCUIO
intervengio deve ser wtilizado com vistas a acertar uma situacio ad
ministrativa que estd irregular, € nunca com o intuito de punir deter
minado administrador priblico. Diz Ximenes: “sua funcio & essend
almente profildtica, objetivando salvaguardar os superiores irteress
da Administragio Piblica ¢ dos administrados, ndo assumindo qix
quer feicio sancionatéria ou punitiva.”?

Foi o acordado pelo Tribunal, neste processo:

ACORDAQ: Vistos, relatados ¢ discutidos, acordam
o5 Desembargadores integrantes do Tribunal de Justica
do Estado do Cear4, através de seu érgdo plendrio, ps
unanimidade, em indefatit, nos termos do art. 29
inciso I, do C.R.C., a inicial da presente ag!
interventiva, tudo de conformidade com o voto
Relator.

Interessante ressaltar também um caso de Representa
Interventiva contra o Manicipic de Fortaleza, julgado no an
2001. O Tribunal deu provimento a0 pedido da Procurador' 3
Justica e declarou culpada a administragao da capital do Ceard,
deixar de efetuar pagamentos de dividas trabalhistas. Ocorred. 91
antes do Governador do Estado decretar a intervencao, o Mun_x.__cfpi

R. PROC. GERAL MUNI. FORTALEZA N» 12 - 2004 323

eferuou o pagamento das dividas e, com isso, nfo houve mais neces-
sidade de ser efetuade o instituto da intervengio, j4 que havia cessa-
do as razdes para que esta ocorresse. Foi, entdo, o processo arquiva-
do pelo Tribunal de Justica. Dizia a decisio da Corte de Justica do
Ceari sobre o processo de n° 2000.0015.7554-7/0:

ACORDAO: Acorda o Tribunal de Justica do Estado
do Cears, por sua composicio plendria,  unanimidade
de votos, em julgar procedente a representacio do Pro-
curador Geral de Justica para fins de intervengio.do
Estado no Municipio de Fortaleza, requisitando ao
Exmo. Sr. Governador do Estado que a decrete nos
termos legais, em consonéngia com o voto do relator e
com o parecer da douta Procuradoria Geral de Justica.

Contudo, hd alguns processos que estdo 4 espera de julgamen-
to pot parte do Tribunal, além de vérios casos que sde mandados
para este pela Promotoria do Estado. Logo, salienta-se a importéncia
de se estar sempre atento com o decorrer de determinados processos.

4 CONCLUSAO

A estrutura do modelo federalista nascen no ento territério
das 13 Coldnias Inglesas, numa época em que a forma de estado que
predominava era o unitarismo ¢ a forma de governo principal, a
monarquia. Surgiu nde com o intuito de serem colocadas em prética
novas idéias e teorias politicas, mas sim, a partir de um pacto politi-
co entre 0s Estados, agora independentes, e que necessitavam de um
Estado forte, autdnomo e com poderio econdémico e militar. Foi de
suma importincia para o implemento e-comipreensio deste novo
modelo os escritos de James Madison, Alexander Hamilton e John

Jay.

O que se deu, durante o passar do tempo, foi o desenvolvi-
mento deste nova modelo e sua légica expansdo para outros paises,
como foi o caso do Brasil, que ¢ adotou a partit do Decreto n°® 1, de
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15 de novembro de 1889. Sua atual Lei Maior traz novidades ém
relaggo a0 modelo cléssico de federalismo, nia medida em que abrange -
como ente politico os Municipios, e ndo mais apenas os Estados e
Unifo.

Nos dias anuais, h4 um vasta campo literdrio que trata sobre o

espécies que surgiram com decorrer do tempo. Para o caso brasileiro
2 maiotia dos autores aceita pacificamente esta nova forma de federa
lismo, que adota o Municipio como ente federativo, po.rém hi "
renomados estudiosos que se posicionam de forma contréria a est:

'Quanto a0 instituto da intervengio estaclual,. constatou-se qu'. |
nio ¢ muito utilizado pela classe polftica e judicidria brasileira, Pd‘-'_‘:_'
menos no que diz respeito a0 Estado do Ceard. 14 que n3o se fez uso:.
deste instituto uma tnica vez desde que a Constituigio Federal de
1988 foi promulgada. Destarte, ¢ importante sali@ﬁat o papel d
Ministétio Priblico estadual, que estd sempre investigando irregular :
dades causadas pelos gestores municipais e requerendo processos de:
intuito interventivo junto ao Tribunal de Justica do Estado do (;ca
14, Entretanto, esta mesma instinui¢io comete muitas vezes equive
<os, mostrando-se ainda um tanto despreparada com relagio 2 com
pleta compreensdo deste instituto. :_

Talvez, gragas a essa falta de urilizagdo, ¢ <.1e compreensd
deste instiruto, a literatura a respeito deste tema seje bastante
sa.
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1 INTRODUCAO

Em um pais como o Brasil, marcado por uma grande desi-
gualdade social, é necessdrio louvar e incentivar qualquer iniciativa
destinada a melhorar as condigges de vida do povo.

Mais de 80% dos brasileiros moram nos centros urbanos.
Quarenta ¢ cinco milhdes vivem nas regides nucleadas pelas 10 cida-
des metropolitanas, as quais ndo tem instrumentos legais para acio
coardenada dos servigos piblicos.

Temas t30 importantes para 2 vida dos moradores dessas me-
trépoles, como o abastecimento de dgua, a captacio e o tratamento
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de esgotos, a circulagio ¢ o destino do lixo, a seguranga publica, 2
moradia, sio vistos institucionalmente por alguns agentes piiblicos
de modo tio despreocupado, como se ndo afetassen profundamente
avida de milhdes de cidaddos.

Este trabalho nio tem a pretensio de abranger todas as ques-
t6es envolvidas com as irregularidades urbanfsticas, nem tﬁ? pouce
tragar 0s caminhos a serem desenvolvidos pelo Poder Ptibhcc: para
sanar o problema. Propde-se apenas apresentax algumas considera-
¢Bes sobre a problemitica enfrentada pela populagio carente 10 aces
50 2 um dos bens juridicos mais valiosos: “a moradia”.

Tara iniciar, serd feita uma sucinta andlise nos conceitos bdsi
cos de posse e propriedade. Qutro tema que merece ser datacac-lo_-é
o principio da fungo social da propriedade como limiraggo ao direi
wo de propriedade, consagrado na Constituigio Federal de 1988, .

Esta pesquisa se propde 2 apresentar um panorama geral‘ sobr
os principais aspectos jurfdicos dos programas de regtflar_lzagiq.
fundidria. Em seguida 2 uma breve identificagio dos principats fato-
res que tem causado o fendémeno da favelizagio do Brasil, pr;:tcnd_e__f
sc discutir os conceitos dos institutos envolvides na formulagdo dos.
programas sociais.

Um ponto de relevante importancia, que deve ser objeto de
uma andlise mais aprofundada, trata-se do Estatuto da Cidade, que
aponta uma politica de desenvolvimenro urbano, que deverd ser ado-
tada pelos municipios brasileiros, como forma de atgndcr 0s dltamgs
constitucionais. : | o

A Lei n° 10.257/2001, que regulamenta os artigos 182 ¢ 183
da CE, é 2 lei federal de desenvolvimento urbano que cstabelece dire-
trizes gerais para a politica urbana e regulamenta 2 aplicagio .d :

instrumentos destinados a ‘conferir uma fungdo social 3 proprledadf:

urbana. ' ”
Esse diploma legal regula uma série de instrumentos jurff:l.itfoi

¢ urbanfsticos. Ao regular os institutos como a concessao do dtreth
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real de uso e o usucapido urbano, individual e coletivo, objeto cen-
tral desta exposigio, o acesso 2 moradia ficou mais ficil, através da
regularizacio fundidria no meio urbano ¢ mais especificamente em
favelas. Esses instrumentos de regularizacio passam a ter sua aplica-
¢do mais 4gil, j4 que nio mais dependem de legislagio urbanistica
local. A Usucapiio Especial Urbana e 2 Concess3o de Uso Especial

para fins de moradia, se nfio resolvem as dificuldades da regu-
larizacdio juridica, pelo menos, fcilitam o acesso & moradia.

A metodologia aplicada serd a qualitativa, tendo como méro-
do principal o descritive. O presente trabatho serd desenvolvido awavés
de capitulos e subcapftulos, visando propercionar uma melhor com-
preensdo sobre o tema a ser abordado. -

E, por fim, serd Feita uma avaliagio nas diretrizes pro-
postas pelo Estatuto da Cidade, e os principais obstdcules para
2 implementagio e efetivagio dos programas de regularizagio
no Brasil.

2 POSSE E SUA ORIGEM

Como antecedente ldgico 4 compreensdo do tema proposto,
convém, preliminarmente, tecer algumas consideragdes sobre a posse
e sua origem, pata fixar uma premissa essencial sobre a permanéncia
das pessoas de baixa renda, que ocupam irregularmente as 4reas urba-
nas das grandes cidades.

Diversas teorias foram estudadas para explicar o conceito da
posse. Encretanto, as mais conhecidas sdo duas, quais sejam: A Teo-
ria Subjetiva e a Teoria Objetiva.

De acordo com Savigny, cuja concepgio se enquadrada no
congeito da Teoria Subjetiva, dois sio os elementos constitutivos da
posse: a corpus — que se traduz no poder dé derengdo da coisa fisica
{elemento abjetivo), ¢ o animus domini — a intencio de exercer
sobre a coisa um poder de interesse préprio {(elemento subjetivo).




Com palavras mais abrangentes, mais com igual vertente, a:
jurista Maria Helena Diniz, sintetiza em linhas gerais a teoria subje-
tiva ensinando que: :

a) a posse s6 se configura pela unido de corpus e animus,

b) a posse ¢ o poder imediato de dispor fisicamente do bem, com o

animus rem sibi habends, defendendo-a contra agressoes de terceiros;

¢} a mera detencdo nio possibilita invocar os incerditos possessérios,
devido a auséncia do animus domini. :

A outra teoria, aceita por Thering, é denominada de Teoria:

Objetiva. Nessa teoria, o animus nio & considerado como um ele::

mento caracterizador da posse, pois entende-se que 0 2nimus jd este-;

ja incluido no corprs.

Pottanto, para que a posse exista, basta o elemento objetivo -,
corpus. A posse €, nada menos do que a exteriornizagio ou visibilidade.

do dominio.

O Codigo Civil Brasileiro acotheu a Teoria de lhering. No
entanto, € facil perceber que em determinados dispositivos existe

alguns resquicios das idéias de Savigny, como se pode pesceber na.

leitura dos artigos que tratam sobre & aquisicio e perda da posse.

Assim, na sistemética de nosso direito civil, para que haja

posse, além dos elementos caracterizados apontados por Ihering, deve:

contet, como zto juridico que € :
2) sujeito capaz (pessoa natural);
b) objeto {coisa corpérea ou incorpdrea);

¢} uma relagio de dominagio entre o sujeito ¢ o objeto, um ter da
coisa por parte do sujeito.

O conceito de posse, no direito positivo brasileiro, € dado
indireramente pelo art. 1.196 do Cédigo Civil, ao constderar com
possuidor “todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo
algum dos poderes inerences 3 propriedade”.
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A posse é uma situagio de fato protegida pelo legislador. Sem-
pre que existir o exercicio dos poderes de fato, existird a posse.

3 PROPRIEDADE

Conforme j4 mencionado anteriormente, & considerado pos-
suidor “todo aguele que tem de fato o exercicio, pleno ou nio, de
algum dos poderes inerentes 2 propriedade”. Portanto, diante dessa
conceituagio, ndo hd como dissociar a palavra posse sem falar um
pouco sobre a propriedade e sua evolugZo.

3.1 Conceito e Evolugio Histérica

Nos estudos sobre os fundamentos juridicos da propriedade,
diversas s3o as controvérsias acerca do assunco. Varias teorias foram
formuladas sobre a origem e a legirimidade do direito de proprieda-
de. De acordo com Planicl ¢ Ahtens, elas podem ser resumidas em:
Teoria da Qcupagcio, Teoria da Lei, Teoria da Especificaggo, Teoria
da natureza humana.

. De todas as teorias que procuram encontrar um fundamento
jutfdico para o direito de propriedade, essa dltima — Teoria da natu-
reza humana, ¢ a que conta com o malor mimeros de adepros. Para
eles, a proptiedade ¢ inerente A natureza humana, sendo uma dédiva
de Deus a0s homens. E a teoria acolhida pela Igreja Catdlica.

A propriedade, juntamente com a religifio ¢ a famflia, pode ser
considerada coto um dos institutos que desde a mais remota anti-
guidade se encontra fundada e solidamente estabelecida, O direico de
propriedade ¢ o direito mais importante e o mais sélido de todos os
direitos subjetivos. '

A propriedade, em razio de seu aspecto econdmico € natu-
ral, vincula-se diretamente com a existéncia de agrupamentos hu-

‘manos ¢ familiares.

A primeira idéia de propriedade surgida em nossa cultura foi a
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propriedade comunal. Nesse tipo de propriedade os dfzuscs domésti- -
cos tinham o seu altar assente no solo, onde deveriam ficar para -
adoragio da familia, pois a famnilia € o solo eram sagrados, protegidos -
pelos deuses.
E no direito Romano que vamos encontrar a verdadeira raiz _.
histérica da propriedade. Na era romana, haviam <'iuas for@as_‘d;
propriedade coletiva: a da cidade ou gens e a da fajm’ha. ?ada mdwi
duo possufa uma pequena porgao de terra, que ndo podia-sg:r aliena-
da. Com o desaparecimento da propriedade coleriva da c1d.ade, sut--
giu 2 da familia, que, diante do fortalecimento da autoridade do
pater familias fol extinta. |
Um dos modelos de organizagio de propriedade mais conhe--
cida no Ocidente é a do império romano. Registra-se que somente:
na Idade Média, foi que a propriedade aringiu sua Pase peculiar, com
2 dualidade de sujeitos, os juristas passaram a CONCEILUAr & Proprie.
dade como sendo o direito de usar (us utendd), fruir Gus fruend.l.)_j.c
abusar (jus abutendi) da coisa. : ) :
Apbs a Revolugdo Francesa, a propriedade assumiu uma fe,lgio
ndividualista. No decorzer dos tempos, @ dircito absoluto da pro-
priedade romana passou a soffer algumas limitages, scnd? ac};nmdo
usar, fruir ¢ abusar da propriedade, desde que ndo pre]udlcas#.
propriedade ou os direitos da vizinhanga.
No Brasil, desde as Ordenagdes Régias Portuguesas, jd era
possivel encontrar diversos dispositivos legais que tratavam de pro-
blemas de ocupagio da propriedade urbana. o
A propriedade ¢ 0 mais amplo dos direitos teais, pois abrfm ;
a coisa em todos 0s seus aspectos,

3.2 Funggio Social da Propriedade

Ao lado das restrigbes voluntdrias a0 direito de propr.ie-dac.'_l?,
como as serviddes, o usufruto ou as cliusulas de inalienabilidade
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impenhorabilidade ou incomunicabilidade, existem as limitages
oriundas da prépria natureza do direito de propriedade ou de impo-
si¢Go legal. O principio da funcio social da propriedade como limita-
¢do ao direito de propriedade, ¢ fundamental para 2 nova prética do
direito urbanistico.

Intdmeras leis impBem restrighes ao direito de propriedade,
tais como, o Cédigo de Mineragio, Céddigo Florestal, Lei de Prote-
§do do Meio Ambiente. Todo esse conjunto, acaba tragando o perfil
atual do direito de propriedade no ordenamento juridico brasileiro,

O nosso Cédigo Civil, em consonincia com 6 comando cons-
titucional, no seu art. 1.228, §1° a0 59, profbe o uso abusivo da
propriedade, devendo ser urilizada para o bem comum. Condiciona-
da estd a convivéncia privada ao interesse coletivo, visto que a pro-
priedade passa a ter funcdo social, buscando equilibrar o direito de
propriedade como uma satisfagio de interesses particulares, e sua
fungio social. ' :

Prescreve o art. 1.228,$ 1°, do Cédigo Civil Brasileiro que “o
direito de propriedade deve ser exercido em consonfincia com as suas
finatidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, 2 flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilfbrio histérico e artistico, bem como evitada a
poluigio do ar e das 4guas”. Acrescenta ainda 0 § 2° que “sdo defesos
0s atos que R trazem ao proprictdrio qualquer comodidade, ou utili-
dade, e sejam animados pela intenggio de prejudicar outrem”.

A antiga concepgio de propriedade 74 nio € mais aceita, O
direito de propriedade deixou de apresentar as caracteristicas de di-
reito absoluto ¢ ilimitado para transformar-se em win direito de fina-

lidade s_ogial.

- Nos dias atuais, j4 ndo se pode mais considerar a propriedade
como uniforme ¢ inalterdvel. Hoje a sociedade entende que urge
uma redefinigio de propriedade, de forma a permitir-lhe uma me-
lhor utilizagao em beneficio da coletividade.
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O nosso ordenamento juridico no protege o direito Idc usat 2
coisa segundo a sua vontade, e, sim, a liberdade dc:. Possw.do: tem
como limite a funcdo social, 0 bem comum da coletividade. Amjés
de uma concepgio mais social, 0 individuo passa a ser enca.rad:o como
um meio para cumprir uma fungdo, enquanto que a propncdadeﬁ
formada para responder uma necessidade econdmica, cm harmonia
com sua fungio social.

0 principio da fungdo social da propriedade ¢ of)nsiderado_ ';
como uma limitacdo ao direito de propriedade no sentido de que .
compbe o préptio perfil desse direito, o proprictdrio d.ev? usar e
desfrutar do bem, exercendo esse direito em prol da coletividade.
Para Fbert V.Chamoun, a propriedade, sem deixar de ser um ;m
(direito subjetivo), passa a ser um munus (direito-dever), excrccn@q__, ;
assim, sua funcao social. A

O direito do propriedade deverd desempenhar uma ﬁmqﬁ? g
social no sentido de que a ordem juridica confira ao seu tlFula.r um
poder em que estejam conjugados o interesse do proprietdrio € 0 dq ;
Esrado ou o Social, devendo ser usado e desfrutado em prol da col
tvidade. , -

Por esses motivos, 4 fungio social visa com que a propriedade.
seja utilizada de maneira a cumprir o fim a que se des_tina, dcvcr}d'o.
ser criada condicSes para que seja economicamente vitil ¢ producivé
em consonincia com o desenvolvimento econdmico ¢ os reclamos¢

justiga social.
4 REGULARIZACAO FUNDIARIA DE FAVELAS E:
. LOTEAMENTOS POPULARES

O termo “regularizagio” pode ser empregado para conceituar
os diversos programas de urbanizagio das dreas informais, prmmpal
mente através da implementaggo de infra-estrutura wbana e prestas
cao de servigos piiblicos, bem como as diversas politicas de 1egal.lza__
¢io fundidria das dreas ¢ dos lotes ocupados itregularmente. - -

R. PROC. GERAL MUNL. FORTALEZA N° 12 - 2004 ‘ 337

Na verdade, a expressdo “Regularizagio Fundidriz” tem sido
utilizada para expressar um conjunto de a¢des realizadas por diver-
sos agentes, em especial pelo Poder Publico, com o intuito de pos-
sibilitar 2 aquisi¢io da terra pelos moradores de baixa renda, em
dreas ocupadas em desconformidade com a legislagfio urbanistica
vigente. Nestes casos estdo as favelas e os loteamentos irregulares e
clandestinos.

De acordo com Rosane Lopes de Aratjo, no Curso de Regu-
larizagio Urbanistica e Fundiria de Assentamentos Irregulares de
Baixa Renda, publicado na revista 7BAM ~ lastituto Brasileiro de
Administracio Municipal a “regularizacgio fundidria é a posse legal de
um imével provido de infra-estrurura bdsica e servigos piblicos,
localizado em dreas que sofreram intervengio através de programas
soclais ¢ que s30 ocupadas por populagio de baixa renda.” '

Dentre os diversos conceitos apresentados pela douttina sobre
Regularizagio Fundidtia, o que tem uma maior afinidade com os
tépicos que serdo abordados no presente estudo, é aquele que define
a Regularizagio Fundidria como sendo:

o processo de intervengio piiblica,sob os aspectos juri-
dico, fisico e social, que objetiva legalizar a permanén-
cia de populacdes moradoras de dreas urbanas ocupadas
em desconformidade com a lei para fins de habitacio,
implicando melhorias no ambiente urbano do assenta-
mento, no resgate da cidadania ¢ da qualidade de vida
da populagio beneficidria.

Nesse contexto, o Estatuto da Cidade- Lei n® 10.257/01,
veio para definir os caminhos a serem tragados pelo Poder Puiblico e
demais agentes para efetivar a regularizagio fundidria. Preocupou-se
o legislador em tragar os meios legais de conferir 4s populagbes de
baixa renda a possibilidade de integragio a cidadania, mediante 2
concretizagio € posse de uma moradia ¢ um meio urbano ordenado,
equilibrado ¢ sauddvel. Cuidou ainda de contemplar as diretrizes
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' *
gerais e os diversos instrumentos que oferecen a0 poder publico
municipal maiores possibilidades de intervengio em seu tetritono

Aparentemente, o Estaruto da Cidade apresenta solugbes mm 0
mais apropriadas para 2 regularizacio fundidria do que para e amplgl\;
acio da produgdo de novas moradias. Arravés da usucapido es_\ccml
de imével urbano e a concessio de uso especial para fins de moradia,
se nio resolvem todas as dificuldades da regularizaco jurdica, pelo
menos indicam caminhos a serem observados € eliminam algumas
limiragdes. : . .
" Uma das maiores dificuldades de atuagio do poder- pibli
as principais justificativas 45 agbes de regularizagio ﬁ.mc‘fiém é‘o con
wole urbano, a falta de medidas e instrumentos mals.efenvos d
acompanhamento do crescimento ¢ da ocupagdo da cidade éum
desafio as iniciativas de sua recuperagao urbana. -

Além desses obsticulos, o processo de efetivagio da regu
zagdo fundidria ndo & tio simples como aparenta set. O grau fle' co
plexidade das titulagdes de propriedade e os trimites juridicos
acompanham as negociagBes da terra, dificultam !Jastante os procedi:
mentos da regulacio, pois depende de agdes conjuntas de vrias ins-
tincias de rgaos priblicos, de oficios de registros de iméveis e tam
bém de iniciativas do adquirentefocupante do imével.

Legalizar a posse da terra € a sua edificagao, ndo signiﬁ{;a
;mediata incorporagio destas dreas na dindmica da cidade. Além d
medidas de elaboragio, operacionalizagio ¢ implantacio, outras m
didas sociais, tais como, oportunidade de trabalho, assisténcia sot:;al
¢ moradia, devemn ser incluidas a esse processo de forma progressiva

A melhora nas condicdes de moradia da populagio de bax
renda deve ser analisada sob virios aspectos, especialmente so‘b-_o
pontos de vistas arbanistico, ambiental, paisagistico, laze{:_, med:an
a reutbanizacdo da drea usucapida coletivamente, Em principlo
reurbanizacio poderd ser concretizada pelo Poder Pablico, Pd?’,_.__;- :
ciativa privada ou também pelos préprios interessados.
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No entanto, na auséncia de solugbes preventivas, que parece
estarem longe, resta ao Poder Pdblico, em principio, somente trés
alternativas, quais sejamn: ignorar os fatos, despejo forgado ou regula-
rizagio das ocupagtes. Considerando que mais de 2/3 da populagdo
vive em situagBes irregulares e clandestinas, nio hd outra opgio se-
nio a tentativa de regularizar essas ocupagbes, apesar de serem
inexpressivos os resultados, especialmente nas capitais.

Diante desse contexto, 2 Regularizagio Fundidria tem por fi-
nalidade ndo apenas o reconhecimento da seguranga individual da
posse para os ocupantes, mas principalmente o objerivo da integragio
sécio espacial dos assentamentos informais, implicando melhorias
o ambiente urbano do assentamento, no resgate da cidadania eda

qualidade de vida da populagdo beneficidria.

5 OS DIFERENTES TIPOS DE
IRREGULARIDADE FUNDIARIA

O direito 4 moradia e o direito 3s cidades sustentévets ¢ reco-
nhecido mundialmente como um direito humano, seja através de
declaragGes ou tratados internacionais onde o Estado Brasileiro par-
ticipa. Entre tantos, destacam-se os seguintes: a Declaragio Univer-
sal de Direitos Humanos de 1948 (art. XXV, item 1), o Pacto Inter-
nacional de Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Cuilrurais de 1966 {arti-
go 11), 2 Convencdo Internacional sobre a Fliminaggo de Todas as
formas de Discriminacio Racial de 1965 (artigo V), a Convengio
sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagio contra a
Mulher de 1979 {artigo 14.2, itemn h), a Convengdo sobre Direitos
da Crianga de 1989 {artigo 21, item 1), a Declaragio sobre Assenta-
mentos Humanos de Vancouver, de 1976 (Segio 111 (8) e Capfrulo
IT), a Agenda 21 sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992
(Capitulo 7, item 6). '

A nossa Carta Magna também consagrou esse direito como
um direito humano, conforme previsio expressa no arr. 6°.
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Como um direito invegrante da categoria dos direitos sociais
¢ necessirio uma agio positiva do Estado através dﬁ‘impiantag:ﬁo-de
politicas pablicas, para sua efetivacio jurfdica e social. No eneanto,
» realidade nio é essa. Nas wltimas décadas de  crescimen
urbano, dezenas de milhdes de brasileiros 56 tem tido acesso’
motadia e a0 solo urbano através dos assentamentos informais’
jlegais, Cada vez mais, 2 ocupagbes irregulares tem se ﬁxado.r_n- :
Sreas ambientais mais frigeis, ocasionando uma grande devastagio
para o meio ambiente.

Ao longo dos dltimos anos as principais formas de ha]:titagﬁq
nas cidades brasileiras sdo as favelas, loteamentos e conjuntos
habiacionais em condigbes precarias ou abandonados, loteamentos
candestinos, corticos, habitagdes coletivas em condigtes -prec?.r_:_
nas regides cencrais da cidade casas de fundo, o.cupaqﬁc's de dreas
puiblicas sob pontes, viadutos, marquises, nas beiras de rios e mes
mo, et wma das principais avenidas da cidade de Sao Paulo, casas
sendo construfdas em cima de drvores. '

Essas diferentes maneiras de irregularidade fundidrias oc
rem em diversas 4reas urbanas, especialmente nas dreas des‘prqz:ac_l_as
pelo mercado imobilidrio, tais come: a) Area.s: Loteadas e ainda
ccupadas — muitas vezes a populagio de baixa renda ocupa.
ptiblicas, destinadas as pragas, parques, dreas verdes ¢ equipament
comunitdrios. Também nas 4teas loteadas € comum verificar ¢as
serern construidas em desconformidade com a marcagio dos lotes;
Areas Alagadas— é comum o aterramento de grandes é.re'ji de
manguezal ou charco, para construgdo de Eave_las. e cottigos; ¢} A
de Preservagio Ambiental— apesar de existirem intimeras ocupasd
em serras, restingas, dunas e mangues, as 4reas ambien'rals mais &
gidas 540 as de manancials e as margens de rios e canais; d) Areas
Risco— existem muitas ocupagdes e errenos de altas declivida
<ob redes de alra tensdo, ou nas faixas de dominio de rodovi
gasodutos € troncos de distribuigio de dgua ou coleta de esgotos-

s ) - -’ - s ln
As conseqiiéncias dessa crescente proliferagio de processo
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formais e ilegais tém trazido prejuizos incalculdveis para a populaggo
urbana, seja sécio econémicas, urbanisticas ou ambientais.

O Estado Brasileiro precisa enfrentar com muita disposicio €
persisténcia essa situagfo, procurando encontrar solugdes que visem
eliminar a exclusio espacial e social, pois o direto 4 moradia ¢ um
mandamento constitucional e o Estado tem a obrigaciio de adotar
agBes, politicas e demais medidas para assegurar e rornar efetivo esse
direito, especialmente para aqueles que se encontram no estado de
pobreza e misétia nas cidades brasileiras.

6 INSTRUMENTOS DA POLITICA URBANA -
INSTITUTOS JURIDICOS E POLITICOS

Dentre os institutos jurfdicos e politicos elencados no artigo
4e, inciso V, do Estatuto da Cidade, cabe fazer uma sucinra andlise
apenas de alguns deles, tendo em vista suz importdncia para o estudo
aqui proposto. Sao eles: Zonas Especiais de Interesse Social(f), Con-
cessao de Direito Real de Uso(g), Concessio de uso especial para fins
de moradia (h), Usucapifo especial de imével urbano(f), € a assistén-
cia técnica ¢ jurfdica gratuira para as comunidades ¢ grupos sociais
menos favorecidos (1),

As Zonas Especiais de Interesse Social serdo delimitadas pelo
Poder Piiblico, através do Plano Diretor, e classificadas em razio das
caracteristicas de uso e ocupagio da drea urbana. Através deste instru-
mento pode-se conferir eficicia a Lei n° 6.766/79, que dispge sobre o
parcelamento do solo urbano, onde 2 prefeitura municipal poderd pro-
mover a regulatizacio de loteamento para evitar lesio aos seus padroes
de desenivolvimento urbano e para defender os direitos dos adquirentes.

A Concessio de Dircito Real de Uso (CDR) ¢ um insutute
anterior a publicagiio do Estatuto da Cidade, que permite a0 Poder
Piiblico legalizar terrenos particulares e piiblicos, para fins de urbani-
zagio, industrializacio, edificagdo, cultivo da terra ou outra utiliza-
<o de interesse social, A titulo oneroso ou gratuito, podendo ser
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rransferido por heranga, ou por venda se houver anuéncia-d
concedente. Instituide em 4mbito nacional atrayes do Decreto-
ne 271/1967.

Os instrumentos que serdo abordados no presente trabal
sdo apenas aqueles que referem-se a dimenséo juridica da regulariza
Gio fundiéria, ou seje, o Usucapido Especial de Imdvel Urbano e
Concessao de Uso Especial para fins de moradia em Imdveis P :
€0Os. S
O Estatuto da Cidade propde a regularizagio fundidria d¢
iméveis privados ocupados por moradia popular, através do instrii
mento do Usucapido (art. 9-14), praticamente uma repeticio do
artigo 183 da Constituigio Federal. J4 os artigos que se referiarn 3
regularizagio de iméveis piiblicos ocupados {are. 15-20) foram
dos pela Presidéncia da Repblica, € incorporados parcialmente at
vés da Medida Proviséria 2.220/01. o

6.1.Usucapio Especial dc Imével Urbano —
Individual e Coletivo

A Constitui¢io Federal de 88 trouxe para 0 nosso ordenam
juridico o instituto do Usucapido Urbano. No art. 183 estabel
expressamente que “aquele que possuir como seu, 4rea wrbana de at
250m?2, por cinco ancs, ininterruptamente e sem oposigao, utilizan
do-se para usa moradia ou de sua famflia, adquirir-lhe-d.0 domini
desde que ndo seja proprietdtio de outro imével urbano on rural’
novo Cédigo Civil apenas reafirmou esta modalidade. '

N verdads, a usucapido j4 vem sendo utilizado hd algum tempg
pelos ocupantes das terras “sem dono”. £ considerado como a f
originaria de aquisicio do direito de propriedade, legalmente dada
possuidor, que ocupa dreas de terras-como sendo suas-sem 0posigaox
pelo prazo fixado em lei. O reconhecimento da aquisi¢io da propriedade
pelo usucapifo, em terras particulares, leva A aquisicio do dominio ple-
no, ol seja, a propriedade com suas caracterfsticas inteinsecas de uso
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gozo ¢ disponibilidade, desde que respeitada sua funcao sodial.

De acordo com o Estatuto da Cidade, a Usucapido Especial
de Imével Urbano é um instrumento de regularizagio fundidria das
dreas particulares ocupadas por populagdo de baixa renda para fins de
motadia, desde que atendidos alguns requisitos legais.

Diante da realidade de milhoes de familias brasileiras pobres
que, por estado de necessidade social, encontram-se vivendo em fa-
velas cortigos, conjuntos hebiracionais invadidos e loteamentos irre-
gulares na chamada cidade clandestina, esse instituto & considerado
wm dos mais importantes instrumentos, pois simultaneamente cum-
pre duas finalidades. A primeira ¢ 2 de instrumento de regularizacio
fundidtia que garante o direito 2 moradia a esses segmentos sociais €
2 segunda ¢ a observancia no cumprimento da funchio social da pro-
priedade por meio da promogio de uma politica de regularizagio
fundidria.

Os requisitos indispensaveis para sua efetivagio consistem em
que o morador deve estar residindo, por cinco anos ininterruptos,
em uma 4rea urbana particular de até 250m2, sem oposi¢io nem
interrupcio, isto é, comprovar que a posse nio foi contestada por
ninguém e que no foi interrompida, ¢, que ¢ exercida de forma
pacifica. Deverd ainda ser comprovado que o possuidor 130 € pro-
prietério de outro imével urbano ou rural.

Quanto a0 Usucapido coletivo, devero ser observados todos
o5 requisitos acima, com excegdo a0 tamanho da 4rea, que deverd ser
superior a 250m2, e ainda ficar comprovado que ndo foi passfvel
identificar individualmente o lote ocupado por cada morador.

O Estatuto da Cidade nos seus arts. 90 e 149, estabeleceu de
forma clara, com pormenores, 2 utilizaggo de um dos mais impor-
rantes instrumentos de ordenagio do meio ambiente, disciplinou o
denominado usucapido especial de imével urbano ¢ classificou em
duas modalidades: usucapio individual e usucapiio coletivo.
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A Lei n° 10.257/01, em seu art. 9° determina que aquele que
possuir como sua, 4rea ou edificacio urba::t‘a,‘de até duzentos e cin-
qitenta metros quadrados, por cinco anos ininterrupramente & sem,
oposigio, utilizando-2 para sua moradia ou de sua familia, adfqum:
Ihe-4 o domfnio, desde que nZo seja proptietdrio de outro imével
urbano ou rural. Esse direita serd reconhecido individualmente ao
homem ou a mulher, ou 2 ambos.

J4 o artigo 10, criou 2 figura do usucapido coletivo( 'ﬁgurg-
nova de constitucionalidade duvidosa) de 4reas urbanas supefmreg:?.; :
duzentos e cingiienta metros quadrados, ocupadas em regime de
composse, onde ndo for possivel identificar os terrenos ocupgdfg
por cada possuidor, pela populagio de baixa renda para sua moradia
durante o prazo ininterrupto ¢ sem oposigio de 05 anos.

E importante destacar ainda que somente as dreas urbanas
particulares, com mais de duzentos e cingfientz metros quad:adosl.
ocupadas por populagio de baixa renda, sdo passiveis de serem ad-.
quiridas pelo Usucapiso Urbano Coletivo. Se for uma 4rea ufbm
ocupada por populacio de renda média ou alra ndo ¢ cabivel,
Usucapido Urbano Coletivo.

Aaplicagio desse instrumento juridico da polftica urban'a_x.-, c,rﬂl
ado pelo artigo 183 da Constituigio Federal para rfzgu!anmg:q
fundidria, aliado aos da urbanizagio, permirird aos municipios br
leiros a reverso do quadro comum da ocupagio do sola urbano.

6.2. A Concessio de Uso Especial para fins de Moradia -
Individual e Coletiva o

O direito & concessio de uso especial para fins de morad
foi reconhecido pela Constituigio Federal, nos termos do pafll
grafo primeiro do artigo 183. Apesar de ter sido ve}:ado peld
Presidente da Repriblica os artigos do Estatuto da Qldade ¢
rratavam sobre esse instrumento, ele parcialmente foi incorpora-
do entre os institutos juridicos ¢ politicos a serem utilizados para
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a “ordenar o pleno desenvolvimento das funcaes sécias da cidade
e da propriedade urbana”.

Nos termos do veto n® 730, os artigos 15 a 20 que regula-
mentavam no Estatuto esse instrumento foram integralmente veta-
dos pelo Presidente da Repiiblica, Pressionado pelos prefeitos muni-
cipais e entidades de moradores de favelas em dreas pablicas, o Go-
verno Federal resolveu instituir e disciplinar a sua urilizagio através
da Medida Proviséria n° 2.220, publicada em 05 de setembro de
2001, em vigor desde ento, para regulamentar a concessZo especial
de uso mencionada no arrigo 183, parigrafo 1° da Constituicsio
Federal, de forma individual ou coletiva, de 4reas pablicas federais,
estaduais, municipais ou do Distrito Federal, de até 250m2, locali-
zados em 4rea urbana.

Diferentemente da Usucapizo, na Concessio de Uso Especial
o dominio do imével continua pertencendo 2o Poder Piblico, pois o
possuidor obtém apenas o direito de uso para fins de moradia, que
poderd ser extinto se este deixar de manter o uso do imével para
finafidade de sua prépria moradia ou de sua familia.

Segundo alguns constitucionalistas que estudam a matéria,
ndo existe ditvida que o tfulo de dominio serd concedido em relagio
aqueles iméveis que foram usucapidos ( imdveis cujos proprietdrios
eram particulares) e a concessio de uso, seré outorgada ao possuidor
do imével publico. Portanto, aquele que ocupar, como sua, 4rea ur-
bana publica até 250m2, sem oposicdo e que ndo seja titlar de
imével urbano ou rural, tem o direito subjetivo de obrer do Poder
Piblico a Concessio de uso do imével.

A concessdo de uso especial para fins de moradia é um dos
meios de garantir a posse e a permanéncia daqueles que estariam em
condigBes dé adquirir a propriedade desses bens atravds da Usucapido,
caso ndo fossem publicos.

Dee acordo com o artige 1° da Medida Proviséria n® 2.220, o
direito a concessio de uso especial para fins de moradia & reconheci-
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do para aquelas pessoas que atendam os requisitos abaixo elencados,
quais sejanm: .
a)tratar de drea pablica;

b)até 30 de junho de 2001 possuirem como seu por cinco ano’s_,_:_
ininterruptamente e sem OposicAo imével priblico de até 250m2
situado em 4rea urbana;

Aestiverem utilizando o imével piiblico para sua moradia ou de sua.
familia; 5

d)ndo serem proprietdrios ou concessiondrios, 2 qualquer titulo de -
oucro imdével urbano ou rural. S

Na concessdo coletiva de uso especial também deverdo ser obe-
decidos os mesmos requisitos, acrescentando-se que deverd ficar ca-
racterizada 2 composse, segundo a qual cada possuidor tem a posse
sobre partes ideais da coisa, exercendo-a de modo que ndo exclua
igual direito por parte de cadaum e2 impossibilidade de identifica
cdo dos terrenos ocupados pelos possuidores ¢ que a populaggo oct
pante seja de baixa renda, observando, no entanto, que a drea deverd
ser superiot 2 duzentos e cinqiicnta metros quadrados.

£ importante mencionar que ndo ¢ possivel a Coneessio de.
Uso especial para fins de moradia nas dreas piblicas ocupadas por
populago de renda média ou alta, somente para 2 populagdo de
baixa renda. Deverd existir a composse ¢ os efeitos juridicos da poss
que ¢ mantida por uma pessoa tem 2 mesma validade para a posse
que & mantida de forma coletiva.

Igualmente a0 Usucapido, essa norma constitucional é um df—'
reito subjetivo, que deixa de ser uma faculdade, mas sim uma 'ofr_)n-
gacio do Poder Piiblico para promover a regularizagio fundidria das
dreas acupadas pela populaggo de baixa renda, bastando, para tanto,
que 2 pessoa atenda os requisitos constitucionais estabelecidos 1
MP que terd seu direito & moradia reconhecido mediante uma deci-
530 do Judicidrio. :
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7 CONCLUSAOQ

A regularizagio fundidria, como se v&, ndo se encerrad em um
ato isolado, mas uma cadeia de atos para efetivar um procedimento
muito dificil. Todes nés sabemos 0s meandros burocréticos existen-
tes para sua efetivagio. Leis, regulamentos, decretos, portarias, todas
emanadas da Administracio direea e indireta, regulam esse emara-
nhado de atitudes, que devem ser tomadas pelos interessados para
aprovagio dos projetos habitacionais, sob pena de se proceder de

forma irregular.

E fundamenral que rodos déem a sua contribuigdo, ¢ criem
mecanismos eferivos e eficazes de reconhecimento de aquisigdo para
que © ato se materialize. Qualquer iniciativa que tenha coma ebjeti-
vo viabilizar uma politica habitacional, propondo enfrentar com se-
riedade a situaggo de ilegalidade que atinge mais de 50% dos imdveis
e a promover um equilibrado e sauddvel ambiente para moradia,
com acesso & infra-estrutura e equipamentos urbanos, visande o bem
estar dos municipios e a promogio do desenvolvimento das fungbes
sociais da cidade. -

Os problemas decorrentes de assentamentos irregulares em dreas
urbanas, se renovam a cada dia, com conseqiiéncias trdgicas, mostra-
das diariamente pelos meios de comunicagao(deslizamentos de en-
costas, condicdes subhumanas de moradia, violéncia, auséncia de equi-
pamentos urbanos do Estado,etc).

Neste momento em que discussies sobre a busca de politicas
sociais adequadas, com concentragio de investimentos de forma co-
otdenada e integrada, se fazem presentes na agenda politica brasilei-
ra, ¢ importante a inclusio do tema sobre regularizacio fundidtia,
como forma de resgate de dignidade destes cidadios.

A implementagio do Estatuto da Cidade dependers, funda-
mentalmente, da capacidade de mobilizagdo e articulacio de todos os
setores que tém como perspectiva a constru¢io de uma cidade mais
justa ¢ democrdtica. Os instituto de regularizagio fundidria regula-
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mentados pela Lei, possibilitam a conquista do direito fundamental -
da pessoa humana & moradia nomeio urbano. E ¢ exatamente o fawo
de criar essa possibilidade, que nio deverd existix neahum obstdculo.
para sua implementacio.

O grande desafio das politicas urbanas que precisamos cons:
truir serd o de incluir nos beneficidrios da cidade moderna toda a:
populagio urbana. Essa inclusdo pressupbe tornar disponiveis a cad:.
familia todos os servicos essenciais, tais como, infra-estrutura, sane-.
amento bisico, os servicos piiblicos de iluminag8o, recolhimento de:
lixo, transporte adequado, o acesso a0s equipamentos € servi.n;c:s de
educagio e satide, o crédito para a moradia, com a famflia decidindo
onde e como morar, na proporsio de suas possibilidade.

Dada a relevincia da maréria para o bem-estar de toda a coleti
vidade, € o cflete crescimento dos aglomerados urbanos, esse desafi
aumenta mais ainda com a necessidade em conciliar os interesses sock
ais, politicos, econdmicos ¢ profissiopais, tanto na sfer.a- administrati
va, quanto junto & comunidade ¢ profissianais envolvidos no flesgn.-,
volvimento trbano, com 2 missdo constitucional do Poder Pdblico em:
ordenar a ocupagio, o uso € o parcelamento do solo urbar'm e rm:al do,
sey territdrio, no superior interesse de preservagiio do meio ambgr_zfe

Esta exposigdo pretende promover uma reflexdo sobnic 0 tema
aqui versado, e a partir das questGes aqui apraentad.a:s, exista mai
vontade politica do Estado ¢ da populagio em permitit que o po!
3o sofrido possa ver tornar-se realidade a solene promessa constiitl;
cional de que todas as pessoas serdo dignas, €, sobretudo, a gasantia
de viver no meio urbano, onde as diferengas se encontram € 2 InterAs:
social se estabeleca. _ :

Apesar dos diversos caminhos indicados pelo Es?mtuto da Gt
dade para a regularizagio fundidria, ndo podemos conmd?rfi-lo como
uma vitéria total, precisamos continuar firmes, democraticos,
ticos, articulados, solidérios, nesta longa jornada para a construa
de uma cidade mais justa, igualitérias, cidadas, integradoras, belas
alegres, édicas e soliddrias.

R. PROC. GERAL MUNI. FORTALEZA No 12 - 2004 349

Estas eram, em suma, as impressSes que tinha 2 apresentar
sobre o tema,

8 REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS ABNT-NBR 6023:in-
formagio e documentagio:referéncias - elaboragic. Rio de Janeiro:2002.
BASTOS, Nébia Maria Garcia Bastos. Manual para elabaragio de trabalhos
académicos do centro de cifncias juridicas. Fortaleza;Unifor.2003.

BONAVIDES, 8.ed. Paulo; Curso de Direito Constitucional. $30 Paulo: Editora
Malheiros. 1999,

BRASIL. 21.ed, Constituicio da Repiiblica Federativa. Saraiva. Sdo Paulo: 199
CAMARA Alexandre Preicas. Aspecros Processuai

i tp:{fvewrww.netflash.com.br_Acesso em 24 jun 2004,
CURSQ DE REGULARIZACAC URBANISTICA E FUNDARIA DE ASSEN-
TAMENTOS IRREGULARES DE BATXA RENDA. Instituro Brasileiro de Ad-
ministragio Municipal JIBAM. Rio de Janeiro.2004.

DALARRI, Adilson Abreu e Sérgio Ferraz. Estatuto da Cidade. Comentdrios & Let
Federat ne 10.257/2001. Editora Malheiros.

ESTATUTO DA CIDADE. Guia para implementagiio pelos municipios e cida-
dios. 2.ed. Bras(lia:2002

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Nove Diciendrio Bésico da Lingua
Pormguesa. Rio de Janeiro:Nova Fronteita, 1995,

FIGUEIREDQO. Liicia Valle. Disciplina Urbanfstica da Propriedade. 530 Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 1980

FIORILLO. Celso Antdnio Pacheco. Estatute da Cidade Comentado. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2002

FORUM DE DIREITO URBANO E AMBIENTAL. Belo Horizonte;Editora
Férum. Ano 1.N°03.2002.

GASPARINI, Didgenes, Estatuto da Cidade. Brasflia NDJ, 2002.
GONCALVES. Cardos Roberto, Sinopses Juridica. Direito das Coisas. Editera
Saraiva.$50 Paulo. 1999.

IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia « Estasistica. Censo Demogrifico 2000.Rio
de Janeiro

LBAL, Rogério Gesta. A Fungfio Social da Propriedade ¢ da cidade no Brasi -
Aspectos juridicos e polfricos.Sant Cruz do Sul Universidade de Santa Cruz do
Sul, 1988,

MONTEIRQ. Washinghton de Barros. Curso de Diretto Civil. Direito das Coi-
sas. . 5do Paule: Saraiva,v.3, 2000.




350 R. PROC. GERAL MUNL FORTALEZA N° 12 - 2004

MORAES, Alexandre, 7.ed. Dircito Constitucional, So Paulo. Editora Atlas. So
Paulo. 2000.

MUKAL Toshio. O Estarato da Cidade. Anotagdes & Lei n® 10.25 de 10.07.2001,
Sdo Paulo: Saraiva, 2001,

REALE, Miguel. 3.ed. Novo Cédigo Civil Brasileiro. - Estude Comparade com
o Cédigo Civil de 1916, Sdo Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2003. :
REGULARIZACAQ da Terra € Moradia: O que é ¢ como implementar . S50
Paulo; Gréfica da Caixa Econémlca Federat, 2003.

sm_http /fwmv iusnet.com. brf_ﬁwmm "
WALD. Atnolde. 10.ed. Direito das Coisas. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais,»3, Sdo Paulo:1995.




- R PROC. GERAL MUNI. FORTALEZA IN® 12 - 2004 351

0S8 INSTRUMENTOS JURIDICOS DA POLITICA
'URBANA E O ESTATUTO DA CIDADE

Maria F4tima Nébrega de Aradjo
Procuradora do Municipio

1 Introdu¢io '
2 Fundamentos constitucionais do estatuto da cidade
3 Objetivos da politica urbana
4 Instrumentos da politica urbanA
4.1 Do Parcelamento, Edificacde ou Utilizagio Compulsétios
4.2 Do Iptu Progressivo no tempo
4.3 Da desapropriagio com pagamentos em titulos
4.4 Do Direito de superficie
4.5 Direito de preemp¢gio :
4.6 Outorga onerosa do direito de constrair
4.7 Das opetagdes urbanas consorciadas
4.8 Transferéncia do direito de construir
4.9 Instrumento de regularizagfio fundidria
5 Conclusio

6 Referéncias bibliogrificas

1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende oferecer uma visdo panorimica
e superficial dos mais significativos instrumentos oferecidos pelo Es-
tatuto da Cidade (Lei 10,257, de 10.7.2001), considerando as inter-
vengbes no planejamento urbane, que podem ser levadas a efeito em
face das diretrizes de tio relevante diploma legal. Suas normas tém
por principios basilares 2 gestio democrdtica, o planejamento urba-
no e a fungo social da propriedade.

Sua linguagem clara desmistificadora & proposital, pasto, que uma
das tdnicas do Estatuto da Cidade ¢ propiciar 0 acompanhamento e a
participagio das comunidades envolvidas nas intervencBes urbanas, como
um nova forma de pensar ¢ realizar o planejamento urbano nas cidades,
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Com efeito, as diretrizes constantes desse diploma legal, ndo.
consticuem hipdteses estanques de intervengio urbana, mas antes de
tude uma pléiade de possibilidades ¢ mescodologias que se
complementam, a serem empregadas na perspectiva da gestio demo- -
crética das cidades. :

2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO
ESTATUTO DA CIDADE

A Constituiggo de 1988 foi pioneira ao destipar um capfgﬂ;(_;- :
3 polftica urbana, j& que as anteriores nio cuidariam da matlina. A ;_
politica urbana pode ser entendida como o conjunto de p r;::lsb e
agBes do poder piiblico que visetn 0 p]a.m.;-.]amento %m espagos " i
dhveis, nima perspectiva econdmica e sacial, onde s3o c‘ontempha;s _
25 mais variadas fungbes exercidas no espaco urbfﬂ.no, tais como habi-
tacdo, trabalho, circulagio lazer, erc.. Tais fum;oe's. urb:anas Eor su;_;..
vez, necessitam de um planejamento cada vez mais aprimorado para.
o acendimento crescente das demandas da populagia no espago urba-.
ne, devendo contemplar nao s6 as nccessida:des do momento mas
previsio futura, de modo a acompanthar € satisfazer 0 crescimento.
tais demandas nas cidades.

O art. 182 da Constituigdo Federal vém definir ndo 6 2
principiclogia a que a politica urba'na deve se paiear tem sp;;
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das ﬁ:;ngoes socmbém :
cidade e garantir o bem estar de seus ha‘fnta.m:es. , s tam o
forma através da qual realizard tais objetivos, qual scja, atrav d
Plano Diretot, que por sua vez deverd.ser elabm'fado conf;n;l;- ?
diretrizes gerais fixadas em lei, que no caso éalei 10.257 de d
julho de 2001- Estatuto da Cidade. -

O art. 30 da lei, repete a art. 24 da Constituigio Pedilr.al a0
definir que compete 3 Uniso “legislar sobre normas geras d.e” ;En..
urbanistica”. A compreensio do significado de “normas gerais o
damental para aplicagdo do Estatuto. O Min. Carlos Veloss: na -
927-RS, elucida com maestria 0 rema quando afirma que * a ne
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geral federal, melhor serd dizer nacional, seria 2 moldura do quadre
a ser pintado pelos Estados e Municipios no 4mbito de suas compe-
téncias’. (/z citagio de Régis Fernandes de Oliveira, Comentdrios
ao Estatuto da Cidade, Editora Revista dos Tribunais, pg.30). Acres-
centa ainda o mesmo autor, “Por serem principios, devem apresen-
tar generalidade maior que as leis. Se adentrarem no particular, no
especial, estardio ocupando a reserva atribuida 3 comperéncia do
ente federado menot, com o gue serdo inconstitucionais”. {mesma

obra ¢ pagina).

As normas do mencionado Estatuto, ressalvadas aquelas que
eventualmente possam colidir com a prépria Carra Magna na repar-
tigio de competéncias entre as esferas de poder inerentes ao pacto
federativo, e aquelas que o préprio Estatuto da Cidade excepciona,
$30 cogentes, ol seja, de cumprimento obrigatério, nio admitindo
transigéneia, cabendo 20 municipio o seu disciplinamento, em aten-
dimento s regras gerais como se caracterizam as normas do mulri-

citado diploma legal.

Fugindo a eventuais particularidades, que sé o estude espe--
cifico da matéria elucidaria, bem como reconhecendo que s6 uma
exegese sistemética da Carta Magna pode delinear as competéncias
constitucionais em relacio a cada ente federativo, pode-se afirmar
entrecanto, que sio competentes para dispor sobre urbanismo os
trés niveis de governo, nos limites definidos na Constituigio Fede-
ral, como bem exemplificam os arts. 21, XX no tocante 2 institui-
¢do de diretrizes gerais para o desenvolvimento urbane, o art.23
que define competéncia comum dos trés niveis de governo quanto
2 agBes relativas 3s questbes urbanas, nos limites de sua drea de
atuacdo e finalmente, o art. 30, I, que genericamente atribui aos
municipios legislar sobre assuntos de interesse local, e especifica-
mente no art. 182 atribui a competéncia legislativa e executiva da
politica urbana aos municipios, limitada pelas diretrizes gerais emi-
tidas pela Unido, diretrizes essas agora definidas pelo Estatuto da
Cidade-Ecid.
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Visa, portanto, 0 Estatuto da Cidade dar concrett}de as nor
mas e principios constitucionais, ndo podendo ser atnahsado isola-;
damente, mas sempre na perspectiva da harmonizagio gomn os prex,
ceitos constitucionals, uma vez que ¢ a Carta Magna }ndls‘cunvel
mente fundamento de validade de nosso ordenamento juridics. -

3 OBJETIVOS DA POLITICA URBANA

O Estatuto da Cidade veio consolidar a politica urbana nio
como uma sucessdo de intervenches sem um macro direci?namenfo;
nitido, mas sim privilegiar o planejamento ur'bano, deﬁnn.lc}o o.b! .
tivos e elegendo diretrizes bésicas, na perspectya de uma visio siste:
matizada das auest6es nrbanas . Nesse seatido €0 ex.mncaado de seit
art. 2° caput, que prevé “ordenar o pleno cles«::’nvoiwmento das Eun
goes sociais da cidade e da proptiedade urbana” de modo 2 garantir'o’:
direite das cidades sustentdveis”( incisos I, V.Vl e X) 'O oonf:g}
de cidades sustentdveis, por sua vez, 10s remetc a idéia de jus
distribuicio dos beneficios e dnus decorrentes do processo de urb.
nizacio. O desenvolvimento sustentével pressupde nao 56 o cresc
fento econdmico, nio sendo entendido este como um fim em
mesmo, devendo atrelar-se necessariamente a satisfagdo das neq:;.s:_
dades humanas que nas cidades, tém por indicadotres a sanaffagﬁo_das

demandas por habitagdo, lazer, circulagio, saneamento, s‘audc, edu
cagdo, transportes €1c., 4cesso a equip?.mentos comun.it:inos € sc__.al
cos priblicos em geral, de modo 2 realizar o desenvolvimento socia

O aleance de tais objetivos pressupde uma gestao democ:;ioti'. )
. L ) i

exigir a participago popular € das associagGes represenrativas, na (L :
lagglo, ef::uﬂgao e acompanhamento de planos e programas € projetos de
desenvolvimento utbano, na dicggo do are. 2° inciso 1 do Ead ..

4 INSTRUMENTOS DA POLITICA URBANA

A realizagio dos objetivos retro mencionados exige 135m1
mentos, que o Ecid foi prédigo em oferecer, ora reformatando
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guns j existentes, ora oferecendo novos instrumentos, de modo a
dar aos Municipios uma gama de op¢Bes para realizacio de seu
desiderato constitucional, qual seja a realizagdo da fungio social da
propriedade. : o

Dentre os novos instrumentos destacam-se o direito de superfi-
cie, o direito de preempeio, a outorga onerosa do direito de construir,
a transferéncia do direito de construit, as operagbes utbanas consorcia-
das, parcelamento, edificaggo ou urilizagfio compulsdrios, a concess3o
de uso para fins de moradia, a gestdo orcamentdtia participativa € o
esmdo prévio de impacto de vizinhanca dentre outros instrumentos.
Procuraremos sinteticamente, fazer uma breve andlise de algumas das
figuras indicadas, que reputamos mais importantes.

4.1 Do Parcelamento, Edificagio ou Utilizagio
Compulsérios.

Dispbe o art. 3°. do Ecid, que *lei municipal especifica para
4rea incluida no Plano Direror poderd determinar o parcelamento, 2
edificacio ou utilizagio compulsérios do solo urbano n3o edificado,
subutilizado ou nio utilizado, devendo fixar as condicGes e os prazos
para a implementagio da referida obrigacdo.” '

Portanto, veio o instrumento em andlise prevenir a subutilizacio
ou nie utilizagdo de terrenos situados em dreas contemplados por
infra-estrutura ociosa € para as quais haja demanda do mercado imo-
bilidrio (art. 42,1}, de forma a evitar a retengio especulativa do
imévet urbano que resulte na sua subutililzacio ou nfo urilizacio.

A aplicagio do preceito constante do art. 5¢ teferido, em face
de inadequada utilizagio do imével urbano ségundo os parimetros
do Plano Diretor, pressupbe entretanto, lei especifica, definindo pra-
zos ¢ condigBes para que o proprietério curnpra tal obrigacdo de
Jazer, o qual deverd ser notificado para tal, devendo apenas em caso
de desatendimento da obrigagio, ficar sujeito 20 IPTU progressivo
no tempo ¢ apds certo lapso temporal, 3 desapropriagio.
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Desta forma para que a propriedade que ndo cumpra sua.ﬁln-;_ _'
cio social, seja apenada com tal instrumento faz-se necessdrio @
edicio de dois tipos de leis municipais, quais sejam, 0 Plano Diretor:
que deverd prever a aplicagio de tal instrumento e lei especifica que: .
indicard 4reas sujeitas a tal obrigagio de fazer, bem como 03 padrdes

minimos do solo urbano na regido.

4,2 Do Iptu Progressivo no Tempo

Caracteriza-se pela utilizagdo de tributo com fins i
arrecadatdrios, mas extrafiscais, ou seja, instituido com fins de Lmbg‘_
ou incentivar comportamentos dos contribuintes. -

A progressividade, portanto, car::._c:teriza--se pela mult p.li?agﬁp_
da aliquota do IPTU em circnnstincias nopmais . A progressividade
no tempo trata-se de pressuposto para urilizagdo extrafiscal do I'P’I'I’Jf,\
como instrumento para coibit os usos desconformes. Sua aplicagio
rem respaldo constitucional, noart. Art. 182, § 4° do Texto Fundg

mental ji referido, in verbis :

CALE. 1B ureeeensireratasnonarsssmrssnnsseraasnressatsabassnsssassonsises

§ 4o- £ facaultado a0 Poder Pablico municipal, mediante Eia
especifica para drea incluida no Plano Diretor, exigis, nos termos dd
lcipgldera.l, do proprietitio do solo urbano nio edlﬁcado-, subutlh;g_iq
ou nio urilizado, que promova seu. adequiado aprovelta.mento;“'s.pb
pena sucessivamente, _de: ' _

1- parcelamento ou edificagio compulsérios;

II- imposto; sobre a propriedade predial e rerritosh
urbana progressivo no tempo; -
111~ desaprorpriagio com pagamnento mediante 'titl.}__ ._
da divida publica de emissio previamente aproyaﬁ?
pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez
anos, em parcelas iguais ¢ sucessivas, assegurados O va
lor real da indenizacho e os juros legais.” '
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Como preleciona Uadi Lammégo Bullos “o imposto progres-
sivo é gradual, subindo ao longo do tempo, observado o ditame da
anualidade, o qual limitard csse awmento uma vez ac ano ( art.
150, I11, b). (» Constituicio Federal Anotada, Editora Saraiva, 42
Edicdo, 2002, pg.1164).

Ao tratar do IPTU no Art. 156 § 19, a Carea magna na
redagao dada pela emenda 29/2000, assim prevé sua urilizagio:

“ATE 156 oo

§ 1°. Sem prejuizo da progressividade no tempo a que s
refere o arr. 182, § 49, I, o imposto previsto. no inciso I poderd:

1- ser progressivo em razdo do valor do imével; e

11- ter aliquotas diferentes de acordo com a localiza-
¢d0 ¢ 0 uso do imével.”

Entretanto, a jurisprudéncia vem se consolidando 2 luz dos
demais preceitos constitucionais relativos aos uibutos na prépria
Constituicio, no sentido da utilizagio da progressividade em relagdo
20 IPTU 56 ser admitido para fins extrafiscais como os preconizadas
pelo Estatuto da Cidade, como bem declarou 0 Min. Moreira Alves
debrugando-se sobre o tema no RE 153-771-MG: “........ Assim, a
Constituicio de 1988, ao estabelecer, mo art. 156, § 1°, que o
IPTU “PODERA SER PROGRESSIVO NOS TERMOS DA LEI
MUNICIPAL, DE FORMA A ASSEGURAR O CUMPRIMEN-
TO DAFUNCAQ SOCIAL DA PROPRIEDADE” s6 admitiu essa
progressividade extrafiscal em atencdo a coisa { funcgio social do
direito de propriedade sobre o imével), nio permitindo sequer 2
passibilidade de, com a relagio a esse imposto, se impor uma
progressividade vinculada a situagBes pessoais do contribuinte, o
que demonstra inequivecamente ~ ¢ isso decorre até da circunstin-
cia de ter sido esse dispositivo colocado no capftulo concernente ao
sisterna tributdrio nacional — a exarcerbagdo do cardter real desse
imposto, o qual passou a alcangd-lo ainda quando utilizado para
finalidade extrafiscal. Daf terem razio os autores nacionais (...)
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que sustentam que, em face da Constituicio de 1988, a dnica’
progressividade admitida para o IPTU é a extrafiscal des.tinada a
assegurar o cumprimento da fungio social da proprlede'zde.,’;’.
N oo Emn citagfio de Ozério Silva Barbosa Scbrinho
na obra Constituicio Federal vista Pelo STE, Editora Juarez de Oli-

veira, 3* Edigio, pg. 1250).

4.3 Da Desapropriagio com Pagamento em Titulos.

A utilizagio do instrumento, pressupde a recalcitrdneia do pro-
prietdtio do imével urbano, em adequa-lo aos padrdes minimos de
utilizaggo previstos no Plano Diretor e legislacio esPecffi::a para a
regido ¢ serd passivel de wilizagio, apés o perfodo mdximo de 05{cin-
¢o) anos, tendo sobre seu imével a incidéncla da progressividade do
IPTU. B
Esse tipo de desapropriagfio pressupde que o muni?ipio tenha
drulos da divida publica, com os quais pagard a indenizagio pela
desapropriagio e que serdo resgatados no prazo de 10 (dez) ancs. -

Em tais casos, s¢ obriga 0 municipio no prazo mdximo de 09
(cinco) anos contados da incorporagio do imével ac patriménio pi-
blico, dar o adequado aproveitamento do imével, obrigagio essa g
se transmite a terceiro que venha utilizd-lo on adquiri-lo, o que p
derd ser feito sempre através de licitagao. )

A utilizacio desse instrumento nio é obrigatéria, podendo o
municfpio para conseguir os objetivos preconizados no Plano Dite-
tor fazer uso do parcelamento, edificagio ou utilizacgo compul_sé_ri!

e do IPTU progressf‘iro no tempo, caso nao tenha titulos da clf_\_r;
piiblica para o pagamento das indenizacdes.

4.4 Do Direito de Superficic
E o desmembramento da propriedade, na qual perde o p

prietirio em favor do superficidrio a exclusividade sobre um ou mass
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componentes do seu tetreno, assim entendido, que o mesmo é cons-
titufdo de solo, sub-solo e espago aéreo.

Constitui a propriedade superficidria, radical mudanga de ide-
ologia juridica uma vez que se contrapse 2o tradicional principio do
Direito Romano segundo o qual todas as construgdes sobte o solo
acede a0 mesmo. A partir desse instrumento o proprietério poderd
transferir a oucrem o direito de superficie de seu terreno.

O Poder Piiblico poderd através de normas de uso e ocupagio
do solo, definir as 4reas consideradas suburilizadas ou ndo urilizadas,
que deverdo atender 3s exigéncias do desenvolvimento urbano, sob
pena de ficarem sujeitas  aplicagiio de sanges, para que 2 proprieda-
de cumpra sua funggio social. Sendo determinado por lei disciplinadora
do use e ocupacio, diretriz no sentido de que sua funcgo social é a
edificagio, como prevé o Ecid, os respectivos proprietdrios privados
poderdo alienar o direito de superficie de seus terrenos para que
outra pessoa Ou empresa construa, podendo constituir inclusive em
elemento barateador das unidades habitacionais ou comerciais.

A transfer8ncia do direito de construir serd realizada através
de registro de escritura piblica no Cartéric de Registro de Iméveis,
de modo a permitir ampla publicidade do ato constitutivo do direi-
to, possibilitando que o adquirente do solo, do subsolo ou do espago
aéreo tentha absoluta clareza quanto a0 imével que pretende adquitir,
especialmente que o mesmo foi desmembrado nestes trés planos.
Ressalte-se que o direito de superficie poderd ser dado em garantia
hipotecdria para assegurar as obrigacGes assumidas pelo superficidrio
em relagdo a terceiros, caso em que a duragio da hipoteca ndo serd
maior do que a da prépria concessdo da superficie.

Hi ainda a possibilidade de sua utilizagio se dar em relacio a
terrenos piiblicos, em razio de determinagbes constantes do Plano
Diretor ¢ lei de uso ¢ ocupagio do solo, em fungio de algum interes-
se pblico que pretenda o municipio estimular, como ¢ exemplo a
presetvagio de edificagdes de valor histérico.
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4.5 Direito de Preempgio

Constitui-se de uma preferéncia do Poder Piblico em'rclaqid
a particulares, na aquisigio de iméveis urbanos objeFo de ahenagﬁ::)
onerosa entre particulares, os quais devem estar previamente c.ieﬁm.-_.
dos em lei como fnsitos em 4reas de interesse para o Municipio. Em .
caso de estar o proprietdrio interessado em vender seu imévc.l €sens
do ele inserido em 4rea previamente definida em lei como f.le interes-
se para o mupicipio, en razzo de algum programa ou projeto, como
os elencados no art. 26 do Ecid, ficard obrigado o particular a
oferecer ao municipio seu imével a venda, oferta essa que deveré.. se
dar pelo mesmo prego de mercado. Cumpre ressaltar que 2 ?’end:a
realizada em desatendimento a essa preferéncia, ou acs proccduncr..;—.
tos definidos nos artigos subsequentes do Ecid que regulam a maeé-
ria, fulminard de nulidade 2 operacao.

Sua aplicabilidade s apresenta coma recomendével‘ para pro-
jetos a-longo prazo, configurando-se mais como um coadjuvante na
intervendo do Poder Piblico na esfera particular, uma vez quea
desapropriagio ¢ o instrumento muito mais eﬁc'a.z, pombﬂ:cando‘a}
realizacfio de projetos de interesse piiblico e social em rempo sendo
rapidos, mas pelo menos mensurdveis. -

A destinagio das dreas a serem sujeitas a preempgao se dard
pelo prazo de 5 (cinco) anos, prazo esse renovivel apds um ane
contado 2 partir do fim do prazo inicial. .

4.6 Outorga On.erosa do Direito de Construir

Este instrumento como também o de Direito de Superf{cie_s_e_:
fundamenta na nova concepedo do direito de propriedade, qual sejaadfl .
separagio do diteito de construir do direito de propried:adedn-a perspect-
va do aproveitamento do solo utbano a partir da. realizagio da fungao
social da propriedade, preconizada pela Carta M:rgna. Rec?nhece.-s.e_ :
sim que o direito de construir tem urm valor em si mesmo, mdcpenf%?t}_

te do de propriedade podendo adicionar ou subtrair valor a esta.
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Jasé Afonso da Silva define o solo criado, antiga denominacio
da outorga onerosa do direito de construir, como “toda edificacgo
acima do coeficiente tinico, quer envolva ocupacio de espaco aéreo
quer a de subsolo”. (#»n Direito Utbanistico, Editora Malheiros, 22
Edicio, p. 236} .

Pressup8e a definigio de um quoeficiente bésico de aproveita-
mento ¢ um outre que poderd ser outorgado pelo Poder Pdblico
dentro de um limite mdximo, a ser determinado pelo Plano Diretor
em relagdo a determinadas dreas, na perspectiva de um melhor apro-
veitamento da infra-estrutura existente e em face da densidade pro-
jetada para a drea, induzindo assim o desenvolvimento urbane na
cidade. Portanto, o art. 28 do Estatuto se refere a duas hipéteses de
quoeficiente de aproveitamento: o quoeficiente de aproveitamento
bésico( are. 28 caput) e os quoeficientes de aproveitamento a serem
objeto da outorga onerosa do direito de construir, aré os limites
méximos previstos no Plano Diretor.

Prevé ainda o Ecid em seu art. 29 - a outorga onerosa do
direito de construir em face de alteracio de uso, mediante
contrapartidas, possibilidade essa que deve ter por parimetro igual-
mente 2 proporgio da infra-estrutura existente e densidade projeta-
da para 4rea. Isso porque as condicdes da infra-estrutusra urbana em
determinadas dreas podem indicar que a outorga onerosa é
desaconselhdvel, uma vez que contrariatia metas de adensamento ou
desadensamento adotadas pelo Plano Diretor.

Estabelece o Ecid ainda, que os recursos auferidos com a ou-
torga onerosa s6 podem ser aplicados em projetos de regularizagio
fundidria, habitagio de interesse social, constituicio de reservas
fundidrias, ordenamento e direcionamento da expansdo urbana, im-
plantacio de equipamentos urbanos e comunitdrios e dreas verdes e
de lazer, dreas de interesse ambiental ou patrimdnio histérico, cultu-
ral ou paisagistico. ' '
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- 4.7 Das OperagGes Urbanas Consorciadas

O art. 32, § 1° do Estatuto, definiu operagao urbana consot-
ciada como “o conjunto de intervences ¢ medidas coordenadas pelo
Poder Piiblico Municipal, com a participagio dos proprietdrios, mo-
radores, usudrios permanentes e investidores privados, com o Dbjcifi'?- -
vo de alcancar em uma 4rea transformagGes urbanisticas estrueurais,
relhorias sociais € a valorizagio ambiental”. -

Como argumenta na acepgio de Paulo José Vilela lomar “(fpg_-_ _
ragio urbana, assim compreendida implica a recuperagio alun.bient
tes degradados e a adequagio de infra-estrutura urbana, servicos ¢
edificagdes a novas fangdes e novas tecnologias, dentro da perspec-
tiva de adaptagdo das cidades aos atnais processos de transforma.u}
¢do econbmica , social ¢ cultural. Esta erientagiio mais recente ex-
pressa uma certa descrenga quanto a eficicia apenas normativos cle
planejamento e se apresenta como estimuladora da adoc{ﬁo de uma
modalidade de planejamento estratégico mais interventiva sobre a
realidade nrbana mediada por ampla negociagio entre 0s divem?_s
agentes péblicos, empreendedores privados e sociedade civil.” (n’
Estatuto da Cidade, Editora Malheiros, 1* Edigéo, pg. 249).

A adogiio do instrumento deve ser decorrente da cstfatégi'?i;- :
adotado pelo Plano Diretor, devendo a lei especfica baseada no Pla-
no, indicar além da 4rea a ser objeto da operagio urbana consor(.:xfxéa
o objetivo que se pretende alcangar com a operagio. Os requisitos
para a implementagio da operagdo acham-se elencados no art. 33 do
Estatuto,

4.8 Transferéncia do Dircito de Construir

Trara-se da possibilidade de que o proprietdrio cle_imével pé-
blico ou privado, considerado necessdtio pelo Plano Diretor ¢ 1?\1
municipal urbanfstica, pata determinadas intervengdes ur}')anasr pos-
sa exercer em outro local, ou alienar o diteito de copstruir. As inter-
vencbes que autorizariam tal transferéncia do direito de construir $30
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a implantagio de equipamentos urbanos e comunitérios, preserva-
¢30, quando o imdvel for considerado de interesse histérico, ambiental
ou paisagfstice, social ou cultural, e servir a programas de regulariza-
¢do fundidria, urbanizagio de dreas ocupadas por populagio de baixa
renda e habiragéo de interesse social.

E instrumento valioso para o Poder Piiblico no direcionamento
das funcGes urbanas fornecendo © necessirio suporte ao municipio
para subordinar o exercicio individual do direito de construir a uma
necessidade social ou ambiental, através da transferéncia do exercicio
desse direito para outro local.

4.9 Instrumentos de Regularizacio Fundidria

Dentre os instrumentos arrolados pelo Estatuto nos termos
do are. 4, inc. V, destacam-se a Concessdo de uso especial para fins
de moradia e o usucapifo especial de imdvel urbano.

Na niova roupagem do Estatuto da Cidade, o Usucapigo espe-
cial de imdvel urbano vem possibilitar além do usucapifo individu-
al, o usucapido coletivo, sempre que o terreno ocupado por popula-
A0 de baixa renda tenha mais de 250m2 e ndo seja possivel identifi-
car os terrenos ocupados por cada possuidor individualmente. Esta-
belece-se um condominio com a definigio de fragdes ideais para cada
um dos condéminos.

Sao legitimados para a propositura do usucapido especial o
possuidor isoladamente ou em litisconsércio origindrio ou
superveniente, os possuidores em estado de composse e ainda a asso-
ciagio de moradores da comunidade , regularmente constituida, com
personalidade juridica, desde que autorizada pelos representados, na
qualidade de substituto processual.

A concessio de imével urbano para fins de moradia, ¢ institu-
to polémico, tendo sido vetado no Ecid, ressurgindo na medida
proviséria N© 2,220/2001. Como razbes do veto, foi alegado que
feriam a autonomia dos Estados ¢ Municipios 20 tornar obrigatéria
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a concessio cspecial para fins de moradia das 4reas ocupadas por
populagio de baixa renda em imével piiblico. Tal como encontra-se
na medida proviséria € um direito subjetivo garantido aos ocupantes
das 4reas piblicas que até 30 de junho de 2001 que tenham ji cinco
anos de posse sobre o terreno urbano de até 250m2, e o utlizem
para fins de moradia sem. serem proprietdrios de outro imdvel urba-
no ou rural. Ndo hd a transferéncia da propriedade, uma vez que os
bens priblicos ndo sdo passiveis de usucapido, mas possibilita-se com
2 adocdo do instrumento 2 concessio de usa do bem.

A adoggo desse instrumento, pode vir 2 se afigurar inconve-
niente, notadamente nos municipios onde a quase roralidade dos
bens piblicos s3o de uso comum do povo, portanto com destinagio
¢ fruicio definida para o povo em geral. O Art. 5° da medida
provisétia faculta a0 municipio o direito de oferecer outro imével
em substituicio a esse tipo de bem, como os destinados a projeto
de urbanizagio, os de interesse da preservagio ambiental e da pro-
tecio dos ecossisternas naturais, os reservados & construgio de em-
presas e obtas congéneres ou ainda em caso de ocupagio em via de
comunicagio.

E pertinente sobre o tema que se empreenda abalizado estudo
constitucional desse instituto, bem como para avaliar a sua conveni-
&ncia ¢ aplicabilidade no 4mbito municipal. Entretanto, 2 urbaniza-

<ao de favelas e a regularizacio fundidria de comunidades carentes ¢

o destinatdrio de grande parte dos preceitos do Estatuto, na busca da

realizaggo da fungio social da propriedade urbana, cabendo ao Muni- :_
cipio encontrar dentre os diversos meios oferecidos, agueles que me- -

thor cortespondam aos anseios da comunidade ¢ atendam aos inte-
resses publicos que a este cabe zelar.

Cumpre por fim assinalar, que veio o Estatuto da Cidade,
oferecer além de direttizes, instrumentos materializadoses do princ-

pio constitucional da fungio social da propriedade, a se exreriorizar .

no planejamento urbano, especialmente, no uso ¢ ocupagao do solo

urbano das cidades .
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5 CONCLUSAQ

Vem o Estatuto da Cidade preencher vazio até entdo existen-
te, quanto a real efetividade da fungio social da propriedade, como
principio constitucional norteador no plancjamento das cidades.
Evidencia-se a partir de seus dispositivos, especialmente de suas dire-
trizes insitas em seu art. 2°, a primazia do coletivo sobre o individu-
al, oferecendo orientagac segura para o planejamento e desenvolvi-
mento urbano ¢ social das cidades.

Cumpre enfatizar ainda, que nfo constituem os instrumentos
juridicos do Estatuto da Cidade meras recomendag@es, sem valor
coercitivo, mas ao contririo, tendo recebide competéncias do art.
21,X¥X e 24,1, e ainda, sendo diploma regulamentador do art. 182 da
Carta Magna, tém tais instrumentos juridicos estatura de norma
geral nacional e efeito vinculante para todas as unidades da federago,
especialmente para os municipios.
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TERRORISMO: O DESAFIO DA
CONSTRUCAO DA DEMOCRACIA
UNIVERSAL.

Martonio Mont’Alverne Bacreto Lima.
Doutor em Direito pela Universidade

de’ Frankfurc/Alemanha;

Coordenador do Programa de Pés-Graduacio em
Direite da Universidade de Fortaleza

Procurader do Municipio de Fortaleza,

1 Introducio

2 Uma filosofia da paz.

3 O tercorismo e a refigido
4 O werrorismo de hoje

1INTRODUCAO

A wradicio do pensamento da conhecida “Escola de Frankfure”
tem por base um pessimismo tedtico ao mesmo tempo em que se
posiciona, na prdtica, de forma otimista. O que se sugere contradi-
tério, na verdade ndo o & Este é mais um caso de como as aparéncias
enganam ¢ também se constitui numa séria adverténcia de que o
tratamento cognoscitivo a ser dado aos problemas para entender as
relagdes sociais do mundo de hoje nfo é to simples assim. Socieda-
des, como a brasileira, com niveis até entdo desconhecidos de socia-
bilidade; espagos sociais compartilhados ¢ segmentados pela
globalizagio; verdadeira esquizofrenia pelo poder da comunicagio de
massa na destruigdo e fabricagio de causas, todos estes pontos convi-
vem nas sociedades que, paradoxalmente, reivindicam para si um
mundo mefhot. Retornando aos “Frankfustianos™: por quais razdes,
apesar das guerras tertiveis do século XX, do holocausto, nio se
avangou em qualidade no humanismo? Esta é precisamente a indaga-
¢ao central dos autores cléssicos da “Escola de Frankfurt” Max
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Horkheimer ¢ Theodor Wiesengrund Adomo, no seu trabalho igual-
mente cldssico “Dialética do lluminismo (ou da Tlustragio, ou ainda
das Luzes, como desejam uns ¢ outros)”. O fato é que 2 obra surgida
n0s anos 50 do século XX “Dialetik der Aufklarung” significou uma
das mais construtivas criticas & sociedade moderna de massificagio .
cultural, & construgio de uma ideologia Gnica, de perspectiva de
unipolaridade de poder e de culrura. Seus autores, 20 MESMO EMPO
em que diagnosticavam este quadro desanimador, propositalmente
conduzitam cientistas politicos, fildsofos, jusistas e artistas de todo
o mundo 2 refletirem para além das bases que se permitiam: se a
discussio limitava-se a0 estético, a0s debates de tendéncias, nossos
“Frankfurtianos” jam além disso. Insistiam na necessidade funda-
mental de intelecruais se posicionarem e questionarem 2 qualidade €
uso da produgio cultural ¢ da construgio politica do poder dos Esta-
dos pés-guetra, para uma melhor compreensio da realidade que se
demonstrava. A indagacio central era, assim, “saber porque a huma-
nidade mergulha num novo tipo de barbirie em vez de chegara um ..
estado autenticamente humano’.

Os pensadores representantes dessa COIrENte parecenn €star cer-
<0s. Nos dificeis tempos de hoje, sobretudo onde impera pelo menics
em boa parte do mundo 2 apologia 4 guierr,, nio h4, como deixar de: -
mencionar a realizagio desta tarefa, Primeiro, pelo fato de a realidade
de hoje desafiar ¢ desunir pensadores, sendo que ambos os Jados
reivindicam-se defensores da prevaléncia dos direitos humanos eda
observincia das normas de direiro internacional, ditadas pela proprid
comunidade internacional. Num segundo momento, pelo fato
quea eclosgo da Guerra no Iraque, ocortida 2 20 de marco de 2003
significa o retorno da politica internacional a uma situagio polfth
anterior 2 1914, marcada pelo desprezo as normas internacioials,’
pela supremacia do poder bélico diante do diglogo ¢ 2 um colegiadc
de nacdes j4 rezoavelmente menos ineficiente que em 1914, como
o caso das Nactes Unidas. Em todos os sentidos, a Guerra no Iraqi
que hoje se desenvolve insiste em evidenciar que as reivindicagdes di
Numinismo e do humanismo ndo parecem ter seduzido aqueles qu
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possuem poder de decisdo mundial: venceu, pelo menos por enquan-
10, a forca dos mesmos ineresses que deflagraram 2 Primeira Guerra
Mundial ¢ acabaram colaborando para a ocorréncia da Segunda. E
claro que a repetigio dos fatos histéricos nfo se dd de maneira linear,
mas sim contraditéria. Quando afirmo que prevaleceram os mesmos
interesses de 1914, deve-se entender que o modelo de modernizagio
das sociedades transformou esses interesses em questbes muito huais
complexas que A época imediara ao pés-colonialismo.. Permanece,
porém, a preccupagio com expansio geopolitica de um dnico centro
de poder sobre uma vasta regido planetdria, a lura pela hegemonia
econdmica ¢ militar, a satisfagio de niveis de consumo de poucas
sociedade em niveis que atigam a desigualdade entre miserdveis ¢
ricos e — mais importante — o renascimento do discurso irracionalista
e redentorista, representado pelo fanatismo cristdo e islimico, a ame-
acar a secularizagdo republicana que se imaginava solidificada desde a
Revolugio Francesa. ' -

A dissociagio da Guerra do Iraque com o terrotismo — & com 0
acontecimento de 11 de setembro de 2001 em Nova York - parece ser
impossivel. Nao pelo fato de que esteja comprovado o envolvimento
do Estado iraquiano com esse ato terrorista, mas pelo fato de que este
foi 0 argumento utilizado pelo governo dos Estados Unidos para obter
aprovacio de parte da comunidade internacional para uma agdo arma-
da contra o Iraque. Para que melhor se discuta, na propergdo do espa-
o que aqui me é concedido, procederei a uma breve andlise na expec-
tativa de conceituar terrorismo nos dias de hoje, principalmente sua
versdo internacional. Antes, potém, desejaria, adicionar algumas bre-
ves consideracdes a respeito da paz, aplicivel seja no caso de uma
situagdo de guerra, como numa de rerrotismo.

2 UMA FILOSOFIA DA PAZ -

A guerra, em todas as suas formas, inclusive a guerra perpetra-
da pelo terrorismo, como se sabe, ¢ tio antiga quante o homen.
Durante muito tempo a guerra foi concebida como elemento da




——-
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namreza manifestagBes belicosas efam tio naturais quUanto o Vento,
25 secus, as chuvas, as catdstrofes naturais etc. A paz ¢ que se qualifi-
cou como uma invengio moderna, do [luminismo € com lmmanfml
Kant. Este pensador é considerado o precursor da idéia de uma llg'a
das nacBes, ou de uma organizagio que unisse as nagdes. Neste senti-
do, trés de suas afirmagbes merecem destaque, uma Vez qUE S€ cons:
druiriam elas nas “condigdes definitivas para uma paz perpétod’: a)a
constituicao de rodo estado deve ser republicana; b) .de.ve existir uma
“Federacac” de estados livres, fundadaa partix do Direito Internacio:
nal; e ¢) o Direito Civil dos povos deve ser limitado pela hospitalida-

de geral. O entendimento a respeito das duas primeiras premissas
parece claro. -

Kant defendeu, sobretudo, a prevaléncia do direito so};ngﬁ
ica, 3 i controle do
politica, com separagao de poderes ¢ instrumentos para

impostante aduzir que Kant ndo s¢ refere si.mplcsrnente ) ﬁlantrbpi:‘a_’,'
como ele préprio ressalta. Como hospitalidade entende Kant 2 ga-
rantia de abrigo que um estranho pode encontrar em outras terras;
desde que a 5ua esteja em perigo ou ameagada pela guerra. Quando se
observa a enorme dificuldade que se tem modernamente em se acel:

tal existirem, percebe-se 0 quanto Kant é moderno.

idealismo nas suas proposiches a respeito da construgdo objetiva de

idéia recorre 20§ parimetros da Realpolitik para descredgnc::ar o peh
samento kantiano e reafirmar seu cardter meramente utdpico e s¢

possibilidade concretas de realizacio sobre a Terra. Na verdade,

) i jeti Direito
simples vontade, espontanefsta, pas sim a base objetiva do Direlt

poder do Estado. Sobre a dltima, 2 imposigio da hospitalidade, ¢

i  como -
tat a legitimidade de outras culturas apenas serem como 530, € .

Mais zinda. Freqilentemente Kant € acusado de um pueril

: - ra e8ta -
uma paz eterna entre rodas as nagdes. O lugar-comum contra &

reflexio de Kant vai bem mais além. Inexiste possibilidade de se-
definir a proposicdo de Kant sobre a construcio de uma paz eterna’
entre as nacoes em razdo do cardter obijetivo de sua formulagio: para
Kant as exigéncias para uma paz entreas nagoes devem tex base ndo a:
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Em outras palavras: para Kant deve ser a paz eterna regulada juridica-
mente pelas sociedades, com intensa participacio de todos e pela
comunidade internacional. Kant nio era ingénuo para olvidar do que
o homem era capaz e que somente uma vinculagio racional seria
capaz de uni-los na busca de uma paz entre as nagdes. E, pois, o
principio da soberania popular « € no o da simples boa vonrade do
povo — “que distingue o projeto de paz de Kant”. '

Adicione-se a esta visio sobre o conceito dé povo e sua sobe-
rania, a nogio de que para Kant simplesmente inexiste uma definicio
“moral de homem bom®, ¢ de que o seu projeto de paz nde objetiva
somente a paz, Mas sim a democracia e os direitos humanes, que s3o
a ela indissocidveis”. Observa-se, pois, que a idéia de Kant nfo so- .
mente € objetiva, como ainda possui uma forte base material, além
de um inequfvoco valor democrético realizdvel, permanecendo atual
até os dias de hoje.

A Guerra no Iraque travada nos dias de hoje possui esse
componente: a defesa do padrie de vida americano ¢ a demonstra-
cdo clara da distncia entre Ocidente cristio e 0 Oriente mulgumano.
O que se passa para o grande piblico, por meio do controle da
informaco e da midia, € que as sociedades mulgumanas, além de se
encontrarem atrasadas, em relagio 20 Ocidente, por forga da proxi-
midade entre Estado e religido, sio fonte permanente de instabili-
dade. Os fatos de que tanto no Ocidente, quanto no Oriente as
relagdes politicas e sociais ndo sio uninimes, de que num € noutro
as dificuldades em construir democracias em sociedades pobzes ¢
miserdveis persistem de forma mais agudizada em virtude do per-
verso processo de globalizagio da economia, transformam-se de
forma simplista em elementos propositalmente omicidos, na inten-
¢io deliberada de se dividir a humanidade em partes inconcilidveis,
o que legitima a agdo belica de uns contra os outros. Este quadro,
como ¢ evidente, nio se dissocia do fato de que, no momento, as
forcas materiais estdo muito mais favordveis 2 determinados seto-
res do Ocidente cristdo.
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3 O TERRORISMO E A RELIGIAQ

£ do fundamento do conceito de terror “a producio do medo
aligs 0 medo espalhado de forma difusa, onde autores e desth}atﬁ;'_l
nio sio especificados’, segundo Erhard Denninger. A partir dcs
compreensio, & possivel se concluir que terror ¢ componente religic
s0 ndo so pressupostos um do outro. Mais que 1§s0: as tres grand
religides do mundo — Cristianismo, Islamismo e ]udai’smo‘—- qué
sempre praticaram violéncia entre si ¢ uns contra 0s OULIOS, Tveram
como elemento alimentador de suas ages o fundamentalismo religiz
oso. E para tal, foi decisiva a ruptura com preceitos inerente de sua
respectiva religiosidade. Na sua obra “Em nome dlc Dzus =
fundamentalisme no Judaismo, Cristianismo ¢ Islamismo”, Karen
Armstrong lembra, nas suas concluses, que “Os ﬁmdamentahsms
transformaram o mythos de sua religido em logos, fosse insistindo na
verdade cientffica de seus dogmas, fosse convertendo sua complexa
mitologia numa compacta ideologia. (...) Ao afirmar que as ?crtl:ladcs
do cristianismo sio factual e cientificamente demonstrdvels, oS
fundamentaliscas provestantes americanos produziram uma caricat
ra da religido e da ciéncia. Os judeus € os mulqumanos que aprese
caram sua fé de modo racional e sistemdtico para que pudesse ¢ :
petit com outras ideologias seculares também distorceram sua'_;:radx.
¢do, reduzindo-a a um vinice ponto mediante um processo fix_:;m_g}a
cavel selecto, Por conseguinite, todos deixaram de lado 08 ensinament
de tolerancia e compaixio e cultivaram teologias da fiiria, ressentt

Mento e vinganga . . .

 Percebe-se, desta forma, que a construgdo de um elo a le‘g‘ifl_
mar agdes terrotistas em nome de religiao & uma produgio culml('ial
de forgas politicas materiais, envolvidas em toda sorte de d1_spu_m-
poder politico, econdmico e militar. A invocagio a 'deus,_ seja. p :
cristdo — que justifica 2 guerra contra o Iraque para redimir aque
povo — seja para o mulgumane - que reage Contra valores secgl .
com violéncia — deixa-se traduzir apenas numa, ilusio, como’ disi
Marx, ou em ficcio com enorme poder de penetragio na cabega do
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membros de uma sociedade. Para Marx, a religio, ou melhor 2 “mi-
séria religiosa” (Das religiose Elend), objetivamente interpretada pelo
filésofo da transformacdo da sociedade, constitui-se “({...) em uma
das expressGes da verdadeira miséria e numa protestagio contra a real
miséria. A religifio ¢ o suspiro da criatura oprimida, ¢ dnimo de um
mundo sem coragia., assim como o espirito de uma condigio nio
espititualizada. Ela é o pio do povo, A superagio da religido como
sorte ilusdria do povo representa a exigéncia da verdadeira felicidade
deste povo. A exigéncia de superar a ilusio da condicdo religiosa
consiste na exigéncia de superar a prépria condicgo de que 2 ilusio
necessita. Desta forma, 2 critica da religifo estd no cerne da crftica
do vale de ldgrimas, cuja santidade é a religific”. Se a religifo tem
servido como reftigio da alma, o recurso A matriz teolégica para
suporte de agbes materiais — no mundo de hoje, tanto em relagio aos
cristdos como aos mulcumanos — confirma que a religido, predomi-
nantemente, muito mais aprisionou do que liberton. )

E este o lado que interessa ao materialismo marxiano que, ao
que tudo indica, permanece atualfssimo. Referida atualidade reforga-
se quando se constata que a Guerra no Iraque foi determinada pelo
fator econdmico-militar. Para a vulgaridade marxista, 2 economia
definia todos os destinos do homem. Para a reflexfio de Engels, ndo
era bem assim: “O desenvolvimento politice, juridico, filoséfico,
religioso, literdrio, artistico etc., envolve o econdmico. Mas eles rea-
gem entre si € sobre a base econdmica. Nio que a condigio econdmi-
ca, sozinha, seja a Gnica ativa € as outras representem o efeito passi-
vo. Mas ¢ exaramente a alternincia de efeitos sobre o fundamento,
em tltima insténcia, de uma necessidade econdmica permanente (...}
Tarnbém nio ocorre, como se quer de forma fécil & conforedvel, wm
efeito automdrico da economtia, porém: os homens fazem sua histé-
ria, mas numa determinada situacio, onde eles estdo condicionados
por seu meio, a partir do fundamento pré-existente das relagSes,
sobre as quais a base econémica, tanto sofre influéncia das condicbes
politicas ¢ ideolégicas restantes, como, em dltima instincia, deixa-se
constituir-decisivamente como o fio da meada”
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Inexistem motivos pﬁra que se acredite tanto que 2 1inica cau~:
sa do terrorismo da atualidade — e da recente Guerra no Iraque — .sejg.-..
o fendmeno religioso, como pata que se convenca de que2 amlfng.iq";-
econdmica tudo explique, A situagio exige uma andlise exaustiva ¢
cuidadosa da relagio destes aspectos uns cont OULIOS, SEMPIE media-
dos pelo actimulo histérico do século XX. SR

4 O TERRORISMO DE HOJE

Estas palavras sugerem que o texrotismo de ap.el.o religios
teve que se desvencilhar de sua esséncia, qual seja, 4 rehgl.ﬁo‘, procu-
rando alcancar o brago secular, para, dessa forma, materializa:r suas
aghes por intermédio do fundamentalismo. Esse f}mflamenmhsmo é
que forneceu o combustivel da certeza das convicghes, marchando .
para a prevaléncia de um sobre o outro. O ato terrorista de 11'de’
seterbro de 2001, 2 Guerra no Iraque, o problema religioso da Ie-
janda do Norte e a Guerra da Bésnia sio episédios denunciadores.
dessa visio. Mas o que dizet, por exemplo, das acbes do ETA, no
Pafs Basco? E dos atos da Forgas Revoluciondrias da Colémbia? E da
ac30, NOS ANOS SEENIa € vjtenta, das Brigadas Vermelthas itali@as_ou
daquela dos grupos alemaes Baden-Meinhoff e Facgio Exército Ver
melho (RAF)? Apesar de a natureza destes atos de terror exigir um
outra ordem de investigagdo, todos eles possuem o apei._
reivindicatorio radical que procura, igualmente, transformar e ¢t
ancia a sua convicgdo politico-ideoldgica. Para Wolfgang Sofsky estas

formas de violéncia também se constituem em terros “O terror.
portanto, conhece infimeras formas de violéncia, agentes ¢ circuns:
tncias. E uma técnica universal da politica do poder e da comumda
de. Tsso porque a viokéncia ¢ uma linguagem que nio permite m?l
entendidos. E possivel discutir a respeito das palavras, ndo a respet
da dot”. -
O tetrorismo &, ainda, produto da desigualdade da pn:)lﬂ:_ C
seja entre nagdes, seja entre grupos sociais, algqmas vezes abrlg?{i:
num mesmo espago politico ou territorial. Chamo a atengao pard(
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caso da dispura entre Isracl e palestinos, caracterizado pela extrema
desigualdade de condigBes entre as partes; desigualdade que tem im-
passibilitado qualquer avango na construgdo da hospitalidade ¢ da
paz. Neste sentido, Paul Parin afirma que “Um sionismo chauvinista
produziu fansticos de ambos os lados. O fluxo de dinheiro e armas
provindo dos EUA deu condigdes a Israel para nfo recuar nera um
passo em sua reivindicacdo dos territérios conquistados desde a cria-
¢3o do Estado e em suas disposicbes a respeito dos refugiados pales-
tinos. Yasser Arafat assumiu esse modelo maniquefsta: ndo, nés, os
palestinos, estamos com a razio, mas ainda somos fracos demals.
(...} Os fansticos de ambos os lados se defrontam; uns sio os solda-
dos de um Estado democritico, que detém o poder; os outros szo
representantes dos impotentes a reivindicarem um Estado préprio e
soberano, um pais prépric e o fim da polftica israelense de expansio
e de assentamentos”. Como se v&, 2 “razio iluminista”, que possui
seu pressuposto méximo na definigio ¢ aplicagio da igualdade, surge
como proposta essencial 2 compreensio do fendmeno do terrorismo;
tendo, essa igualdade, como consecugiio a necessidade premente de
sua matetializagio como agente potencialmente imporrante na solu-
¢io de seus complexos impasses.

Influenciadas ou ndo pela nogdo de igualdade, o fato é que, no
4mbito do Direito Internacional, as Nagdes Unidas j4 se manifesta-
ram sobre a matéria, quando estabeleceu, no art. 51 de sua Carra, o
direiro de “autodefesa”. Esse direito seria exercitado quando um Es-
tado sofresse agressio de outro, o que, segundo os parimetros das
Nagées Unidas, efetivou-se no caso dos atentados de 11 de setembro
de 2001 contra os Estados Unidos, conforme dispds a Resolugio n°
1368, de 12 de setembro do mesmo ano. Ocorre que o exercicio do
direito de autodefesa exige mais que uma simples constatagdo factual.
Exige boa-vontade ¢, como se observa por seus limites, o desejo da
construgio da tolerdncia ¢ da paz. A autodefesa somente & permitida
contra uma agressio do presente, scja ela oriunda de forma terrorista
ou ndo. E mais: “O Estado que se defende nio deve agir de imedia-
to. Ble estd obrigado a controlar todos os meios dispostos a sua
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defesa e ponderar com 0s outros sobre o assunto, onde uma demora
na reagdo ser-lhe-4 muito mais favordvel do que desfavordvel”. Igual-
mente, a5 medidas de autodefesa serdo somente “subsididrias” de 1o~
das aquelas tomadas pelo Consetho de Seguranca das Nagges Unidas
na manurencio da paz mundial. Para o caso de as medidas das Na-
¢es Unidas bastarem, cessa a possibilidade do exercicio de autodefe-
sa, como definido pela Carta das Nagbes Unidas. .

Se as Nagtes Unidas estio ameagadas de se transformaxe{r:l:'
apenas em agéncia humanitdria, n3o hd como negar que sua unpor—
tAncia discursiva permanece, na medida em que a construgio da paz
permanece como o centro gravitacional das agbes pclitif:as coneretas
na produgo ¢ manutengfo de uma paz duradours, principalmente
nos piores momentos onde a irracionalidade das erf:og-:’)es hggu-g;s::
destréi o que a maruridade do tempo lentamentce ensinou. »

Do ponto de vista discursivo, a perspectiva da construgZo da;
tolerincia e a sua auséncia como elemento desencadeador do terroris: -
mo foi igualmente detectada. Por essa razdo € que o reconhecimen;q_.-
da identidade do ouwo ¢ o respeito a esta legitimidade aparecem.
como critérios fiundamentais para a solidificacio de uma paz interna
a uma sociedade, ¢ externa 2 outras sociedades. Jiirgen Habermas
identificou este mecanismo de funcionamento quando de sua andlise
a respeito do atentado de 11 de setembro de 2001. Para ele, a nece
sidade do universalismo é o caminho para a solugdo de tais conflit
Embora seja perfeiramente possivel a critica 3s palavras de Haben_n}_
n3o deixa ele de revelar sua heranca kantiana. Para Habermas, aquil
que é universalista, possui como base um “individualismo igualiffl_r .
de uma moral racional, o reconhecimento reciproco que o respeito €
consideracio 20 outro exige”.

Somente as possibilidades de tolerincia e hospita]idadc,__nqs
sentido kantiano a que me referi, parecem sugerir a superagio dos
conflitos terrotistas ¢ bélicos supranacionais que hoje se instalaram
Enquanto ndo existir a consciéncia de que 20 outro se deve, €2
prevaléncia do respeito a sua legitimidade em ser o que &, em desen:
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volver-se segundo sua autodeterminagio; enquanto ndo se fortalecer
uma entidade de nagdes com equilibrio para compensar as desigual-
dades da forga militar € econdmica, ndo se terd caminhado na conse-
cucio de tais objetivos. Essas palavras néo sio novas. O problema ¢
que apesar de seu eco ainda se fazer sentir desde o século XVIII, sua
forga de convencimento ndo parece ter chegado a0 homem, em espe-
cial aos mais poderosos. Nos dias de hoje, s6 resta um limirado
alento: no insrante em que se vé manifestagSes por todo o mando
pela paz, o desprezo dos representantes democraticamente eleitos de
governos aos apelos do povo que tem ido s ruas parece insinuar a
fragilidade da democracia representativa, que tanto se lutou para al-
cangar. Se a discussdo sobre a superacio do terrorismo envolve o
enfrentamento do conceito de universalistmo, de paz mundial e per-
pétua, ngo é menos verdade que esse debare transcende referidas fron-
teiras, obrigando-nos 2 ir até a democracia moderna, nas sociedades
que reivindicam para si tal condiggo,
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AS ATIVIDADES NOTARIAIS E DE
REGISTROS PUBLICOS COMO FATOS
GERADORES DO IMPOSTO SOBRE
SERVICOS

Miguel Rocha Nasser Hissa
Procurador do Municipio de Fortaleza

1 Intredugio. A ADI n° 3.089-2/600

1.1 A Ticularidade do Produto da Arrecadacio dos
Emolumentos Notariajs

1.2 A Abrangéncia do Principio Constitucional da Imunidade
Reciproca :

1.3 O Cardter Privado da Prestagio dos Servigas Cartordrios.
Exame do Item 21 da LC 116/03 4 Luz do Principio da
Isonomia Tributdria '

2 Conclusio

3 Bibliografia

1 INTRODUGAO. A ADI Ne 3.089-2/600

Em 31 de julho do ano de 2003, observamos a promulgacio
da Lei Complementar n° 116, 2 qual, regulamentando o Imposto
Sobre Servigos de Qualquer Natureza — modificando, parcialmente,
0 Decreto-Lei n® 406/68 —, indicou uma nova relagio de servicos
sobre os quais aquele tributo passaria a incidir a pattir do exercicio
financeiro de 2004. Uma das novidades fo; a inclusdo, no item 21 da

lista anexa, do servigo de registros prblicos, cartorsrios e notariais
como fato gerador do imposto em comento.

Ocorreu que, ainda naquele ano, a Associagio dos Notdrios e
Registradores do Brasil (ANOREG/BR) ajuizou no Supremo Tribu-
nal Federal uma A¢io Direra de Inconstitucionalidade com pedido de
medida cautelar em face do mencionado diploma legal, argumentando
que os servigos prestados por seus filiadas, em virtude de serem pribii-
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cos, nao devem se sujeitar 2 incidéncia do Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza (ISSQN). Amparados na cépia de um parecer da
lavra de Roque Anténio Carrazza, aquela entidade de classe sustentou
ainda que a cobranga do ISSQN sobre as atividades de seus membros
implica violagio a0 princfpio constitucional da imunidade reciproca;
previsto no artigo 150, inciso VI, alinea 4, da Carta Politica.

A agio foi protocolzda sob o n° 3.089-2/600 ¢ distribuida ao
Excelentfssimo Senhor Ministro Carlos Britto, que, adotando o rito.
previsto no artigo 12 da Lei n° 9.868/99, solicitou as informagBes,
pertinentes a fim de encaminhar os aucos direramente a0 Pleno da
Corte para o julgamento definitivo da agdo. O Eminente Procura-
dor-Geral da Reptiblica, no parecer de n® 1.810/CF, confirmou o
entendimento da associagdo requerente, posicionando-se pela
inconstitucionalidade dos itens 21 e 21.1 da lista de servigos anexa &
Lei Complementar n® 116/03, por mdcula aos artigos 145, inciso il
e §2°9, 150, inciso VI, alinea 2 & 236, caput, da Constituicio Federal.

Nso obstante o brilhantismo da exposi¢io do Representante:
méximo do Ministétio Péblico Federal, bem como a pertinéncia dos
argumentos invocados pelo emérito Rogue Antdnio Carrazza, a in-
cidéncia do ISSQN sobre 0s servigos desempenhados por notdrios €
registradores encontra pronto axrimo na Constituigio Federal, con-
forme se demonstrard a0 longo destas consideragDes.

1.1 A Tirularidade do Produto da Acrecadagio dos
Emolumentos Notariais '

Ponto essencial para o deslinde da matéria em comento con-
siste em esclarecer a quem pettence de direito o produto advindo da
arrecadacio dos emolumentos. Ora, partindo-se do pressuposto — jd
consolidado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal —d
que tais retribuigGes possuem natureza jurfdica de taxa, 2 outra con-
chusio nfio se pode chegar sendo a de que toda a quantia arrecadadaa
ditulo de emolumentos pectence a0 Estado-membro da Federagdo’
qual se situa o cartério prestador do servico. o
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As taxas, com efeito, sio tributos arrecadados sempre em fa-
vor do préprio ente estatal, que possui a competéncia tributdria para
crid-las. Tal comperéncia, instiuida pela Constitnicio Federal, ¢

indelegivel, conforme preceitua o are. 7° do Cédigo Tributdrio Naci-
onal: :

Art. 7°. A competéncia tributiria é indelegivel, salvo atri-
buigdo das fiengdes de arvecadar ou fiscalizar tributos, on
de executar leis, servicos, atos ou decisbes administrativas
em matéria tributdria, conferida por uma pessoa juridica
de diveito piiblico 4 outra, nos termos do §3° do art. 18
da Constiriicdo. :

Sobre a maréria, € esclarecedora a doutrina do préprio Roque
Antonio Carrazza' , segundo o qual as pessoas politicas ndo tém po-
deres para modificar as competéncias que lhes foram atribuidas pela
Constituicio Federal:

Temos, pois, que o titular da competéncia tributdria
ndio pode nem substancialmente modificd-la, nem aliend-
la, nem renuncig-la. [..])

[...]

Ewm suma, a competineia triburdvia identifica-se com a
permissio paza criar tributos, ista ¢, com o direito subje-
tive de editar normas juridicas tributdrias. Como vimos,
a Constituicie conferiu este direito subjetivo s pessoas
politicas ¢ a ninguém mass. E ~ agora acrescentamas — de
modo inalrerdvel. E que as pessoas politicas, sendo simples
delegadas, nio tém podeves para alterar as faculdades tri-
butdrias que lhes foram atributdas pela Carta Suprema’.

Daf resulta dbvio que 2 taxa, em sendo uma receita tributdria,
é sempre cobrada em favor do ente piblico que a criou, ainda que
sua arrecadacio seja realizada por pessoa flsica ou jurfdica diversa.
Neste rocante, alids, ¢ vilido rememorar as disposigées normativas
da Lei Federal n° 4.320/64 que estatui normas gerzis de direito fi-
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nanceiro para elaboragio ¢ controle dos orcamentos ¢ balangos da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Disuito Federal. Segunda
referido diploma, qualquer tipo de receita arrecadada pelo ente pii-
blico (dentre as quais se inclui a taxa, como receita corrente tributé—_
ria — artigo 11, $4°, da Lei) serd considerada receita orgamentdriae,
como tal. deve constar em rubrica prépria no orgamento da entidade
federada; outra ndo é a disposigao do artigo 57, verbis: __

Avt. 57, Ressalvado o disposto no pardgrafe dinico do a
3° desta Lei serdio classificadas como receita orgamentdria,
sob as vubricas préprias, todas as receilas arvecadadas
inclusive as provenientes de operagdes de crédite, ainda
que ndo previstas no Orgaments. '

No ordenamento juridico pétrio, saliente-se, a execugio: di
orcamento deve obediéncia a0 principio 2 unidade de.ma;s_srfm?;_.
segundo o qual todas as receitas devem encrar em um caixa Unico
daf deverdo sair os recursos para pagamento de todas as despesa,? d
ente publico. Tal principio é encontrado no artigo 56 da I..el.;
4.320/64, que prescreve: L

Ars. 56 O recolbimento de todas a recestos far-se-d em
estrita observineia ao principio da unidade de sesouraria,
vedada qualquer fragmentacio para criagko de caixas
pecias.

A lei, é certo, abre uma excegdo a este principio no caso das
taxas; pot consistirem estas em receieas vinculadas 2 prestagio de ur
servico ptiblico, podem ingressar em um fundo especiat, tal comd
previsto no artigo 71: '

Art. 71. Constitui fundo especial o produto de rece
especificadas que por lei se vincudam & realizagdo df deter
minades objetivos ou servigos, famf_mda & adogdo de 7
mas peculiares de aplicagho. '

Mesmo tal fundo especial, porém — que deve ser criado por [}’?
do ente politico tributante, conforme determina o artigo 74 do mes:
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mo diploma legislativo —, serd necessariamente gerido pela Adminis-
tragio Priblica do ente que o criou; no Estado do Ceard, por exem-
plo, a Lei ne 11.891, de 20 de dezembro de 1991, que instituiu o
Fundo de Reaparelhamento ¢ Modernizacio do Poder Judicidrio,
dispés, em seu artigo 5%, que 0 FERMQJU serd administrado por
uma Comissdo nomeada pelo presidente do Tribunal de Justiga, a
qual se aplicam os preceitos da Lei Federal n® 4.320/64 (artigo 7° do
diploma estadual) e 2 fiscalizagio pelo Poder Legislativo, com auxilio
do Tribunal de Contas (artige 8°). .

A mesma lei estadual prevé ainda, em seu artigo 39, inciso I11,
que 5% {cinco por cento) dos emolumentos de protestos, escriruras
e registros priblicos serd destinado 20 FERMOJU; como nfo existe
outra norma disciplinando a destinagiio do porcentual restante, deve
este ser recolhido 4 mesma conta tinica em que sio depositadas as
demais receitas orgamentrias do Estado do Ceard, a fim de que reste
observade o mencionado principic orcamentdrio da unidade de te-
sourarid.

Dessa forma, os emolumentos pagos pelos usudrios dos servi-
gos notariais revertem, por disposicio dos artigos 56, 57 ¢ 71 da Lei
n° 4.320/64, ao fisco do Estado do Ceard, j4 que rodas as receitas
orcamentirias — dentre as quais se inclui a taxa — devem ingressar no
tesouro do ente piblico, seja através de um fundo especial (em se
tratando de triburo vinculado a um servico piiblico), seja através da
conta tnica da pessoa politica tributante {caso nfo tenha sido criado
o mencionado fundo especial ou em se tratando de cributo nio-

vinculado).

Em suma: como os emolumentos notariais correspondem a
taxas, devern estes ingressar, contdbil e financeiramente, em um fun-
do especial criado pelo Estado-membro, ou, quande muito, na con-
ta tinica do Tesouro Estadual; os agentes cartordrios, em verdade, séo
meros arrecadadores que possuem a obrigacio legal de confiar, ao
Estado titular do servi¢o puiblico, todo o valor recebido em fungio
dos servigos prestados. o
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Apenas em um segundo momento é que o Estado repas
paste desses recursos aos notdrios ¢ registradores. As atividades dé
sempenhadas por estes agentes, portanto, sao remuneradas pelo-E§
tado-membro, ¢ ndo pelos usudrios dos servicos notariais. Of:
emolumentos, repita-se, nada mais sio do que taxas; em sendo ved
do o ingresso de tributos diretamente no patriménio do particular's:
notério & legalmente obrigado a recolhé-los aos cofres do Estado, ‘s
qual, por sua vez, remunera o agente delegado do Poder Piiblico:

1.2 A Abrangéncia do Principio Constitucional da
Imunidade Reciproca .

No parecer que enscjou o ajuizamento da ADI n® 3.089-27
600, 0 eminente Roque Antbnio Carrazza apresenta como argumet
to fundamenral o fato de que o ISSQN ndo pode incidir sobre
prestago de um servico piiblico; conclui o autor, entdo, que a ati
dade notarial nfic se encontra sujeita 3 cobranga daquele tribuco:

O que se vedz, porém, sob pena de malferimento ao m'eﬁcm.__—
nado principio constitucional, € a incidéncia de impostos sobre ser
vigos prestados diretamente pela Administragdo Publica. Isso porque
a prépria Constituigao Federal, ao dispor sobre as limirag3es a0 p
der de tributar, estabelece que aquele postulado nfo se aplica 20
servigos prestados por entidades privadas; se néo, vejamos a prevlsio
contida em seu artigo 150, §3°: o

Are. 150. [.]

(-]

§30. As vedagbes do inciso VI, a, ¢ do pardgrafo anteriv
nda se aplicam ao parvimbnio, & renda ¢ 4os serVigs;’ fd-
cionados com exploragio de atividades econbmicas regh
pelas normas aplicdveis a empreendimentos privados;
‘em que haja contraprestagido ou pagamento de prego
ou tarifas pelo usudrio, nem exonera 6 promuienie ¢
prador dz obrigagdo de pagar imposto relavivamente.4
bem imdvel. (grifou-se)
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. E cedigo que o Poder Piblico, em diversos casos, delega a
prestagdo de determinados servigos — tais como os de esgoro e dgua
encanada, telefonia, energia elétrica, transporte coletivo etc — a enti-
dades privadas, as quais sio remuneradas pelos usudrios por meio de
tarifas; em casos tais, quando a atividade ¢ realizada nio pelo ente
politico, mas por um particular, o préprio texto constitucional auto-
riza a incidéncia de impostos sobre os servigos prestados.

Outro nio ¢ o entendimento do insigne tributarista Paulo de
Barros Carvalho?; entende este autor que o principio da imunidade
tributdria nio é extensivo a particulares, ainda quando estes prestam
servigos publicos. Transcrevamos sua liggo:

A imunidade recfproca é extensiva ¥ autarquiss federais,
estaduais e municipass, por obra da disposicio contida no
art. 150, $2°, no que atina ao patrimbnio, venda ¢ servi-
¢os vincwlades &s suas finalidades essenciais, mas nio se
aplica aos servigos pitblicos concedidos, nem exonerd o
promitente comprador da obrigagio de pagar: o imposto
- gie grave a promessa de venda ¢ compra de bens imbveis.
(grifou-se) o IR
O notsvel jurista Léandro Paulsen? ; em sua obra de comentéri-
os 20 Sistema Tributdrio Nacional, transcreve a percuciente licio de
Raquel Discacciati Bello*, segundo a qual é vedada a outorga de imu-

nidade tributdria 2 empresas concessiondrias de servigos priblicos:

Em relagio &s concessiondrias de sevvigos paiblicos, o direi-
to brasileire, desde a Constituicio de 1937, veda a outor-
g4 de imunidade tributiria. A amal Carte Magna ¢ ex-
pressa, nido podendo ser objeto de imunidade empreendi-
mentos ens que se receba contraprestagdo por tarifa ou pre-
¢o pikblico, tipo de remuneragiio feita pelp usudrio ao con-
cessiondirio de servigos ptiblicos.

Igualmente valoroso & o magistério da eminente Misabel Abreu
Machado Derzi, que, em nota de atualizagio hcléssica:obra_dgAliomar




386 R. PROC. GERAL MUNL FORTALEZA Ne 12 - 2004

Baleeiro®, leciona que as empresas a que foram concetilidas prestagbes
de servigos publicos submetem-se a0 regime ttibutdrio comum, nﬁrj.
[hes alcangando o principio constitucional da imunidade recfpracs:

Nio obstante, a partir da Constituicio de 1937 é;;;é_
de 1988, estio os servigos publicos conc.ediflos sub
tidos 20 mesmo regime tributdrio das demais emp

privadas, sem qualquer privilégio. [...]

(] .
A Constituigio brasileira de 1988, como vists, tambéin
mantém a tradigio j4 consagrada nas Cartas anteriores,
repetida no CTN ¢ submere as concessiondrias
permissiondrias de servigo priblico ao regime tributdrio or.
dindrio, sem os beneflcios da imunidade. .
Portanto, sem embargo da notoriedade ¢ da veneragio que'
cributada a0 douto tributarista Roque Antdnio Carrazza, sel
posicionamento, consubstanciado no parecer anexado PEI.Q AN ORBG
nos autos da ADI ne 3.089-2/600, deve ser oompreendldq com re;s
salvas: apenas os servigos prestados diretamence pela Administra
«io imunes 2 cobranga do ISSQN, por forga do disposto no ar
150, inciso VI, alinea #, da Lei Maior, 0 mesmo nao se pq;lg__n
dizer das atividades —ainda que sejam de cardter publico — desemp
nhadas pelos pasticulares. _ i
Conclui-se daf que o fato de os setvigos prestados pelos notd-

rios e registradores possuirem cardter piiblico néo igpedc a incidét
cia do ISS sobre suas atividades. Nesse sentido, ¢ vilido atentar para
a redacdo do texto constitucional, que, ao estabelecer ?‘cqmpcﬁng?
wibutdria dos Municipios, determina, no artigo 156, inciso I, que
a estes compete instituir impostos sobre servigos d¢ qmlquer'mfnm’—
za, desde que definidos em lei complementar, ndo fazendo distingao

quanto a0 cardter privado ou piblico do servigo a ser tributado:

Tsto posto, torna-se facilmente constatével a existéneia d fa
gerador do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza na rela
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juridica mantida entre o Estado € os agente notariais ou registrado-
res. Estes dlimos prestam, em cardeer profissional, um servigo que
thes foi delegado pelo ente publico e, em contraprestagio, recebem
do mesmo ente ptiblico um valor pecuniirio, base de célculo para a
incidéncia do tributo mencionado, O valor percebido nio possui
cardter tributdrio. Nio existe, portanto, qualquer
inconstitucionalidade na incidéncia do ISSQN sobre as atividades
desempenhadas pelos agentes notariais e registradores.

1.3 O Caréter Privado da Prestagio dos Servicos Notariais €
de Registro: Fxame do item 21 da LC 116/03 4 Luz do
Principio da Isonomia Tributdria

De acordo com a clara dicgio do artigo 236 da Carta Consti-
tucional, os notdrios e registradores se organizam sob o regime de
dircito privado, pois prestam servigos sob sua conta ¢ risco econé-
mico, obtendo lucros ou tolerando prejuizos. Se ndo, vejamos o que
reza aquele preceito: “Are. 236, Os servigos notariais e de registra sio
exercidos em cardter privade, por delegagio do Poder Piblico™.

O agente cartordrio, nfo se nega, encontra-se sujeito 20 con-
trole fonalistice do Poder Piblico no desempenho do servigo que lhe
foi delegado, de natureza piiblica; no entanto, a gestifo de seu negéeio
é exercida sem interferéncia do Estado, podendo o notdrio ou regis-
trador contratar livremente pessoas e adquirir bens ao seu talante, o
que evidencia o cardter privado da realizacio de suas atividades.

Tzl entendimento ¢ ainda corroborado pelo fato de que o ente
estatal, a0 nomear o agente delegatério, proporciona-ihe a faculdade
de obter lucro com a realizagfo das atividades cartordrias. O prestador
do setvigo se sujeita aos riscos do negécio arravés da gestdio econd-
mica das atividades que so a ele delegadas. '

Isto posto, hd que se indagar: pode a lei eleger o exercicio de
atividades notariais pelos particulares, mediante delegacio do Poder
Piblico, como uma hipétese de incidéncia do Imposto Sobre Servigos
de Qualquer Natureza? A resposta € intuitiva: ndo sd pode como deve!
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Com efeito, se os servigos ptiblicos prestados mediante con-’
cessio e permissio do Estado sio tributados pelo ISSQN - confor-:
me autorizado pela Constituigio e previsto no artigo 19 §3°, da Lei:
Camplementar n® 116/03 - por que a lei haveria de excluir da inci*
déncia do impesto as atividades realizadas mediante delegacdo do:
ente piiblico? Tal siruacio ensejaria, decerto, uma evidente desigual-
dade encre contribuines' que se encontram na mesma Situacio de:
fato, qual seja, prestando um servico de natureza publica.

A simples circunsténcia de os novdrios € registradores desem-
pénlhiarem uma atividade mediante delegagdo & insuficiente para auto-
rizar uma posigao privilegiada em relagio a0s demais particulares que:
realizam servicos — igualmente relevantes para a coletividade — medi-
ante concessis) Tanto os agentes delegavdrios quanto os concessiondri~
os prestam servigos piiblicos que devem ser igualmente triburados:-~
independentemente da nomenclatura que se confira 3 remuneracio;
percebida — 2 fim de que se observe o preceito constitucionak
insculpido no artigo 150, inciso 11, da Lei das leis, in verbis:

Art. 150. Semn prejuizo de outras garantias asseguradas
20 contribuinte, é vedado a Unidio, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: SR

(.2)
I7 — institusr tratamento desigual entre consvibuintes g
se encontrem em situagio equivalente, proibida qualquer
distingio em razdv de ocupagio profissional ou fungda por
eles exercida, independer remente dit denomingcdp i el
ca dos rendimentos, titulos ou direizes. (grifou-se)
© Referido dispositivo nada mais representa do que um coroldrig
do ptincipio isonémico, refletido no Direito Tributdrio; © festeja«:._lq
Roque Antdnio Carrazza®, em sua distinta obra sobre a maténa;: -
doutrina que 2 lei deve instituir tributo que incida sobre todas as
pessoas que se encontrem na mesma situagio, sob pena..de
inconstitucionalidade: '
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A lei triburéria deve ser igual para todos e 2 todos deve
ser aplicada com igualdade. Melhor expondo, quem estd
na mesma situago juridica deve receber o mesmo tra-
ramento wibutdrio. Serd inconstitucional — por bucla
ao principio republicano e 20 da isonomia — a lei tribu-
téria que selecione pessoas, para submeté-las a regras
peculiares, que ndo alcangam outras, ocupantes de idén-
ticas posigGes juridicas.

O tributo, ainda que instituido por meio de lei, edita-
da pela pessoa polftica compevente, ndo pode atingir
apenas um ou alguns contribuintes, deivando a salvo
outros que, comprovadamente, se achem nas mesmas
condigbes. (grifou-se)

Qcorreria, com efeéito, visivel violagdo ao principio constitu-
cional da isonomia se o ISSQN nzo incidisse sobre atividades
cartordrias, uma vez que ndo existe um critério de discrimen razodvel
para conferir aos particulares que prestam tais servicos uma siruacio
privilegiada de n3o-tributagio de suas atividades. -

O abalizado constitucionalista Alexandre de Moraes’ , em co-
mentdrio ao principio fundamental da igualdade, considera que o
tratamento diferenciado somente deve ser admitido quando haja cri-
térios razodveis ¢ objetivos para diferenciar as situagbes, ou em ou-
tras palavras, quando o elemento discriminador se encontra a servigo
de uma finalidade acolhida pelo direito; transcrevamos a ligio do
mestre:

Dessa forma, o que é vedado s3o as diferenciagdes arbi-
trdrias, as discriminagSes absurdas, pois o tratamento
desigual dos casos desiguais, 3 medida que se desigualam,
é exigéncia do préprio conceito de Justiga, pois o que
realmente protege sio certas finalidades, somente se ten-
do por lesado o principio constitucional quando o
clemento discriminador nfio se encontra a servico de

uma finalidade acolhida pelo direito {...]
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(-] -

A desigualdade na lei produz-se quando a norma dis-
tingue de forma nio razodvel ou arbitrdria um trata-
mento espectfico a pessoas diversas. Para que as dife-
renciaghes normativas possam ser consideradas néo
discriminatérias, torna-se indispensdvel que exista uma
Justificativa objetiva e razodvel, de acordy com critéri-
os ¢ jutzos valorativos genericamente aceitos, cuja exi- -
géncia deve aplicar-se em relagdo i finalidade ¢ efeitos da -
medida considerada, devendo estar presente per isso raze-
dvel relagian de proporcionalidade entre os meios emprega- -
dos ¢ a finalidade perseguida, sempre em conformidade
com o3 direitos ¢ garantias constitucionalmente protegidos.

(grifou-se)

A tributacio das atividades notariais nada mas representa do -
que 2 aplicagio, em toda sua plenitude, do principio constitucional .
da isonomia, pois nfio existe qualquer razosbilidade em diferencara’
realizagio de tais setvigos da prestagdo de outras atividades piblicas:
por meio de concessdo ou permissio. E

A brilhante abordagem de Ives Gandra da Silva Martins® so-
bre o tema confirma este posicionamento; entende aquele professor”
que n3o se pode conferir & expressdo “situagio equivalente”, mencio
nada no preceito Magno fetro transctito, o sentido de igualdade ab
soluta em tados os aspectos, mas sim 2 acepgio de equiparagao mate
rial ou eqiiipoléncia. Vejamos o ensinamenco Jiteral do doutrinade:

A equivaléncia & uma ignaldade mass ampla, 4 que 5¢ po-
deria chamar de equipoléncia f...] Equivalente é um vood-
bl dle densidade bntica mais abrangente do que ‘igual. A
igualdade exige absolura consondncia em todas as partes,
aguenﬁoéakmmmdopﬁnapiodaég;dvdéndﬁ '
Situagies iguais na eqiiipoléncia, mas diferentes na for-
wma, niio podem ser tratadas diversamente. A equivalén
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cin estende & similitude de situacoes a necessidade de trata-
mento igual pela politica impositiva, afastando a tese de
gue 05 desiguais devem ser tratados, necessariamente, de
forma desigual. Os desiguais, em sivuagho de aproxima-
gho devem ser tratados, pelo principio da equivaléncia,
de forma igual, em matéria tributdria, visto que a ignal-
dade absohuta, na equivaléncia, nito existe, mas apends a
igualdade na equiparaciio de elementos”. (grifou-sc)

A Lei Complementar n® 116/03, destarte, a0 incluir as ativi-
dades notariais como hipétese de incidéncia do ISSQN, o fez em
atendimento a0 principio da isonomia tributdria, previsto na norma
constitucional retro colacionada. Inconstitucional e irrazodvel seria a
incidéncia do tributo em servigos piblicos prestados mediante con-
cessio, permissio ou autorizagio, ¢ 2 ndo incidéncia do imposto em
servigos piiblicos prestados mediante delegagdo.

2 CONCLUSAQ

Nio existe qualquer 6bice constitucional ou legal que impeca
a incidéncia do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza nas
atividades desempenhadas pelos notérios ¢ registradores. Aqueles que
entendem que tal situagio viola o principio da imunidade reciproca,
nZo obstante sua notabilidade, desconsideram, conforme demonstra-
do, elementos essenciais para o deslinde da maréria.

Issa porque o produto dos emolumentos pagos pelos usudrios
dos servigos notariais e de registro — emolumentos estes que possu-
em natureza de taxa ~ destinam-se aos cofres piiblicos, por expressa
dererminacdo da Lei Federal no 4.320/64; o Estado, por sua vez,
remunera os agentes delegadrios pelos setvigos prestados aos utentes.

A remuneragio percebida pelos agentes delegatdrios, destarte,
estd longe de ser uma taxa; configura-se, sim, uma efetiva
contraprestacio A realizagio de um servigo, caracterizando uma tela-
<30 juridica sobte a qual deve incidir o imposto em comento.
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Tal incidéncia, ressalte-se, veio para dar plena efetivagio ao
principio constitucional da isonomia tributdtia, pois os agentes
delegardrios de servigo piblico se encontram em idéntica situagho
20s partlc:ula.res concessiondrios de servigos piblicos — os quais se .
sujeitam a0 pagamento do ISS —, ndo sendo razodvel 4 atnbuu;ao de -
tratamento diferenciado entre estes e aqueles. De fato, o artigo 150,
inciso 11, da Carra Polftica, veda 2 instituigio de tratamento desxgual
entre contribuintes que se encontrem na mesma situagio, indepen
dentemente da denominagdo jurldica do proveito auferido.
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1 INTRODUCAO

O principio da legalidade, que consiste na primeira grande
conquista do cidaddo em matéria de tributos, tem visto o seu con-
teddo esvaziar-se.

Assistiu-se 3 incessante criagho de tributos por medidas provi-
s6rias, sob a béngdo do judicideio. O fato é que a comunidade passou
a aceitar, de forma passiva, 1 imposicio de deveres juridicos triburs-
rios sem a existéncia de debates democrdticos, como se a legalidade
fosse, tdo somente, um mero formalismo que ndo merecesse pertma-
necer diante das alegactes de urgéneia e relevincia da arrecadaiio.

Nio houve uma reflexio do papel da legalidade relacionado 4
democtacia e 2 liberdades individuais - como dito, ela foi relegada a
um mero formalismo facilmente supersvel. E mesmo com a edicio
da Emenda Constitucional 33, permaneceu 2 comunidade jurfdica
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passiva 20 evenio das medidas provisérias instituidoras de tributos,
sem buscar o alcance das modificagges introduzidas.

Diante deste quadro, faz-se fundamental uma andlise da legali-
dade, da sua releviincia na dindmica tributdria, para ao final examinar
o que a Emenda Censtitucional 33 modificou neste tocante.

O tema é sempre dos mais atuais. A legalidade ndo ¢, tio
somente, um direito subjetivo do contribuinte, sendo fundamental
para a realizaggo de um Estado Democrdtico. Neste tocante, nio se
pode olvidar que a legalidade é'o infcio do didlogo que aproxima os
cidadzos dos agentes piiblicos responséveis pelas manifestagbes esta-
rais — diglogo que se estende s criagbes de normas juridicas indivi-
duais ¢ concretas instituidoras de tributos. E referido entrosamento
¢ imprescindivel para dotar os tributos de legitimidade, conferinde
uma real aceitabilidade social & sua cobrsnga e um sincero reconbeci-
mento da representatividade do Estado na sua criagdo ¢ imposicdo.

5 LEGALIDADE ¥M MATFRIA TRIBUTARIA

£ principio nucleat no ordenamento juridico a legalidade, que
foi instituida em termaos genéricos no art. 59, inciso Il ¢ reafirmada,
especificamente, em matéria penal e tribuedria,

Neste tocante, faz-se interessante notar que a legalidade € um
principio que se desenvolveu 1o liberalismo, momento histérico em
que a maior preocupagio do direito gravitava em torno da liberdade
do cidaddo e da conseqiiente abstengio estatal. Chegou-se, pois, 2
conclusio de que submeter a vontade do executivo 2 lei, que resulta
da vontade da maioria dos representantes parlamentares, seria conter
o Estado, sujeitar as suas agfes a vontade da maioria e ofertar
previsibilidade 20 cidadgo. E quanto maiora necessidade de estabili-
dade e de seguranga juridica, mais a lei deveria ser rainudente e mai-
ores seriapy as restricBes a interpretages que se distanciassem do
texto legal, sendo, ainda nos dias atuais, correta a seguinte equagao:
o teor de legatidade € diretamente proporcional & seguranca juridica .
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Nio é de se estranhar, portanto, que em tmatétia tributdria —
na qual é extrema a preocupagio com a seguranga juridica —, o germe
do principio da legalidade encontre-se em momento histdrico ante-
tiot ao liberalismo burgués, podendo-se citar a Carta Magpa. Este
documento, em vdrios momentos da histéria do direito inglés, fun-
cionou como uma carta de principios que reunia as “razbes mdximas
imemoriais” presentes na comunidade, tendo sido utilizada em epi-
sédios cruciais para reafirmar o poder do parlamento diante da mo-
narquia. Aruava, pois, a Carta Magna, como o fundamenro do direi-
10, 20 qual tudo o mais deveria estar em conformidade; é uma idéia
inicial de constituigao.

E precisamente na Carta Magna, documento que os barfes
elaboraram e exigiram que o rei Jodo Sem Terra assinasse, cuja pri-
meira versio conston de 1215 ¢ a éltima de 1225, havia uma cldusula
que, explicitamente, vedava a instituigdo de impostos pelo rei sem o
consentimento dos bardes. Repita-se, ¢ o germe da legalidade tribu-
téria, que naquele momento explicava-se na perda de poder da mo-
narquia inglesa diante dos barbes e na elevada carga tributdtia, insti-
tuidz paca financiar uma pesada estrutura de guerra.

Até nos dias atuais, em vérios compéndios de direito tributé-
rio encontra-se a remigao a0 fato histérico narrado como o nascedouro
da legalidade tributdria. Mas o fato € que a legalidade vai bem além
de uma disputa de forgas politicas entre nobres ¢ reis, e embora longe
se-v4 do estado liberal busguds, é sempre importante relembrat os
fundamentos principiolégicos sob os quais foi desenvolvida a idéia
da legalidade: 2 contenglio do execuiivo; a garantia da previsibilidade
do cidadfio quanto s obrigagBes qué lhes sdo impostas; a democracia
da maioria. ' : '

No tocante 3 democracia, o tradicional modelo francds, no
sencido de submeter-se o executivo ¢ o judicidrio 2 letra da lei, o que
implica a primazia da vonrade politica do patlamento em relagio a
do executivo e do judicidrio, deitou rafzes no direito brasileiro. Bas-
ta verificar-se que além da regra geral contida no j4 mencionado art.
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S0, inc. II,  legalidade ¢ adotada como princlpio da Administragao,
sendo, também, expressa e especificamente prevista em matétia pe-
nal e eriburdria, que sio as que requerem um maior grau de:
previsibilidade, clamando por uma forte contencio estatal. -

Nio obstante o rigido modelo Francés tenha sofrido forte
mitigagdo 20 ser aplicado no Brasil — onde o judicidrio detém a
prerrogativa de manifestar-se sobre a constitucionalidade das le1s,
seja de forma incidental ou concentrada —, reafirmar a competéncia
exclusiva do Jegislativo para ctiar normas gerais e abstratas instituidora
de deveres ¢ obrigagfes] & fundamental para perceber como 2 prética
juridica brasileira afastou-se dos seus princfpios pela larga utili'zagid .
da medida proviséria. O que era excepcional passou a ser visto €
utilizado com naturalidade, ferindo-se um dos pilares da democracia;
que consiste na sujeigio da vontade do executivo 2 lei. '

'3 MEDIDAS PROVISORIAS

Nota-se que as medidas provisérias, a0 permitirem 2 expedi-. -
(Ao de normas gerais e abstratas criadoras de direitos € obrigagoes,.
possibilitam a0 executivo inovar juridicamente em escala politica,
desvinculando a sua vontade da do Parlamento; é a reafitmagio de
um exeeutivo forte e centralizador, o que se explica na pouca afinid:
de brasileira com a democracia. '

O fato é que a previsio da medida proviséria foi uma heranga:
do decreto-lei, ndo obstante o texto constitucional prever a sua insti
tuicdo apenas em situagdes de urgéndia e relevincia. Da mesma fo.r.'-
ma, 2 utilizacio indiscriminada de medida proviséria foi decorréncia
da pratica juridica autoritaria centrada no executivo, nio tendo catr:
sado espécie ao judicidtio que o presidente, sistematicamente, 100
vasse a ordem juridica, criando deveres para os cidaddos sem estar -
vinculado 2 vontade polftica do parlamento. o

E nesta esteira dos acontecimentos, as medidas provis61ias.
passaram a regular qualquer matéria ~ o judicidrio apenas verou 2 Sua
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utilizagio em direito penal, Mas até em direito tributdrio, admiriu-
se a utilizagio de medida proviséria, desde que fossc respeirtada a
anualidade ou a espera nonagesimal.

E verdade que o judicidrio mostrou-se sensfvel aos reclames
da seguranga jurldica no aspecto de possibilitar a0 cidadao o conhe-
cimento prévio dos encargos tributdrios, de maneira que lhe fosse
garantido tempo suficiente para adequar suas finangas 20 aumente de
tributos. Entretanto, foi absolutamente negligenciado o cardter de-
mocritico da imposicio tributdria, esquecendo-se da necessidade de
submeter a criagio de tributos aos representantes parlamentares, B
este aspecto € vital numa democracia, tendo em vista que a criagio
de tributos envolve decisdes econdmicas do mais elevado teor politi-
co, implicando o debare de quanto se deve deixar de recursos 4 inici-
ativa privada e de quanto s¢ deve destinar aos cofres piiblicos.

Ora, em uma ordem econdmica estrurnrada na livre iniciati-
va, na propriedade privada e no mercado, ¢ fundamental que deci-
sbes que se reflitam na economia sejam tomadas pelo Parlamento,
em razio do largo debate que nele se trava, divulgado pela imprensa
aos ¢idaddos, que passam a fiscalizar e pressionar os politicos. Estes,
pot sua vez, decidem em conjunto, apds — a0 menos teoricamente —
o cotejamento dos diversos interesses existentes na comunidade.

Ademais, um debate intenso, prolongado, acompanbado e fis-
calizado pela sociedade torna-se tio mais relevante em matéria tribu-
tdria quando se estd vivendo um crescente processo de comprometi-
mento do PIB pela tributagio em meio a uma prolongada crise eco-
ndmica, na qual estabelecimentos fecham as suas portas, gerando
desemprego ¢ esfriando a economia. Neste momento crftico, estan-
do o equilbtio entre tributos ¢ liberdades individuais cada vez mais
fragil, ¢ inadmissfvel que decisBes acerca do aumento da carga tribu-
téria sejam tomadas em sigilo, sem a participagio da sociedade em
um debate marcado pela presenca de virios representantes populares,
defendendo diferentes interesses.
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Percebendo-se, pois, a relevincia democrdtica da legalidade -
tendo em conta, especialmente, a importincia da imposi¢ao tributs
ria como politica econdmica ¢ a indispensdvel razoabilidade da carge:
fiscal para a subsisténcia ¢ o desenvolvimento das liberdades indivi-.
duais —, entende-se o porqué.de o texto original Constituicdo Fede-
ral de 1988 ter determinado que os tributos apenas podem ser eria-
dos ou aumentados por lei, sujeitando-os ao rico debare democrdti
Co que se trava em seara parlamentar.

Ainda no tocante a esta maréria, as observages de Misabel
Derzi sio insuperdveis. Raciocina a jurista mineira que em esfera
tributdria, o lapso temporal que se tem de respeitar para que o
tributos incidam os p6e em movimento contritio ao das medidas
provisétias, afitmando que a seguranca juridica existente neste ramo:
do direito inviabiliza a caracrerizagio da urgéncia e da relevancia, nos:
moldes do art. 62 da CF2. Quando “urgente” e “relevante” a criaglo.
de tributos, a Constitui¢io, expressaments, desde o seu texto origi-.
nal, j4 possibilitava a incidéncia imediata era determinadas situagbes;,
¢ isto implica a existéncia de sopesamento constitucional quanto s,
circunstincias em que se configura a urgéncia e a relevincia capazes.
de mitigar a seguranca juridica em matéria tributdria. :

E interessante ainda relembrar a deciszo do Supremo Tribunal
Federal que considerou a anterioridade cldusula pétrea, insusceptivel
de ser afastada por emenda constitucional (STF - Pleno — Adin. p.
939.7/DE). Ore, se hem mesmo emenda constitucional pdo pod
prever situagdes aptas a possibilitar a incidéncia imediata dos wibu:
tos, implicitamente reconhéceu-se que o argumento da urgéncia eda
relevincia nio cabe em matéria tributdria, excero nos casos estipula:
dos no texto original; deu-se prevaléncia, pois, aos principios const
rucionais cributdrios que integram o estatuto do contribuinee. -

Como decorréncia légica deste raciocinio, é certo que deveria’
ter sido considerada inadmissivel a insticuigdo de tributos por inter:
médio de medida proviséria. Entretanto, o casismo no qual € reali-
zada a pratica juridica brasileira ndo permitiu que se chegasse 2 refe-
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rida constatagio, criando-se o arremedo de instituir MP's sem vi-
géncia imediata, 0 que implica a inexisténcia dos pressupostos cons-
titucionais que permitiriam a inovagdo da ordem juridica pelo exe-
cutivo, sem vinculagio A vontade legislativa.

Em suma, do que se disse acima, pode-se chegar ainda 4 se-
guinte conclusio: a matéria tributdria ¢ incompativel com as situa-
coes de urgéncia e relevincia, que justificam o afastamento de um
real debate democrdtico em torno das obrigacdes dos cidadsos.

4 EMENDA CONSTITUCIONAL N. 33

Entretanto, mesmo contrdrio a dispositivos do texto consti-
tucional e & voz quase que undnime da doutrina, assistiu-se 2 edicio
e reediciio de medidas provisérias em todas as dreas, com excecdo da
penal, o que foi entendido como prética inconstitucional pelo judi-
cidrio.

Posteriormente, tendo-se constatado os reiterados abusos, o
préprio judicidrio, a0 contrdrio de posicionamentos anteriores nos
quais afirmou que 2 verificagio da urgéncia e da relevncia consistia
em mérito administrativo, poreanto insuscetivel de reexame judicial,
passou a julgar inconstitucionais certas medidas provisérias, sob a
fundamentacio da caréncia de seus pressupostos constitucionais.

O fato é que com o desenvolver da pritica demecrdtica, o judi-
cidrio mostrou-se mais intolerante no tocante zos abusos cometidos
na edicio ¢ reedicio de MPs, e o proprio legistador sentiu a necessida-
de de impor limites, editando 2 Emenda Constitucional no. 33.

Em referida Emenda, criou-se uma série de limitagBes s me-
didas provisérias: enumerou-se as matérias que estariam fora do seu
raio de atuagio; obrigou-se as casas legislativas 2 examinarem, previ-
amente, a existéncia dos pressupostos constitucionais necessdrios 2
instituicio da medida proviséria: urgéncia e relevincia; vedou-se a
reedigio de medida proviséria, na mesma sessio legishaciva, quando
rejeitada ou quando nfo apreciada no tempo hbil.
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Tentou-se, enfim, resgarar 2 competéncia do legislativo pary
inovar a ordem juridica, contendo as incursGes do executivo: nésta
seara. Bm matéria tibutdria, a Emenda Constitucional n. 33 ac¢
centou o § 2° ao art. 62, com o seguinte teor: “medida provisér
qu;e implique instituigdo ou majoragio de impostos, exceto os ca '
previstos nos arts. 153 LIL IVeVe 154 11, s6 produzisd os efs
no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei

o tltimo daquele em que foi editada’.

E interessante notar que referida disposigao foi além do quejd
tinha garantido o judicidrio; este resguardou a seguranca juridi
mas regligenciou a democracia, possibilitando a inovacio em mat
ria tributdtia pelo executivo. Entretanto, 2 Emenda Constitucior
além de confirmar a seguranga juridica, negando a possibilidad
instiruicio de imposto no mesmo exercicio financeiro, ainda reafir
mou a legalidade, instituindo a obrigatoriedade de conversio eti et
no prazo da anterioridade.

Em andlise de referido dispositivo constitucional, chega-se 3’0
clusio de que 2 Constituigio Federal, 20 reafirmar a legalidade e a ant
ridade em matétia de imposto, sujeitando as medidas provisérias a resp
tivos principios, simplesmente instiruiu um novo modelo de procediing
v legislativo para a criagfo de tributos: o legistativo ¢ provocadd
medida proviséria, cujo transaurso de aprovagio € sujeito 2 prazo
guos, havendo preferéncia de deliberagio apds 45 dias. Portanto, a urg
Gia e a relevincia em matéria wibutdria, afora os cases 4 estabelec
desde o texto otiginal da Constituiggio Federal, apenas possibilit:
processo legislativo para a instituicio de lei mais cflere; nada mais, 2

~ Tinalizarido o tépico, urge salientar que o § 2° do-
rambém deve ser estendido As taxas. Nio obstante 0 § 20 refe
imposto, nele hd expressa remissao a anterioridade — aplicada, i
mente, As taxas -, sem falar que nos tributos sinalagméticos — regh
pelo principio da retribuicgo —, as razdes que exigem a aplicagiogd
legalidade sdo tdo relevantes quanto as que se encontram present
em matéria de impostos. E o que se verd a seguir. :
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5 MEDIDAS PROVISORIAS E CONTRIBUICOES

O dito acima aplica-se s contribuicSes, ndo obstante o texto
referit-se, to somente, a imposto,

Em maréria de contribuigdes, a finalidade ndo derroga os prin-
cipios atinentes 20 fato gerador. Melhor explicando, dependendo da
relagio que surja entre o Estado ¢ o coneribuinte em maréria de
tributos — relagio contributiva ou sinalagmdtica -, os principios a
serem aplicados divergem. Em matéria de tributos contributivos,
entra em cena a capacidade contributiva e os seus coroldrios; em
seara dos tributos sinalagmaticos, trabalha-se, preferencialmente; em
torno da retribui¢io a0 Estado por uma atuacgo priblica que benefi-
cie mediata ou imediatamente, mas especifica ¢ individualmente, o
contribuinte.

Entretanto, alguns princfpios sio comuns a todas as espécies
tributdrizs, independente da relagio existente entre o contribuinte e
o ente puiblico. Estes principios prestam-se tanto as exigéncias da
capacidade contributiva, quanto s necessidades da retribuicfio, além
de, muitzas vezes, estarem relacionados com valores de ordem geral,

indo além das lindes tribudrias. E o caso da legalidade.

A legalidade, como visto, em uma primeira ordem fundamen-
ta-se na democracia da maioria, na contengdo estatal ¢ na seguranga
do cidadzo. Mas em matéria tributdria, assume um plus de relevincia
no tocante 2 capacidade contriburiva.

Relembra-se: nos tributos em que se transfere parcela de ri-
queza do cidadio para os cofres piblicos, é inadmissfvel que a delibe-
ragio acerca do quantum a ser transferido ocorra sem que o contri-
buinte tenha a oportunidade de influir no debate. Decistes deste
jaez, como anteriormente explicado, envolvem escolhas do mais alto
teor politico, afetando a economia.

Para manter-se, pois, o equilibrio entre carga tribucdria e li-
berdades individuais, mostra-se de extrema relevincia a legalidade, jd
que um debate prolongado, envolvendo um ndmero considerdvel de
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representantes populares ¢ desenvolvido em um procedimento fo
mal, marcado por diferences erapas, que podem ser acompanhadas
fiscalizadas pela sociedade, possibilica uma efetiva participagio po-
pular em escolhas estratégicas paraa permanénma e o crescimento da.
livre iniciativa.

Por outro lado, em matéxia de retribuigio, nunca é demasiade
lembrar que 2 cobrania por atuagbes publicas sob o regime tributir
& uma protegio a0 contribuinte, uma vez que se mantéma mochctd
da cobranca, devendo a base de cileulo refletir o custo da atagio
o beneficio, especifica e individualmente, auferido; garante-se, ai
da, a estabilidade do valor da rerribuigdo durante um pcnodo de
tempo relevante.

Como dito, referidas caurelas sio fundamentais, rendo em
vista que as atuagdes priblicas estdo relacionadas com as atividades de
maior relevéncia social, que sfo voltadas A satisfagho das necessids
b4sicas dos cidaddos. Fis as razbes pelas quais se faz fundar
estruturar-se um justo sistema de retribuicio pelos dispéndios pibli
cos especificos ¢ divisiveis, de forma a ndo se impossibilicar a fruigio
dos beneficios gerados por estas atuagBes estatais. .

Também neste ambiente &, portante, imprescindivel garan
se a legalidade nos moldes acima trarado, de maneira que os cidadao
influam nos debates acerca do regime de retribuigio, aos cofres €5
tais, pot atuagbes publicas especificas e divisfveis. Principalme
quando referidas retribuigGes assumem quantias verdadeirame
levantes, como ocofre em muitas taxas e contribuigdes sinalagmdticas
podendo-se ofertar, como exemplo, a contribuigio prmdencléna
trabalhadores. :

O fato € que independente da relagio que se trave entre
Estao ¢ o cidado sob o rétulo de uma contribuigio, 2 lcgahdac[
relevance tanto em matéria de capacidade contributiva, como
seara de retribuicio. A finalidade nfo tem o conddo de afastar
matéria tributdria referido principio; mesmo porque, como j
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ele encontra-se intimamente vinculado a valores cenrrais da ordem
juridica brasileira, que extrapolam as fronteiras do direito triburdrio.

Portanto, também em marétia de contribuiciio deve-se aplicar
a inovagio contida pela emenda constitucional n. 33: a criagdo de
contribuiges pelas medidas provisérias apenas ¢ possivel se respeita-
do o lapso temporal entre a publicagio ¢ a vigéneia e se houver a
conversio em lei neste perfodo.

6 CONCLUSAO

Com a edico do §2¢ ao art. 62, restabeleceu-se a legalidade em
matéria tributéria, de maneira que a regulago de tributos por medida
proviséria apenas implica a adogio de um processo legislativo mais
célere, sujeito a prazos exfguos e A preferéncia de votagio, apbs 45 dias.

A relevincia da Emenda Constitucional n. 33 nfo pode ser
mitigada pelos rermos estritos em que ela foi vazada, na qual foram
empregadas as expressdes: “impostos™; “exercicio financeiro seguin-
te”; “até o ttleimo dia daquele em que foi editada”. O restabelecimento
da legalidade em matéria de medida proviséria instituidora de exages
fiscais deve ser estendido a todas as espécies triburdrias, j4 que em
todas é fundamental o processo democritico da criagio do tributo
por um debate parlamentar.
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NOTAS

1 Neste tocante, & impottante percebet que ndo obstante 08 aplicadores
notmas individuais e concretas possuam liberdade hermendutica diante da vivé
de um direivo principiolégico, a criagio juridica por eles eferuada respalda
interpretagio — £ o resultado dz compreensio do texto da Constituigio e das
£ mesmo s simulas, que possuem um aspecto de norma geral e abstrars
mais sio do que o resultado da interpretacko do dirsito posto. Diferentemanty
criagio de normas gerais e abstratas pelo legislarivo ndo ¢ o produro de
interpretacio do vrdenamento juridico, na busca da tdnica solucio possivel; anes
resulta da discricionariedade politica que permite a criagio de direitos o obriga
E verdade que 2 norma criada nia pode ferir 2 Constituigho; mas tifo ¢, dni
exclusivamente, o resultado de uma sua interpretagfo. Ne Brasil, o Gnico 61glo
que detém a prerrogariva de criar normas gerals ¢ abstratas desvinculada de u
atividade puramente inerprosativa € o legislativo; cis a razio de administrarivise
ensinarem que o ordenamento juridico apenas pode ser inovado pelo Paclamner

7 Misabel Abrew Machade Derzi, em comentdrios & obra de BALEEIRO
Aliomar. Limitagdes constitucionais a0 poder de tributar. Rio de Janeiro: Fererige;

1997. p. 81- 87.
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Introducio.
Conteddo Jaridico-Politico do art, 1° da Constituicio Federal
brasileira de 1988, :

A questio da autonomia municipal.

Competéncia comum c competéncia concorrente.

Pol{tica urbana, -

Conflites administrativos de gestdo ambiental
subsidiatiedade. Conclusso. Bibliografia. °

=

Wk W b

¢ o principio da

INTRODUCAO

Este trabalho aborda matéria concernente 3 interpretacio de

dispositivo constante do patdgrafo dnico do art. 2° da Lei no 4.771/
65, com a redacio dada pela Lei n° 7.803, de 18 de julhe de 1989,

O Cédigo Florestal Brasileiro - Lei n° 4,771, de 15 de se-
tembro de 1965, ¢ reconhecidamente uma das legislages mais anti-
g2s sobre meio ambiente existentes no pads.

O tema relacionado  competéncia para legislar sobre meio
ambiente devers ser analisado 3 lirz do rexto constitucional e de seus
principios, em especial, o principio do federalismo, o principio da
autonomia dos municfpios e o principio da subsidiariedade.
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Qbjecivando delimitar o Ambito de abrangéncia deste traba-

lho, transcrevo em seguida, o pardgrafo tinico do art. 2°, do Cédigo

Florestal:

- “Pa.rigrafci tinico. No caso de dreas urbanas, assim cn- -.
tendidas as compreendidas nos perfmetros urbanos de- -

finidos por lei municipal, e nas regiGes metropolita-
nas e aglomeragGes urbanas, em todo o territdrio abran-~

gido, obervar-se-d o disposto nos respectivos planos
diretores € leis de uso do solo, respeitados os prineipi- -

os e limites a que se refere este artigo. (Pardgrafo acres-
ceniado pela Lei n° 7.803 de 18.7.1989)". ;

Como se verifica; a discussio envolve maréria relacionada A

competéncia dos entes federados para legistar sobre meio ambiente,

cujo balizamento € estabelecido pela Constituigio Federal de 1988,

em seus artigos 23 (competéncia comum) e 24 (competéncia con-

o

corrente). P

A par dos principios do federalismo e da autonomia dos mu—
nicfpios, serd destacado, neste trabalho, o principio da subsidiariedade,

que, segundo Omar Serva Maciel, mantém estreita relagio com os

principios fundamentais da Reptblica Federariva do Brasil, mais pre-

cisamente com aqueles que entendem com a forma federal de Estado. .
e com a preservagio da cidadania, da dignidade da pessoa humanae .

do pluralismo politico.!

Antes de definir qualquer posicionamento, entendo ser neces-

sdrio tecer alguns comentdrios acerca do conteido juridido-polftico

do art. 1° da Carta da Repuiblica,considerando que sua compreensdo

estabelece as bases do entendimento esposado neste trabalho.

1 CONTEUDO JURIDICO-POLITICO DO ART. 1°DA

CONSTTIUICAO FEDERAL DE 1988

QO are. 1° da Constituicio Federal brasileira de 1988 é basmn*
te claro ao estatuir que a Republica Federativa do Brasil ¢ formada
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pela unido indissoldvel dos Estados e Municipios e do Distrito Fede-
ral, constituindo-se em Estado Democritico de Direito. O constitu-
inte origindrio, portanto, estabelecen que o contorno juridico-poli-
tico adotado corresponde 2 um modelo politico democrdtico basea-
do nos principios do federalisme e da legalidade.

Trago caracteristico do federalismo brasileiro reside na
descentralizagio do poder, cuja operacionalizagio se faz por meio da
reparticio de comperéncias, que constitui uma exigéncia para 2 pré-
pria existéncia do federalismo, devendo a Constituicio estabelecer,
desde logo, as atribuigbes de cada esfera de Poder, determinando os
limites da competéncia, de forma que cada ente da federacio saiba
onde comega ¢ onde termina a sua competéncia?

A técnica de reparticio de competéncias consagrada pela Car-
ta da Repuiblica busca alcancar o federalismo de equilfbrio, ou seja,
quando ndo hd tendéncia acentuada para 2 centralizacio ou a
descentralizaco.

Rafael Munboz de Mello anota que hd um principio geral que
rege a distribuicio de competéncias entre os entes que compdem o
Estado Federal: o principio du predominéncia do interesse. D, Unido
devem ser atribuidas as comperéncias que se refiram a interesses na-
cionais; 20s Estados-membros, as competéncias devem ter pertinéncia
com, interesses regionais; aos Municipios, as referentes a0 interesse

local 3

Segundo Elcio Fonseca Reis o Brasil ¢ um Estado Federal em
que a Unido e os Estados-Membros ocupam, juridicamenté, 0 mes-
mo plano hierdrquico, devendo, por essa razdo, receber tratamento
juxfdico-formal isonémico. Esea igualdade juridica revela a inexisténcia
de diferenca hierdrquica entre as Pessoas Jurfdicas de Direito Puiblico
Interno, sendo correto afirmar tio-somente diferenga nas competén-
cias distintas que receberam da prépria Constituicio. Decorre daf
que, no federalismo brasileiro ndo existe diferenca hierdrquica entre
leis ordindrias federais, estaduais e municipais, mas sim diferenga de
competéncia legislativa.*
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Considerando-se 2 estrutura escalonada das normas juridicas,
pode-se dizer que uma norma ¢ hierarquicamente inferior a outra
quando aquela retira desta o seu fundamento de validade. A Consti-
tuigio Pederal brasilcira de 1988, portanto, representa a fonte de
onde devem irradiar as normas juridicas e, a partir de onde deve
iniciar o processo de interpretacdo das normas juridicas..

Assim, todas as regraé juridicas decretadas encontram, em priln-—_
clpio, seu fundamento de validade na Constituido Federal, 0o exis-
tindo, nesses termos, subordinagdo, mas sim diferentes Ambitos de
competéncia.’ )

A técnica de repartigio de comperéncias utilizada pelo consti-
wuinte de 1988 impede 2 usutpagio de competéncias, uma vez que o
préprio texto constitucional € que fixa os limites de atuagfo de calda
ente federado, ndo podendo ocorrer qualquer ingeréncm_leglsla}nva-
ou administrativa por parte da ordem central nos governos locais. .

2 A QUESTAO DA AUTONOMIA MUNICIPAL

A autonomia dos entes da federagio estd diretamente relacio-
nada ao fato de que estes devem possuir comperéncia tri!aut:iria pré-
pria, capaz de fazer frente s responsabilidades a eles atribuidas pela
Constituigio Federal ® -

A autonomia de que se fala esté atrelada a descentralizagio
territorial do poder ¢ a capacidade de gerar ref:eita.s proprias, 0 que
permite aos entes federados definir suas prioridades independente-

mente das politicas tracadas pela Uniio, estando a autonomia munt=

'

cipal assentada em cinco requisitos:

a) capacidade de auto-organizagéo;

b} capacidade de auto-govetno; '
¢) competéncia legislativa prépria;

d) capacidade de auro-administragio;

e) autonomia financeira,
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Observa-se que Constituicio Federal de 1988, em seu art. 18,
20 definir a organizagio politico-administrativa do pafs, declarou
autbnomos os Municipios brasileiros. A autonomia de que cuida o
texto constitucional, segundo Carmen Liicia Antunes Rocha’, con-
siste na faculdade conferida ou reconhecida a uma entidade de criar
as suas préprias normas. A autonomia das entidades federadas ¢ ga-
tantida pela existéncia de comperéncias préprias e exclusivas, que
podem ser postas ao lado de outras complementares ou comuns, mas
que asseguram um espaco de criagio de Diteito por elas. A noggo de
autonomia vincula-se, portanto, aa sistema de reparticio de compe-
téncias que determina a eficicia do préprio principio federativo.
Competéncia ¢ 2 medida da capacidade de agdo politica ou adminis-
trativa, legitimamente conferida a um érgdo, agente ou poder, nos
termos jusidicamente definidos.

A autonomia conferida 20s municipios deve possibilitar uma
convivéncia politica harmoniosa, onde a participagio do povo seja
efetiva no processo decisério e na formagio dos atos de governo,
tendo em vista que em uma sociedade democritica, hd que se con-
sentir na pluralidade de idéias, culturas ¢ etnias, preservando-se os
direiros individuais, polfticos e sociais dos cidaddos, ¢ propiciando-
lhes os meios necess4rios ao seu exercicio,

3. COMPETENCIA COMUM E COMPETENCIA
CONCORRENTE

Considerando-se, pois, que competéncia é 2 medida da capacida-
de de agfio politica ou administrativa legitimamente conferida a um
drgdo, agente ou poder, em termos juridicamente definidos, resta anali-
sar as regras sobre competéncia comum e competéncia concorrente em
maréria de meio ambiente, conforme definidas na Carta de Repitblica.

Consoante dispde o art. 23, inciso VI, da Constituigio Fede-
ral brasileita de 1988: Art. 23 - E comperéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrity Federal ¢ dos Municipios: VI — proteger 0 meio
ambiente ¢ combater 4 poluicdo em qualguer de suas formas; ”.
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A regra contida no cirado art. 23 aresta claramente que é (.ie-.
ver da Unido, dos Estados, do Distrito Fe.deral e dos Munlciplosi
proteger o meio ambiente e combater 2 po'lul‘gio sonora em 9ua.lque,1‘r-.
de suas formas. No caso, indiscutivel os limites da competéncia co=
mum conferida a esses entes. e

O att. 24, inciso VI, por sua vez, possuj uma redacio mqj;:
abrangente e por isso mesmo mais comp'kexa: Art. 24 - C'ampe;e 2
Unido, aos Estados ¢ ao Distrito Federal legislar concorrentementé so Z .
VI — flovestas, caga, pesca, faund, conservagho da nasurezd, defé.z @
solo ¢ dos recursos naturass, protecho do meio ambiente ¢ controte 4z
poluigdo;”. |

O Municipio, quer considerado ente Fed'erativo ou cnndade;
condémina de exercicio de atribuigBes constitucionais, como ©
conceitua José Nilo de Castro, possui autonomia polfrica, auto-
organizatéria, adminisurativa e financeira, prescindindo de t;’:w“??i. .
30 externa para promover seu ordename.mo. Este o entendimento .
mais consentaneo que se pode extrair da dicgio do art. 30, I ;!o texto
constitucional: ‘Art. 30 -~ Compere aos Municipios:
[ — legislar sobre assuntos de interesse local}”

O contetdo juridico da expressio “interesse local”, segundai
José Nilo de Castro pode ser traduzida relativamente 2 todos os
assuntos do Municipio, mesmo naqueles em que nio seja eleo lflnlC?_
interessado, mas desde que seja o principal:

«.__.. traduz-se en todos os assuntos do Municfpio, ’
mesmo em que ele nio fosse o tinico i‘ntere'ssado,_ desd& '
que seja o principal. E a sua Predom.mﬁncla;‘tfqu ;1:8
repercute direta ¢ indireramente na vida mumapal S e
interesse local, segundo o dogma const;u%cmflal,___h -
vendo, por outro lado, interesse (mdnfeta e
mediatamente) do Estado e da Unido. Impoe—:: a
asserriva & vista do fendmeno da descentralizagio. g

O modelo de federalismo brasileiro impde a participa(}ﬁo_dp_-_“-
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podetes locais no processo politico, na medida em que atribui a cada
um deles parcela de competéncia legislativa ¢ autonomia financeira.
A coeréncia do sistema politico se encontra amparada em dois prin-
cipios basicos: o principio republicano e o principio do federelismo
juntos asseguram o direito de parricipagio segundo as normas vigen-
tes no ordenamento ¢ 2 descentralizagio polftica do poder dos entes
federados.

A repartigio de comperéncias entre os entes federativos £ ine-
rente a forma descentralizada do Estado brasileiro, formado pela unido
indissoliivel dos Estados ¢ Municipios e do Distrito Federal, a teor
do disposto no arr, 1° da Carta Magna.

Nao se discute, por conseguinte, a competéncia da Unido para
estabelecer normas gerais em matéria ambiental. Todavia, como resta
explicitado do texto constitucional, a Unido detém, juntamente com
os Estados, competéneia comum para atuar na proteio ao meio am-
biente ¢ combater 3 poluicio em qualquer de suas formas. E,
concorretitemente, compete A Unifo, aos Fstados ¢ a0 Distrito Fe-
deral, legistar sobre florestas, caga, pesca, fauna, conservagio da natu-
reza, defesa do solo e dos recursos naturais, protegio do meio ambi-
ente e controle da poluicio. '

Considerando-se que compete A Unifio estabelecer normas
gerais em matéria ambiental e que compete aos municipios legislar
sobre matériz de interesse local, cabe indagar se a matéria ambiental
afeta direramente acs municipios poder4 ou ndo ser objeto de legisla-
¢a0 municipal prépria?

Foi dito alhures que 2 expressio “interesse local” traduz tudo
quanto se refacione diretamente a0s assuntos de interesse dos muni-
cipios, ou seja, a todos os fatos e matérias em que predomine seu
interesse. Nesse sentido, nio h4 como negar que a prote¢do a0 meio
ambiente afeta direramente os interesses de vodos os municipes, im-
pondo-se a0 Municipio pugnar pela defesa intransigente de tudo quan-
to possa contribuir para a melhotia da qualidade de vida de sua
pepulagio.
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£ preciso reconhecer que a Carra da Repiiblica de 1988
redesenhou o perfil dos municipios brasileiros, subrnetenflo-os aum
novo regime constitucional.” Todavia, o legislador constituinte néo
inseriu 2 matéria ambiental de forma expressa dentre as competénci-
as atribuidas a0s municipios em decorréncia, exatamente, d:? novo
petfil constitucional que carrega a expressao “interesse local cons-
wante do att. 30,], do texto constitucional vigente., como explica
Vladimir Passos de Freitas:

“Desde logo & preciso deixar claro que a competéncia
comum a que se refere o art. 23 da Carta Iv'.Eagna. ndo &
para legislar, mas sim para atuar n2 protecio a0 melo
ambiente. & no art. 30 que se encontrard a base consti-
tucional para a elaboragio de Jei. E ai, sem dtivif:la, que
surgem as maiores ddividas e as indagagBes mais com-
plexas.

O inc. I ngo & especifico a0 meio ambiente, mas 3‘.e1c
também se aplica, pois d4 a0 municipio competém':ia para leglslgr
sobre assuntos de interesse local. A nova Constituigdo inovou ao
substituir 2 expressio tradicional “peculiar intere;sse” por “interesse
local”. Com isso, perdeu-se entendimento consolidado em do}xtnna
de dezenas de anos, j4 que desde a Constituigio da Repiblica de
1891 usava-se a expressio “peculiar interesse” (conforme art. 61).
Pois bem: qual o assunto ambiental do intcrc:sse-federa.l ou esrad}u_l!
que ndo interessz 2 comunidade? Entfo, raciocinando em sentldo
conrdrio, tudo ¢ do interesselocal e, portanto, da comperéncia mu-
nicipal? O subjetivismo da expressdo origina as mais atrozes divi-
das”‘l[)

Nao hd unanimidade entre os doutrinadores, entendendo al-
guns como Ferreira Filho, Ellen de Castro Quin?anilha e Leona.r_c_l-g
Greco que a Constituicdo Federal de 1988 restringu 2 alllt({erm&a
municipal e, em sentido contrério, podem ser citadas as opinides de

Paulo Afonso Leme Machado, Celse Ribeiro Bastos, Hely LOpes
Meigelles, José Cretella Jdnior ¢ José Nilo de Castro."
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Por outro lado, consoante previsio constante do art. 30, incise
VIII, da Constituigio Federal brasileira de 1988, compete a0s muni-
cipios, promover, no que couber, adequado ordenamento terrirorial,
mediante planejamento e conwole do uso, do parcelamento ¢ da
ocupacio do solo urbano.

A questdo que se coloca & poderd a legislagdo municipal -
Plano Diretor ou Lei de Uso e Ocupagio do Solo ou Cédigo de
Meio Ambiente, estabelecer limites distintos daqueles j4 fixados
pelo Cédigo Florestal?

O assunto entelado tem merecido amplo debate. Néo hd du-
vida quante a2 comperéncia dos municipios para dispor sobre o
ordenamento territorial, uso e ocupagio do solo do urbano. Nesse
contexto, deve a matéria precisa ser apreciada 3 luz do regramento
constitucional:

“Como o principio da autonomia municipal foi revi-
gorado na Constituigio da Repuablica de 1988, a esfera
das comperéncias exclusivas e privativas da encidade
local foi claramente ampliada, fortalecendo-se, ainda,
aqueles outros elementos que compdem e realizam o
princfpid. Assim, deitaram zbaixo as excegBes antes
havidas quanto ao autogoverno e afitmou-se uma mai-
or participacio dos municipes na gestio administrativa
dos negécios locais. ..... A competéncia legislativa dos
Municipios foi definida em termos de “assuntos de in-
teresse local”, hipétese em que a sua competéncia é
exclusiva ¢ excludente, portanto, da competéncia das
demais entidades. Nessa matéria, a atuagio competen-
te da entidade municipal sobrepde-se a qualquer outra
a¢io, que, se ocorrer, serd considerada inconstitucional
por violagio do principio da autonomia municipal.
Entregou-se a0 Municipio, e também nio pode ser frus-
wrada por qualquer forma, a competéncia legislativa su-
plementar a legislacdo federal {leia-sc nacional) e esta-
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dual no gue conber. ... Ha que se considerar a questdo
do cabimento em face do interesse predeminantemen-
te local e que singularize o tratamento no planc muni-
cipal, para ser eficaz.”’? -

No mesmo sentido é o entendimento de Tely Lopes

Meirelles:

A mmp&énda executiva do Municipio paraa Pmte‘.;_f_!‘?:
ambiental estd expressa na Constituigio da Repuiblica,

dentre as matérias de interesee comurn a todas as encida- -

des estasais (are. 23,V1). Essa competéncia em defesa de
sua populacio e de seus bens jd se achava remansada na
doutrina ¢ na jurisprudéncia, transposta a fase inicial de

hesitacBes, compreensivel em matéria nova e complexa,
wratada quase sempre sob influéncias emocionais e inte- - -
resses conflitantes, ndo devidamente sopesados com a

neutralidade da téenica, a certeza do Direito € 2 sereni-

dade da Justica. Superado esse estdgio, veriﬁoou—scf quea.
protecio ambiental € incumbéncia do Poder Pﬁbhoo. em -
todos os niveis de governo, e a nossa Constituiggo, ino- -

vadoramente, reservou as notmas gerais de protegio do

meio ambiente para a Unizo (CE art.24, Vie § 1.0),' :
deixando para o Estado-membro a legislagio supleuva.
(CF, art. 24, § 2°)) ¢ para o Municipio o provimento

dos assuntos locais. Realmente, sempre se entendeu que..
a0 Municipio sobravam poderes implicitos para ed.itgr
normas edilfcias de salubridade e seguranca urbanfxs €.
par2 tomar medidas executivas de contengdo das ativida-. -

des prejudiciais satidc ¢ bem-estar da populagio local ¢

degradadoras do meio ambiente de seu cerritério, uma -
vez que, como entidade estatal, achava-se investido de _'
suficiente poder de policia administrativa para a prote-
¢do da coletividade administrativa. No tocante & prote: .

cio ambiental, a agio do Municipio Jimita-se especiat-
mente a0 sen territdrio, mas marerialmente estende-se 4
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tudo quanto possa afetar os seus habitantes e particular-
mente 2 populagio urbana. Para ranto, sua atuacio nesse
campo deve promover a protegio ambiental nos seus
trés aspectos fundamentais: controle da poluicao, pre-

servacho dos tecursos naturais ¢ restauragio dos elemen-
tos destrufdos”, 13

Os municipios exercem “competéncia supletiva”, e, apesar de
o Municipio ndo estar inclufdo no rol dos entes dotados de compe-
téncia concorrente, a doutrina é assente no sentido de que a compe-
téncia suplementar prevista no inciso II, do art. 30, da Constituicio
Federal de 1988 ¢ exercida exatamente em relaggo & matétias previs-
tas no art. 24.

Eleio Reis esclarece que a methor exegese extrafda da Carta
Constitucional indica que a competéncia suplementar dos Municipios
alcanga tanto a complementar como a supletiva, ressaltando que tal
interpretagio val a0 encontro do principio do federalismo de equili-
brio buscado pela Lei Maior, impedindo, também qualquer interpre-
tagio que possa, de algum modo, restringir a autonomia municipal ™

Sob 2 ética do Direito Tributdrio, por outro lado, Misabel de
Abreu Machado Derzi esclarece que em caso de auséncia de lei com-

plementar federal sobre normas gerais, poderi o Municipio exercer
sua competéncia legislativa plena.®

A suplementacdo, conforme estd dito na Constituigio, serd
feita “no que couber”. A expressio quer significar que o Municipio,
para exercicie da competéncia suplementar, deverd atender a outro
requisito, qual sefa, deverd observar se 2 maréria em andlise (2 maté-

ria objeto da suplementagiio} constitui assunto de predominante in-
teresse local, : :

A preponderdncia do interesse € que ird caracterizar o interes-
se local e, nesse sentido, o interesse local funcionard como um veror
dos poderes implicitos conferidos a0s Municipios, seja para suprir
ou para criar 0 nove.'’*
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4. POLITICA URBANA

A definicio do predominante interesse local passa por ques-
r5es outras relativas 2o planejamento e ao desenvolvimento urbano,
E que, nos termos do art. 180 da Constituigio Federal de 1988 4
politica de desenvolvimento urbano, execwtada pelo Poder Priblico muni-
cipal, conforme divetrizes gerais fixaclas em lei, rem por o@eﬁvo‘om’emr
0 pleno desenvolvimento das fungbes sociais da cidade e garantir o bem
estar de sews habitantes’. SRR

As regras gerais 2 que se refere o ate. 180, da Constiruigao
Federal de 1988, encontram-se expressas na Lei Federal n® 10.257/
2001 — Estatuto da Cidade — que veio regular a politica urbana
nacicnal.

O Estatuto da Cidade € uma lei nacional que fixa as diretrizes

gerais paraa execugio de politicas urbanas, estabelecendo normas de

ordem priblica e interesse social que regulam o usd da propnedac!t? ;

arbana, delimitando de forma precisa & com contornos claros 0 que
seja fungdo social.” ' A fungdo social da propriedade ora definida em
esfera nacional, constitui o tinico pardmetro juridico 2 se urilizado
pelos operadores do direito, restando assegurados 0 cumprimento ¢

a cficAcia juridica do principio federativo, mediante 2 criagio de uin.

sistemna tinico € coerente para o desenvolvimento do espago urbario
nacional, de forma concertada e harménica. B g

O plancjamento e o desenvolvimento do espago urbano, no’’
smbito do Municipio, deverdo estar disciplinados no Plano Direzof; .
instrumento para a realizagio dos objerivos urbanisticos ¢ polticas .
piblicas, por meio do qual se determinam e se estabelecem as formas

de uso do solo ¢ de exercicio do direito de propriedade. Nesse con-

texto, o direito de propriedade ora relativizado em decorréncia do -

cumptimento de sua fungao social assume nova feigdo, uma vez que,

de acordo com o art. 39, da Lei n° 10.257/2001, « propr:’edgde .

arbana cumpre swa fingio social quando atende bs exigincias Junda

mentais de ovdenaglo da cidade expressas no plano direror. Tudo 1sto

visa assegurar o atendimento das necessidades dos cidadios no to
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cante 2 qualidade de vida, 2 justica social e ao desenvolvimento de
atividades econdmicas, observadas as direrrizes contdidas no art. 2°
da mesma lei, salientando Daniella Dias que:

“Diante das direrzizes estabelecidas para o processo de
planejamento urbano ¢ execugio das politicas urbanas
constantes da Lei n® 10.257/2001, que deverio ser res-
peitados por todos os entes federados e, em especial,
pelos municipios, conclui-se que estes deverdo ajustar
sua producfo normativa 4 realizagio das fungdes soci-
ais da cidade, em consonincia com os dispositivos e
principios constitucionais para o desenvolvimento ur-
bano, determinando e definindo a fungdo social da pro-
priedade urbana no plano juridico-material”.'?

As arribuicdes legislativas e administrativas para o desenvolvi-
mento da polftica urbana sio de competéncia dos poderes piiblicos fede-
ral e estadual, cabendo a0 poder pablico municipal a competéncia priva-
tiva, para legislar sobre mavéria de interesse local, no qual se destaca o
planejamento urbano municipal, objetivande promover ¢ adequado
ordenamento territorial mediante a elaboragio do Plano Diretor, A ne-
cessidade de defesa, proteciio e preservagio do meio natural, como con-
di¢fio essencial  sadia qualidade de vida para toda populaggio, estd impli-
citamente consagrada no ambite de aludidas competéncias.®

A implementagio de polfticas piblicas voltadas ao desenvolvi-
mento urbano abrange nfo sé questdes urbanisticas, mas também
aspectos ambientais relevantes, ndo sendo possivel separar em com-
partimentos estanques o meio urbano e o meio ambiente. A cidade ¢
utna sé e mais, como acertadamente diz Pontes de Miranda, citado
por Carmen Liicia Antunes Rocha:

“Q Municipio é a cidade que o Direito faz. A cidade €
porque ¢ individuo assim quer. O Municfpio € porque
a Lei assim determina. Como o individuo comegz 2
sua caminhada histdrica pela infincia, o Estado inicia

sua organizagio pela cidade”.2!
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%. CONFLITOS ADMINISTRATIVOS DE GESTAO- . -
"AMBIENTAL E O PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE :

Ressalta, pois, a importincia que a cidade desempenha na

vida dos individuos, seja como marco de sua histéria politica, seja:

como histéria emocional priméria.*

Grande parte dos problemas sociais desenvolve-se na esfera

local, assim os munic{pios sio as unidades politicas que se encon- -

rram mais imediatamente em contato com as necessidades da popu-

lagio em termos de servigos publicos como habitagdo, satde, educa-

¢30, saneamento, transporte, assisténcia i pobreza, meio ambiente e
planejamento urbano. Portanto, a implementaggo da politica urbana

pelo Poder Puiblico deverd, obrigatoriamente, compor interesses di- :

versos para assegurar um meio ambiente digno 2 vida, destacando
Daniella Dias que por isso s¢ faz necessdrio as atuagbes e interven-

ctes de todos os entes federativos, ¢, em se tratando de polfrica.

urbana municipal, cabe a esta esfera 2 responsabilidade maior em

intervir e solucionar conflitos, pois o que se visa é o desenvolvimen- -

to pleno das fungdes sociais da cidade®

O respeito & competéncia das estrututas nacionais, em con
traste com a supranacional, ¢ vista sob o prista do principio da
subsidiasiedade, que deflui diretamente do sistema-federativo.

A importincia do principio da subsidiariedade ¢ explicada por

José Alfredo de Oliveira Baracho: -

“0) principio da subsidiariedade tem sido objeto de

diversos estudos, em vérias partes do mundo. German

J. Bidatt Campos afirma que oriundo da doutrina so-

cial da Igreja, no.século XX, o principio -da
subsidiariedade preconiza que ¢ injusto ¢ ilicito adji-

dicar a uma sociedade maior o que € ainda capaz de
fazer com eficdcia uma sociedade menor. Entende ain-

da o publicista argentino, tratar-se de principio de jus-

tica, de liberdade, de pluralisma ¢ de distribuicio dé'

R. PROC. GERAL MUNTL FORTALEZA Ne 12 - 2004 421

competéncias, através do qual o estado nio deve assu-
mir, por si, as atividades que a iniciativa privada e gru-
pos podem desenvolver por eles préprios, devendo au-
xilia-los, estimulé-los e promové-los. ..... No mesmo
sentido, sé deve supri-las ou substitui-las quando sio
impotentes e ineficientes para realizar suas tarefas.
Objetivando igual eficdcia, deve-se dar preferéncia 2
unidade social menor, em lugar da maior, do mesmo
modo privilegiar o nivel social inferior, a um nivel so-
cial supetior ou mais amplo” >

O entendimento de Baracho adequa-se perfeitamente aos obje-
tivos deste trabalho. E que o ptincipio da subisidiariedade, ademais de
estar relacionado & idéia de complementariedade ¢ de secundariedade,
se apresenta como um principio conformador da sociedade, na medida
em que reconstrdi as relagbes entre ela € o sistema politico, visando a
autonomia da pessoa humana em face das eseruturas sociais.

Leonardo Valles Bento esclarece ainda, que o principio da
subsidiariedade postula que uma estrutura social mais abrangente,
em geral, e o Estado, especificamente, somente desenvolvam agdes
voltadas ac bem comum naquilo que é necessdrio, ou seja, naquilo
que ¢ imprescindivel e que, no entanto, ultrapassa as forgas ou a
capacidade de organizago das estruturas inferiores, ou da sociedade,
respectivamente.” '

Todavia, no que concerne 4 descentralizagio politica tal prin-
cipio afirma a subsidiariedade do governo central em relagio aos
govetnos locais, viabilizando a implementagio de polfticas efetiva-
mente descentralizadoras.

“Com base nele se justificam reformas na reparticio das
competéncias no Estado Federal e, conseqiientemente,
na arrecadacio, transferindo-se, conforme se disse aci-
ma, aos Municfpios a competéncia e os meios para resol-
ver problemas locais, restando 3 Unifio a atuagio residual
nos problemas que transcendem esse Ambito”. %



R. PROC. GERAL MUNL. FORTALEZA No 12 - 2004

422 R PROC. GERAL MUNIL. FORTALEZA N° 12 - 2004:

A competéncia comum material diseribuida 20s entes federados

nio deixa divida quanto a atribuigio dos municipios para atuar na
protegéo ao meio ambiente, trata-se de matéria pacifica.

Portanto, o principio da subsidiariedade estd intimamente relaci-
onado a0 processo de descentralizagio politica e administrativa do sisee-
ma federativo, estando associado a0 formlecimento do poder local.

Paulo José Leite Farias entende que a subsidiariedade
deve ser vista como principio pelo qual a5 decisGes se-
130 tomadas 20 nivel politico mais baixo possivel, isco
é, por aqueles que estio, 0 mais proximo possivel, das
decisdes que sao definidas, efetuadas ¢ execntadas.

No tocante a competéncia concorrente para legislar sobre meio
ambienre, sustenta-se z tese no sentido de sua possibilidade com
base no disposto no art. 30, I, da Constituigio Federal de 1988 e
ainda, com amparo nos principios do federalismo, da autonomia
municipal e da subsidiariedade. '

José Afonso da Silva por sua vez, anota que 2 competéncia dos
Municipios para a protegio ambiental ¢ reconhecida no art. 23,111,
IV, VI e VII, em comum com a Unifo e os Estados, ressalrando,
porém, que em matéria de competéncia concorrente 0 tema ndo é

tdo pacifico:

 “Em relagio aos Estados esse tltimo aspecto foi con-
templado no are. 24, VI, Vii ¢ VIIL, onde se lhes reco-
nhece a competéncia concorrente com 2 Uniéo para
legislar sobre 2 maréria, em uma correlagio entre nor-
mas gerais desta e normas suplementares deles. A ques-
ti0 ndo & tio clarz em relagio a0s Municipios. Pode-se
dizer, no entanto, que sua competéncia suplementar ¢
também reconhecida. De fato, dd-se-lhes competéncia

A resolucgo de conflitos no sistema federativo decorre
da aplicagdo da chamada “regra de ouro’, que, segundo Celso Ribei-
ro Bastos poderia sex traduzida através do principio da subsidiariedade,
que consubstancia o seguinte conceito: o

« _....nada ser exercido por un poder de nivel superi-
or, desde que possa ser cumprido pele inferior. Isto
significa dizer que s6 serdo auribuidas a0 governo fede-
ral ¢ a0 governo estadual aquelas tarefas que néo pos- .
sam ser executadas sendo a partit de um governo com
esse nivel de amplitude ¢ generalizagio. Em outras pa-
Javeas, 0 Municlpio prefere ao Estado ¢ 4 Unidio. o
Estado, por sua vez, prefere 3 Unido.” o

. Al.m.lisando o principio cla‘subsidiariedade e sua fdagﬁo con.2 para promover o adequado ordenamento tersicorial,
Municipio, José RD!JCII:O Dromi sustenta que a ’F_L'mgao Sl{bflihaﬁz : mediante plancjamento controle do so, parcelamento
correspond.e, essencmlmenfte, aum principio poll'thO de dlw@ e e ocupagio do solo urbano (art. 30,VIII). Outorga-se-
com?eténcm’ sendo por issa considerado um principio \de dms._:gg - lhes a competéncia para a Politica de Desenvolvimento
funcional do poder: R Urbano e estabelecimento do Plano Diretor (art. 182),

“I.a funcién subsidiaria entrafia, en su propia esencis e ainda competéncia para promover a protecio do
el principio polftico de divisién de competencias poF el - patriménio histético-cultural local, observada a legisla-
que se asigna a las diversas comunidades intermedias ¥ - ¢io e agio fiscalizadora federal ¢ estadual. Quer isso
al Estado las misiones respectivas y la érbita de su : dizer que nfo se recusa a0s Munic{pios competéncia
accionar, Es también, entonces, el principio de divisidn para ordenar a protegio do meio ambiente, nataral e

comunidad el. cultural. Logo, ¢ plaustvel reconhecer 2 competéncia

funcional del poder, que confiere a cada
poder necesario para cumplir su misién”.?

* . para suplementar a legislaggo federal ¢ a estadual na




maréria.” ¥

Nio é despiciendo lembrara redacdo do art. 19, parte final, da
Tei ne 4.771, de 15 de setembro de 1965, que instituiu o novo
Cédigo Florestal, notadamente sua parte final: -

“Art, 10 - As florestas existentes no territério nacional e
as demais formas de vegeragdo, reconhecidas de urilida-
de 3s terras que se revestern, sio bens de interesse co-
mum a todos os habitantes do Pais, exercendo-se os di-
reitos de propriedade, com as limitagGes que a legislagio
em geral ¢ especialmente esta Lei estabelecen”. (grifei).”

Exsurge da parte final do citado art. 1°, um outro dado 1m
portante relacionado a¢ principio da especialidade. Ora, segando &

dicgio do § 29, do art. 29, do Decreto Lei n° 4.657, de 4 de setem--
bro de 1942 — Lei de Introduggo ao Cédigo Civil Brasileiro — “A lei. -

nove, que sstabeleca disposiches gerass ou especiais a par das 4 existentes,
ndo revoga nem modifica a antertor’.

A Lei n® 4.771/65 ~ Cédigo Florestal Brasileiro — é uma lei’ .
especial que estabelece limitages a0 direito de propriedade, matéria
afeta a seara de competéncia da Unido, cujas normas gerais 530 en-.
contradas no Cédigo Civil brasileiro. Tais regras tém convivido .

harmonicamente no ordenamento juridico pitrio por longos anos

afirmando 2 idéia de um sistema jurfdico nacional., salientando Lufs.

Carlos Silva de Moraes que;

“Deve-se catacterizat ¢ Cédigo Florestal como nOFMm&

especial em razio das demais limitagaes. A flora {espé-

ci¢) ¢ apenas um componente do meio ambiente (gé--
nero), o qual deve ser regulado no espago territorial do
Pais, nas propriedades piiblicas e privadas, com a res-
pectiva aplicagio do poder de policia (direito de pro-:

priedade visto pelo prisma do Direito Pablico). A Lei

n® 4.771/65 trata exclusivamente da flora, comparada. -

com as demais limitagaes da propriedade existentes nas
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legislagBes similares. O Cédigo Civil trata das limita-
¢Bes da propriedade de forma genérica, surgindo em
1965 o"Cédigo Florestal, sem que disso surgisse uma
derrogagio dos artigos do CC sobre propriedade”. *

Prosseguindo o raciocinio, temos que o pardgrafo nico, do
art. 29, da Lei n® 4.771/65, com a redagdo dada pela Lei ne 7.803/
89, guarda perfeita sintonia com as disposigdes constantes do § 22,
do art. 182, da Constituicio Federal brasileira de 1988: 4 proprie-
dade urbana cumpre sua fungio social quands atende X exigéncias fun-
damentais de ovdenagiio da cidade expressas no plane diretor”.

E qual deverd ser o conterido contemplado pelo plano diretor?

José Afonso da Silva entende que o contetido da lei do plano
diretor corresponde, em principio, a0 préprio plano e que deverd
cuidar da fixagdo dos objetivos e diretrizes basicas, estabelecendo
normas ordenadoras ¢ disciplinadoras concernentes a0 planejamento
territorial, devendo, portanta: (i) definir as dreas urbanas, urbanizéveis
e de expansio urbana; (if) dispor sobre a ordenagio do sola, incluin-
do seu uso, parcelamento e zoneamento ¢, sistema de circulagio,
inclissive, sistema vidrio, sistema de zoneamento e sistema de fazer

recreagio.”

O plano diretor constitui um importante instrumente de po-
litica urbana ¢ de planejamento municipal, previsto expressamente
no art. 4e, 111, “a", da Lei n® 10.257/01 — Estatuto da Cidade,
devendo contemplar s demandas da comunidade, cuja participagio
é assegurada e mesmo exigida, por forga da preceituagio contida no
art. 20, 11, da citada Lei.

Q Estatuto da Cidade estabeleceu como uma de suas diretsi-
zes gerais, 2 gestdo democrdtica por meio da participagio da popula-
cdo e de associagBes representativas dos virios segmentos da comuni-
dade na formulagio, execugio e acompanhamenta de planos, progra-
mas ¢ projetos de desenvolvimento urbano.  As normas gerais so-
bre polftica urbana estatufdas na Lei n° 10.257/01 alcancam temas
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polémicos como moradia, sancamento bésico, transportes, meio
ambiente, etc., todos reconhecidamente com forte conteddo de inte-
resse local, destacando Rogério Gesta Leal que:

“Como comando federative que se apresenta o Estatu-
to, mister ¢ que a ele se vinculem todos os demais.
paderes estatais nacionais, fundamentalmente os Pode-.
res Legslativos, Executivo ¢ Judicidrio de cada Estado
membro e Municipio, em especial no tocante 2 produ-
¢30 de leis locais visando dar concretude 3 ocupagio do.
solo urbano com base tanto em suas demandas agrega-
das e reprimidas como nas normas que ainda estio
vigindo em seus territérios”.?

3

Commo instiumento bisico da _ polftica de desenvolvimento ¢
de expansio urbana que &, 0 plano diretor, consoante dispoe o ng';
42,1, da Lei no 10.257/01, deverd conter, no minimo, a deljmitag_f'a.ga
das dreas urbanas onde poderd ser aplicado o parcelamento, edificacio
ou utilizagio compulsérios, considerando a existéncia de infra-estru-
tura e de demanda para utilizagio, na forma do art. 57 da mesma Lei

Ressalte-se que o planejamento a que se referea Lei n° 10.257/
01 ndo se restringe somente 4 ordenagio territotial, mas al-:ra.ngr:-a_ :
implementagio de instrumentos de politica econdmica, tributdria, -
financeita e dos gastos ptiblicos, todos direclonados a0 desenvolvi-
mento urbano, esclarecendo Rogério Gesta Leal que isto decorre do :
fato de que 2 concepgo de uma cidade sustentével engloba, necessa *
riamente, sua integridade fisica, econdmica, culral ¢ ambie;_ltgl_l
vista como um todo vivo, no qual qualquer desequilfbrio de uma -
parte afeta todas as demais.®

A andlise supetficial das regras contidas no art. 2°, parégrafo

dnico, da Lei n° 4.771/65 e no art. 42, 1, da Lei ne° 10.25_7_!0_}1
poderia induzir 2 um aparente conflito de normas. Todavia, deverd 0 -
intérprete considerar que a Lei n° 4.771/65 estabelece norrmas gera
sobre florestas ¢ demais formas de vegeragdo existentes no territér

fon

brasilciro, enquanto a Lei n® 10.257/01 estabelece normas gerass
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sobre politica urbana, impondo aos municipios a obrigatoriedade de
delimitar suas 4reas utbanas para fins de parcelamento, edificacio ou
utilizagio compulsérios.

O disciplinamento acerca das dreas urbanas resta afirmado no
4mbito de competéncia dos municipios, que deverdo observar um
contetido minitno na elaboragio do plano diretor, objetivando alcan-
gar a plena efetivagio da fungfo social da cidade.”

No exercicio de suas competéncias constitucionais, portanto,
deverd o municipic proceder a delimitagio de suas dreas urbanas,
podends também delimitar as respectivas faixas de preservagio perma-
nente, desde que permanegam assegurados a o equilibrio ecoldgico ¢
a sustentabilibilidade da cidade. A sustentabilidade das cidades € um
dos principais objetivos do Estatuto da Cidade, uma vez que a sadia
qualidade de vida nas dreas urbanas somente poderd ser assegurada,
conforme preceituado no art. 225, da Carta da Repiiblica, se forem
considerados seus aspectos sociais, urbanisticos e ambientais.

A cidade auto-sustentdvel, segundo Thais Cercal Dalmino
Losso, € aquela que coloca  disposi¢io dos seus cidadzos condi-
¢Bes para que estes sobrevivam com dignidade, e onde, principal-
mente, o municfpio se desenvolva sem ultrapassar os limites da
tolerdncia ecolégica.®® Com efeito, tais limites, no que concerne
a questéio da delimitagio das faixas de preservacdo permanente em
4reas urbanas somente poderdo ser definidos com base em estudo
técnico que deverd, necessatiamente, subsidiar a lei municipal. E,
nesse caso, o interesse local se manifesta nas caraceeristicas e par-
ticularidades da floresta e da vegetagio local. As-florestas brasilei-
ras sio diversificadas e constituidas por distintas espécies, tor-
nando bastante peculiar 2 reatidade de cada municipio. Ademais,
como destaca Hely Lopes Meirelles, nfio hd interesse local que
nio o seja reflexamente da Unido ¢ do Estado-membro, assim
como nio hd interesse regional ou nacional que ndo ressoe nos
Municfpios, tendo em vistz que sdo todos partes integrantes da
federacdo brasileira.””
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Assim, como conseqiiéncia primeira da fungio subsididria:
Estado, decorte a obrigatoriedade a0 reconhecimento da fungio’
outras sociedades — esferas de poder — s quais possuemn competén
as préprias, como anota Baracho: o

“Na configuragio dessas competéncias, entre a agic
do poder piiblico maior e os grupos intermediric
aparecem entidades naturais no contexto social, com
a familia, bem como entidades necessdrias As ass
acgbes profissionais ¢ a0 municipio, entidades ¢ss
necessarias 2 vinculagdo de seus membros, com 2 pi
servacio de uma esfera de agio prépria. Consider
' se af o municipio como a entidade intermedidria em
cujo ndcleo aparece o homem, possibilitando :
tisfacdo das necessidades comunais prioritdrias,
blicas. ... Como titular natural das compet;
locais, possibilita a integragio do individuo no cor
po social municipal. O municipio é tido com
forma de integragio intermediéria entre o individy;
¢ o Estado. .... Considerando o Municipio <omi
uma forma da democracia local, convém destacar qu
uma das aplicaces priricas e prioritirias do princ|
pio da subsidiariedade tem como finalidade afian
e fortalecer o regime municipal”.®

Por dltimo, ndo é demais lembrar 2 ligio de Canotilh
quando diz que a fungdo ordenadora dos actos normativos né
pressupde apenas uma hierarquizagio dos mesmos atraves de re
lacBes de supra-infra-ordenagio, mas também uma divisdo esps
cial de competéncias. O principio da competéncia aponta p;
uma visio plural do ordenamento juridico. Este ngo se reduz
ordenamento estadual, pois,.ao lado dele, existem,
ordenamentos regionais, os ordenamentos locais r;:_'
ordenamentos institucionais. O principio da cqmpeténc_ig '
perturba o principio da hierarquia'e a configuragdo piramid alda
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ordem jurfdico constitucional (de resto, exigidos pelo principio

da unidade do Estado).”

CONCLUSAO

A competéncia municipal para delimitar as faixas de preserva-
3o permanente nas éreas urbanas deflui da preceituagio contida no
art. 30, I da Constituigio federal brasileira de 1988, analisado em
conson&ncia com o art. 225, caput, permitindo concluir que a nox-
ma municipal que prapuser tal disciplinamento estard amparada nos
principios constitucionais do federalismo, da autonomia municipal e

da subsidiariedade.

A competéncia, como agdo institucional, exige que sejam de-
finidos paramerros de atuacio. E o que ocorre com as competéncias
previstas no art. 24 da Constituicio: estabelecem-se padrées a serem
seguidos para que o sistema federativo de ordens juridicas sobrepos-
tas possa funcional.

Em matéria ambiental, 2 competéncia concorrente abrange a
legislagio sobre florestas, caga, pesca, fauna, protegio ao meio ambi-
ente e controle da poluigdo; e ainda, sobre a protegio 20 patriménio
histérico, cultural, artfstico, tuxistico e paisagistico; e responsabili-
dade por dano ac meio ambiente ¢ a bens e direitos de valor eswérico,
histérico, turistico e paisagfstico.

O Municfpio poders, desde que fixadas as direrrizes no plano
diretor, proceder a delimitagio das faixas de preservagio permanente,
através da legislacio apropriada, quer seja a Lei de Uso ¢ Ocupagao
do Solo ou no Cédigo de Meio Ambiente.
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¥

MUNICIPIO DE FORTALEZA

PROCURADORIA GERAL

PROCESSO N 37507/2003/SERIIL E APENSOQ 39284/

2003/SERIN

INTERESSADO:CONSELHO REGIONAL DE

CONTABILIDADE —-CE

ASSUNTO: DESNECESSIDADE DA AUTENTICACAO
EM CARTGRIO DE DOCUMENTOS APRESENTADOS
POR PARTICULARES A ADMINISTRACAO

PARECER N°015/PGM/SERIII/2003

EMENTA: Apresentagio de documento por particular
3 Administeagdo, A indisponibilidade do Tnteresse Pe-
blico impée a garantia de exatiddo dos termos do do-
cumento. Impossibilidade de o administrado oferecer
apenas 2 cOpia reprogrfica sem qualquer outro ele-
mento que corrobore sua regularidade. £ licita a apre-
sentacio de fotocdpias quando conferidas com o origi-
nal pelo agente pdblico municipal que nela apors sua
assinatura, dispensando a autenticagdo cartoriria.
Desburocratizagio do estado como coroldrio do Prin-
cfpio da Eficiéncia, O ato do agente piblico goza de
presungio de legitimidade e veracidade. Se para a pro-
va de um fato a lei exigir formalidade especial, ndo
pode a Administragio dela prescindir, A recusa do agente
municipal em autenticar ¢ documento deve ser consig-
nada por escrito, dando oportunidade a que o particu-
lar recorra A instincia administrativa superios, fazendo
valer seu direito constitucional de Peticio, nos termos
do art. 50, XXXV, a, da Constituicio Federal.
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A Procuradoria Geral do Municfpio de Fortaleza, instada a
manifestar-se nos autos do processo em epigrate; com supedineo no
art. 30, V1, da Lei Complementar Municipal n° 006, de 29 de maio
de 1992, profere seu jufzo de valor.

“Ttata-se de solicitagio elaborada pelo Conselho Regional de
Contabilidade do Estado do Ceard em que requer que a Administra-
¢i0 se abstenha de exigir autenticagio em cartério de documentos,
quando sobre eles nfo pesar diivida quanta A autencicidade.

O requerente aduz que a nova Lei Civil dispensa o reconheci-
mento por tabelides de qualquer reprodugio mecinica ou eletrdnica
de fatos ou coisas. Diz ainda que a atividade do profissional contabi-
lista demanda, amitide, a apresentagio de documentos, € que, em
razio disso, a exigéneia de autenticagio se torna um elevado dnus
para o exercicio profissional da categoria,

anusssre&_ztd.

- O Estado, no desempenho de suas atividades, notadamente
quando se relaciona diretamente com os administrados, serve-se muita
vez de documentos apresentados por particulares. Sgo indmeras as
situagBes em que isso ocorre. Seja para expedir uma autorizagio,
levar a cabo uma licitagio, instruir processos administrativos erc., o
Poder Puiblico se vale de documentos cujo fim é atestar por meio de
signos (da escrita, sobretudo) uma parcela do mundo fitico.

Se o documento submetide 4 Administragfo contiver vicio de
modo a alterar a percepgio do objeto que se pretende retrartar, e
sendo essa alteracio substancial, fatalmente inquinard os motivos
determinantes do ato administrativo daf advindo. O ato administra-
tivo assim encetado, é o mais provével, nio se fard apto a atingir o
fim pdblico colimade.

E de se inferir das observagdes acima que a gﬁmmia de regulari- -

dade formal ¢ material dos documentos de que langa mio a Adminis-
tracio atende 20 Principio da Legalidade, na medida em que a relagio
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dialética fato - norma legal resultard maculada se o fato sobre o qual

incide a lei encontrar-se erroneamente representado no documento.

E no intuito de conferir seguranca a0s negéeios jurfdicos que o
Direito al¢a a forma A condicfio de elermnento estrutural do ato juridico,
conferindo tradicionalmente especial aten¢do ao modo pelo quat os
atos sao veiculados. Para o Estado se afigura ainda mais importante
emprestar a nota da seguranga a suas relagbes juridicas, haja vista a
indisponibilidade do Interesse Pablico a que estd submetido.

Por outro lado, observa-se que o Direito, em nossos dias, se
inclina no sentido de preterir formas rigidas em prol da efetividade
dos atos juridicos. Exemplo disso é a determinacgo legal presente em
vérias searas do Direito a prescrever que ndo sejam repucados nulos
os atos que, cumulativamente, atinjam seus fins e ndo causem preju-
fzo &s partes. Evoluiu-se, nesse tocante, de uma abordagem formalista
€ engessante, 2 OLITA em que se preconiza a substéncia e o resultado.

Nesse diapasio nasce o movimento de desburocratizagio do
Estado, cujo reflexo constitucional vem a alume com a introdugio,
pela Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, do Prin-
cipio da Eficiéncia entre os preceitos basilares da Administragio Pé-
blica. {ressalve-se, contudo, que Principios, sobretudo desse jacz,
prescindem de previsio explicita na Carta da Repiblica; podem ser
deduzidos das demais normais constirucionais, sendo, pottanto, in-
correto imaginar que a Emenda n° 19/98 ¢ o marco sem o qual dito
Principio quedaria fora da Ordem Constitucional.)

Sobre o tema, anot2 Alexvandre de Moraes, citando Canotitho
e Moreira:

Uma das caractetisticas bdsicas do principio da eficién-
cia £ evitar 2 burocratizacio da administragiio piblica,
no sentido aponrado por Canotitho e Moreira, de “bu-
rocracia administrativa, considerada como entidade subs-
tancial, impessoal e hierarquizada, com interesses pré-
prios, alheios 2 legitimagio democratica, divorciados dos
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interesses da populago, geradoras dos vicios imanentes.
A estrutura burocriticas, como mentalidade de especia-
listas, rotina e demora na resoluggo dos assuntos dos
cidadios, compadtio da selegdo de pessoal.’

Petcebeu-se que a forma n3o é o fim em si mesma, mas sua.
razdo de ser estd atrelada i realizagio da Legalidade. E dizer, o apego.
As formas s6 se sustenta, no plano piblico, na medida em que seja.
indispensavel a0 resguardo dos Principios da Administragio. :

A propdsito, o Novo Cédigo Civil estatui que:

Art. 225 — As reprodugdes fotograficas, cinematogréfi-
cas, os registros fonogréficos ¢, em geral, quaisquer ou~
tras reprodugfes mecinicas ou eletrdnicas de fatos ou de
coisas fazem prova plena destes, se a parte, contra quem
forem exibidos, n3o Lhes impugnar a exaridsio. '

Obsetve-se que a presrogativa de as cpias reprograficas servi-
rem de prova, consoante exsutge da leitura do dispositivo acima
transcrito, ¢ afastada tdo logo a parte contraposta argua a inexatidgo
do documento. Ao fazé-lo, o dnus de provar sua idoneidade transfc-:
re-se, ato continuo, & parte que o apresettou. :

No que se refere ao Estado, por seu turno, os Prmc:[plos da.
Legalidade < da Indisponibilidade do Interesse Piiblico imp&em scja

exigido maior grau de certeza da autenticidade de documentos, de, -

tal modo que ditos Principios derrogam a incidéncia imediata do:
mandamento do Estatuto Civil nas relagGes juridicas piblicas. Em
vista dissa, curial que se frise, em seus pleitos na Administragio, a0

particular ndo € dado apresentar cdpias fotogriﬁca.s destitufdas de |

qualquer outro elemento de prova.

Jd a exibigio de cépia reprogrifica juntamente com o docu-

mento original, de sorte que possa o agente piiblico cextificar sua E

exatiddo, coaduna-se com os Principios da Administragdo, a par de
ir ao encontro da pretendida desburocratizagio do Estado. Por go-
zar de £ piblica, ou seja, porque seus atos detém presungdo de
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legitimidade, ao servidor cabe verificar a perfeicio da reprodugio
do documento em face do original, nelz apondo cettiddo de sua
regularidade..

Acerca do fundamento juridico da presungio de lcglt!mldade
dos atos do agente piiblico, José dos Santos Carvalho Fitho assivala:

Essa caracteristica nio depende de lei expressa, mas deflui
da prépria natureza do ato administrative, como ato
emanado do agente integrante da estrutura do Estado.

Virios sfo 0s fundamentos dados 2 eisa caracteristica.
O fundamento preclpuo, ho entanto, reside na caracte-
tistica de que se cuida de atos emanados de agentes
detentores de parcela do poder publico, imbuidos, como
¢ natural, do objetivo de alcangar o interesse piblico
que lhes compete proteger. Desse modo, inadmissivel
admitir que ndo tivessem 2 urea da Jegitimidade [...]
por esse motivo é que sc h4 de supor que
presumivelmente estdo em conformidade com 2 lei.?

Versando sobre a inesma matéria, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro afirma que, embora se fale em presungdo de legitimidade ou
de veracidade como se fossem expressGes de mesmo significado, 2
primeira, diz ela, concerne A conformidade dos atos com a lei, en-
quanto que:

A presungio de veracidade diz respeito aos fatos; em
decorréncia desse atributo, presumem-se verdadeiros os
fatos alegados pela Administragdo. Assim ocorre com
As certiddes, atestados, declaragBes, informa-
goes por ela fornecidos, todos dotadoes de £ pablica.’

Nessa perspectiva, ndo hd negar ao particular a faculdade de
apresentar fotocdpias de documentos 3 Administragio Municipal sem
autenticagio cartordria, desde que o agente piiblico municipal ateste 2
exatidio do instrumento em face do original simultaneamente ofereci-
do, porquanto os atos do servidor gozam de presungdo de veracidade.
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Deve-se ter presente, contudo, que hd casos para os quais a
lei prevé forma especial, que passa a constituir substincia mesma
do ato. Nessas hipéteses, ndo pode a Administracio se furtar ao
mandamento legal. Assim, se a lei expressamente impuser a forma
pela qual o ato deve ser provado, descabe ao Poder Piblico, por
conveniéncia ou oportunidade, dispensar tal exigéncia.

O ato do agente publico municipal que, apds confrontar a
cépia do documento com seu original, negar conferir & fotocdpia
certificagdo de exatido ¢, por conseqiiéncia, negar seu recebimento
-~ seja por diferenga entre os termos de um e de outro, seja por
verificar que a lei exige forma especial de prova para aquele caso
concreto — deve ser fundamentado. Importa dizer, ndo ¢ licito a0
servidor simplesmente negar o recebimento da cépia documental sem
que consigne por escrito por que o faz, de vez que é imprescindivel a
motivagio dos atos administrativos quando possam causar prejuizo

ao administrado.

Com efeito, o agente priblico municipal s6 pode recusar o
recebimento da fotocdpia de documento sob duas hipéteses: se esta
ndo estiver em conformidade com o original ou se a lei exigir for- |
malidade especial para a prova do fato. Em ambos os casos, o nfo
recebimento deve ser fundamentado e por escrito, dando oportuni
dade a que o administrado recorra 4 instincia administrativa supe-
rior, a Fazer valer seu direito constitucional de peticio, msculpl.do -
no art 5°, XXXIV, a, da Constituicso Federal.

Impende dizer que o particular é responsdvel pelos danos so--
fridos pela Administragio e por terceiros quando causados direta oit
indireramente pelo fornecimento de documentos adulterados, exp
rados ou que de qualquer outro modo contenha vicios formais ou .
materiais. Saliente-se ainda que tais infracGes implicam sangdes ad
ministrativas, civis e penais, podendo o ato caractetizar crime cont
a £ puiblica, sujeitando os infratores, entre outras, 2 pena de reck
s30. Nas mesmas sangdes incorrerd, vale dizer, o agente ptibllco 'q_
cancorra para o ilicito. '
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Ante 0 exposto, ¢ o parecer pelo deferimento do pedido para
que a Administragio Municipal se abstenha de exigir autenticagio
em fotocdpias de documentos, desde que simultaneamente seja ofe-
recido o original para que agente publico municipal certifique a exa-
tidao da reprodugio, nela apondo sua assinatura e cerrificado de que
confere com o documento original, com a ressalva dos casos em que
a lei expressamente prever forma especial de prova do fato. E zinda
para que eventual recusa em receber a cdpia reprogrifica seja motiva-
da por escrito, dando assim oportunidade a que o particular recorra 3
autoridade administrativa hierarquicamente superior, fazendo valer
seu direito constitucional de petigo, nos termos do arr. 59, X30V,
a, da Constitui¢go Federal, dos Principios da Legalidade, da Presun-
¢da de Legitimidade do Ato Administrativo, e da Desburocratizacgio,
coroldrio do Principio da Eficiéncie, com previsio no arc 37, caput,

da Carta da Repiiblica.

£ o parecer.
A_considaragéo superior.
Forraleza, 07 de entubro de 2003,

Procurader do Munteipio da Fortaleza
bat. 55.185-1-8 QAR 135.336/CE

e K TlaC

] \Q,\.@@i

fia D, Bareto
Liduina Of& e dt

Conmatiotis
m_wm?,l
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DESPACHO DO PROCURADOR GERAL

Aprovo o parecer n°-015/2003 — PGM/SERIII E respectivs
despacho, referente ao processo n° 6050/2003-PGM, por seus pid
prios ¢ juridicos fiundamentos, deferindo o pedido. '

A SAM.
Fortaleza,23 de outubro de 2003.
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PROCESSO Ne¢ 13.749/2003 _
INTERESSADA: MARTA DE LOURDES DA STIVA
ASSUNTO: INCORPORACAO DE ADICIONAL

’ NOTURNO

PARECER Ne 001/2004 — PGM/SER-IV

EMENTA: Incorporagio do adicional por trabalho no-
turno a0s vencimentos de servidora que o percebe des-
de julho/1984 — A Constituigio Federal de 1988 asse- !
gura, tao-somente, o direito 3 remuneragio do traba- -
lho noturno superior A do diurno {arts. 39, §3° cfc 7o,
IX}, nada dispondo sobre a pretensa incorporagio —
Matéria deixada 3 regulagio de cada entidade estacal,
com esteio na autonomia polfrico-administrativa que
lhes ¢ prépria — Estatuto dos Servidores Piblicos do
Municipio de Fortaleza (Arts. 103, IX € 119} ndo pre-
v€ a pretensa incorporagio — Exercicio legitimo da au-
. tonomia municipal — Vantagem pecunidria decorrente
da prestacio de servigos comins sob condicBes extra-
ordindrias para o servidor (proprer leborem), cuja per-
cepgdo sé & cabivel enquanto perdurarem tis condi-
¢Bes de anormalidade - Indeferimento.

Versam os presentes autos acerca de solicitagio formulada por
Maria de Lourdes da Silva, na qual a mesma postula a incorporagio
do adicional noturno, sob o fundamento de que j4 possui mais de
dez anos de servigo realizado no turno da noite, petiodo em que vem
recebendo o aludido adicional.

A requerente exerce a fungio de Auxiliar de Servigos Gerais
AQP-(2D, marricula n® 08619.1-0, e foi admitida em 01/10/1977,
através do Contrato de Trabalho n® 101/1977, passando a perceber o
adicional em: tela, continuadamente, desde julho de 1984, conforme
atestam as informagdes prestadas pelo Chefe do Setor de Pessoal do
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Hospital Distrital Maria José Barroso de Oliveira — HDM]JBO (fls.
34), onde se encontra lotada a suplicante.

O processo foi regularmente jnstruido com dacumentos re-
ferentes A vida funciona! da servidora, incluindo extrato de paga-
mento (fls. 02); fichas financeiras dos anos de 1984 a 2002,
indicativas da percepsao do adicional noturno (fls. 03 a 21, 26/27
¢ 33); escalas de scrvigos dos meses de junho a agosto de 2003,
demonstrando que a postulante exerce suas atribuigdes no turno da
noite (fls. 28/30); informactes do Setor de Pessoal do HDMJBO
(fls. 22 e 34). '

No Perecer de fls. 36 a 37, 2 Assessoria Juridica da Secretaria
Executiva Regional IV concluiu pelo indeferimento da pretenséo da
suplicante, com fulcro no art. 119 do Estatuto dos Sexvidores Pdbli-
cos do Municipio de Fortaleza (Lei n° 6.794/1990), que ndo prevéa
possibilidade de incotporagio do adicional de.que se cuida, mesmo
por servidores que o venham recebendo por perfodo prolongado.

E o relatério,

Considerando a narrativa supra, passo a0 exame das circuns-
tincias envolvidas no presente feito, atinentes ao cabimento ou ndo
da incorporagio do adicional noturne aos vencimentos da servidora
Maria de Lourdes da Silva.

A previsio do mencionado adicional se encontra

consubstanciada nos seguintes dispositivas do Estatuto dos Servido-

res Piblicos de Fortaleza:

“Arr, 103- Juhtamente com o vencimento, poderdo ser’

pagas ao servidor as seguintes vantagens:

(.

TX- adicional por trabalho noturno;”

“Art. 119- O trabalho noturno terd temuneracio supe-

riot & do diurno e, para esse efeito, sua femuneragio

R. PROC. GERAL MUNE FORTALEZA Ne 12 - 2004 445

terd um actéscimo de 20% (vinte por cento) sobre a
hora diurna.

§1°- A hora do trabatho notueno serd compurada como
de 52 (cingiienta e dois) minutos ¢ 30 (wrinta) segundos.

§20- Considera-se notusno, para efeito deste artigo, o
trabalho executado entre s 19 (dezenove) horas de um
dia e 35 7 (sete) horas do dia seguinte. — Redagdo dada
pela Lei n° 7.442, de 04/11/1993.

§30- Nos hordrios mistos, assim entendidos os que
abrangem periodos diutnos e noturnos, aplica-se 2s
horas de trabalho noturne o disposto neste artigo e

seus parégrafos.”

_ Vale salientar que a previsio estatutéria do adicional em co-
meénto deriva, sobretudo, do preceito contide na Constituigdo Fede-
ral de 1988 ¢ repetido no 4mbito da Lei Orghnica do Municipio de
Fortaleza, no sentido de que constitui direito dos servidores ocupan-
tes de cargos piiblicos 2 obtengfo de remuneragio superior pelo exer-
cicio de trabalho noturno relativamente quela paga pelo trabalho
desempenhado no perfodo diumno. Vejamos o que dispéem os aludi-
dos diplomas normativos: '

1¢) Constituicdo Federal de 1988:
§30- Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo pibli-
co o disposto no are. 7°, (..) IX (..), podendo a lei

estabelecer requisitos diferenciados de admissio quan-
do a natureza do cargo o exigir.”

“Art. 7°- Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e ru-
rais, além de outros que visem 3 melhoria de sua con-
dicdio social: '

(o)
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[X- remuneragio do trabalho noturne superior i do
diurno;” '
29) Lei Organica do Municipio de Fortaleza:

“Art. 99- So direitos dos servidores publicos munici-
pais, entre outros:

()

TI- remuneracio do trabatho noturno superior a do diurno;”

Dai se infere que a Carta Federal de 1988 incluiu no rol dos-

direitos minimos assegurados aos servidores publicos estatutdrios a
percepsdo de remuneragio a maior pelo desempenho funcional no
wno da noite (arts. 39, §3° c/c 7°, IX). Nada dispds, contudo,
acerca da possibilidade de incorporagio da aludida vantagem pecunidria
aos vencimentos do beneficidrio, deixando tal matéria submetida 2
fivre regulagio de cada entidade estatal, no exercicio de sua autono-
mia politico-administrativa.
No que pertine & competéncia dos Municipios para organizar
e manter seus servidores, que ¢ consectrio da aludida autonomia
politico-administrativa consagrada nos arts. 18 c/c 30, T, da CF/88,
merecem destaque os ensinamentos de Hely Lopes Meiselles
Diégenes Gasparini, que assim lecionam, respectivamente:

“Atendidas as normas constitucionais aplicéveis ao sex-
vidor piblico, os preceitos das leis de cardter nacional e
de sua Lei Orghnica, pode o Municipio elaborar o regi-
me juridico de seus servidores, segundo as convenién-
cias. Iocais. .(...) $6 o Municfpio poderd estabelecer o
regime de trabalho e de pagamento de seus servidores,
tendo em vista as peculiaridades locais € as possibilida-
des de seu orgamento.” (Hely Lopes Meirelles, in Di-
reito Administrativo Brasileiro, 28* edigio, a0 Paulo:
Malheiros, 2003, pag. 405).

“Como hd muito ocorria, 2 Unido, os Estados-Mem-
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bros, os Municfpios e, agora, também o Distrito Fede-
ral, como coroldrio da autonomia que lhes £ assegurada
pelo art. 18 da Constituigio da Reptiblica, podem dis-
por sobre 2 organizagio de seus servidores de modo
muito abrangente, mediante as respectivas leis federal,
estadual distrital e municipal, quando escolherem o re-
gime institucional ou estatutdrio para a eles se ligarem.

_Assim, cabe-lhes regular, no que respeitz a seus servido-
res estatutirios, a admissio, a promocgio, os direitos, os
deveres, a ago e o procedimento disciplinar, as penas
cabiveis ¢ a extingio do vinculo. Cada uma dessas enti-
dades ¢, assim, autbnoma para organizar seu pessoal,
ou, como diz Celso Antdnio Bandeira de Mello {Apoz-
taments, cit., p. 41), ‘cada uma dessas pessoas polfticas
legisla para si, fixando as regras que melhor lhes pare-
¢am para a organizagio e disciplina de atividade funcio-
nal de seus agentes’, Nesse particular, s6 encontram li-
mites na Constitui¢io Federal. {...) Assim, ndo hd qual-
quet restrigio paraa instituigio de licenga-prémio e van-
tagens pecunidrias (adicionais ¢ gratificagGes), por exem-
plo, salvo sc o tegime remuneratério for o de subsidio.”
(Didgenes Gasparini, in Direito Administrativo, 8 edi-
¢do, SZo Paulo: Saraiva, 2003, pdgs. 162/164).

-Foi justamente respaldado nessa auronomia, inclusive aten-
tando para as aludidas “peculiaridades locais” ¢ “possibilidades de seu
arcamento” que o Municipio de Fortaleza houve por bem nio prever
qualquer possibilidade de incorporagio da vantagem pecunidria em
comento a0s vencimentos de seus servidores, ainda que estes a vies-
sem percebendo desde longa data.

Vé-se, portanto, que esta Municipalidade respeitou, como nfo
poderia deixar de ser, a imposigio constitucional assecuratéria do
direito A remuneracic do trabalho noturno superior 3 do diurno,
tanto que consagrou tal direito expressamente em sua Lei Orginica
(att. 99, 11), bem como o regulou no Estaturo dos Servidores Pibli-
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cos Municipais (arts. 103, IX e 119); todavia, com esteio na autono-
mia politico-administtativa que a prépria Constituicac Federal lhe

reservou, nao estabeleceu a possibilidade de incorporago do adicio-

nal por trabalho noturno aos vencimentos dos sexvidores beneficidrios.

'E relevante notar que a pretendida incorporagio nio é da natu-

reza da vantagem pecunitia dé que se cuida. Com efeito, valendo-se -

da classica dassificagiio proposta por Hely Lopes Meirelles, aquilo que
o Estaturo convencionou denominar de “adicional” por trabalho no-
turno se enquadraria, na realidade, entre as “gratificagdes de servigo”
ou propter laborem, ou seja, vantagens instituidas pela Administragio
pafa recompensar Tiscos ou dnus decorrentes de trabalhos normais
executados em condigbes anormais de perigo ou de encargos para o
servidor € que, portanto, sio percebiveis somente enquanto o servidor
se encontrar em exercicio sob rais condigBes de anormalidade.

Conforme ressalta o ilustre administrativista mencionado:

“Como j4 vimos precedentemente, as gratificacGes dis-

tinguem-se dos adicionais porque estes se destinam a

compensar encargos decorrentes de fungtes especiais,
que se apartam da atividade administrativa ordindtia, ¢
aquelas - as gratificagbes — visam a compensar riscos ou
dnus de sefvicos comuns realizados em condicBes extra-
ordin4rias, tais como os wabalhos executados em perigo
_de vida e satide, pu o perfodg noturne, ou além do
expediente normal da reparticio, ou fora da sede etc. As
gratif' cagges sio concedidas em razdo das condigbes ex-
cepcionais em que estd sendo prestade um servigo co-
mum {propter laborem) ou em face de situagdes indivi-
duais do servidor (propter personam). (...) O que carac;
teriza a gratificagdo de servigo € sua vinculagdo a um
servigo comoum, executado em condigGes excepcnonms
para o funciondrio, ou a uma situagdo hormal do servi-
¢o tas que acarrera despesas extraordindrias para o sef-
vidor. (...) Essas gratificagdes s6 devem ser pcrccbldas
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enquanto o servidor estd prestando o servi¢o que as enseja,
porque 3o retribuicdes pecunidrias pro labore faciendo
propter laborem. Cessado o trabalho que thes dd causa ou
desaparecidos os motivos excepdonais ¢ transitérios que

ificam, extingue-s¢ a 13750 de nto. Daf
porque ndo se incorporam automaticamente a0 venci-

mento, nem sio auferidas na dispenibilidade e na apo-
sentadoria, salvo a lel expres dete

na, por liberalidade do legislador. (Hely Lopes Meirelles,
op. cit., pags. 466/467) — destaques nossos.

Do exposto, pade-se confirmar o argumento aqui defendido,
qual seja, a incorporagio nfo é prépria da natureza da vantagem
pecunidria em exame. De fate, uma vez cessada a prestagio do servi-
o sob a condi¢io de anormalidade que motivou o pagamento da
gratificacio propter luborem, (in cast, uma vez cessada a prestagio do
servigo durante o perfedo noturno), nio hé mais que se falar em
direito do servidor 4 percepgio da referida vantagem pecunidria.

Urge salientar, contudo, que a tinica ressalva cabivel a tal siste-
mdtica deriva da possibilidade de cada entidade estatal, no exercicio de
sua autonomia politico-administrativa, adnitir expressamente a pretensa
incorporagdo, fazendo-o, consoante ressaltou Hely Lopes Meirelles,
por pura liberalidade. Ocorre que esta ndo fol a op¢do adotada pelo
Municipio de Fortaleza, o qual, segundo amplamente evidenciado aci-
tma, regulou 2 vantagem pecunidsia relativa a0 trabalho noturno sem
prever, todavia, 2 incorporagio respectiva aos vencimentos dos servi-
dores que a viessem percebendo, ainda que por longo perfodo.

A titulo de ilustragdo, vale registrar que mesmo agueles que
tém sua relagio funcional regida pela CLT encontrariam 6bices a
uma possivel incorporagio do denominadoe adicional noturno. Isto
porque o Tribunal Supetior do Trabalbo possui entendimento, con-
sagrado no respectivo Enunciado n® 265, no seguinte teor:

“Enunciado 265- Adicional noturno. Alteracio de tur-
no de trabalbo. Possibilidade de supressio. A transfe-
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réncia para o periode diurno de trabalho 1mpl!ca na
perda do direito a0 adicional noturno.”

Recentes decisdes daquela egrégia Corte Trabalhista oorrobo.m.xﬁt
tal posicionamento, segundo se depreende dos julgados que se seguem:

“ADICIONAL NOTURNO PERCEBIDO POR VA- -
RIOS ANOS - MUDANCA DE HORARIO PARA
O PERIODO DIURNO - IMPOSSIBILIDADE DE
INCORPORACAO.

O adicional noturno tem cardter excepcional, sendd" '-
devido aqueles que sofrem um desgaste maior, que pres-

tam servigos no perfodo noturno, em condicdes and-:
malas de trabalho. Se a circunstincia que acarretava o
desgaste do empregado deixa de existir, em face da
mudanga de horério, passando a trabalbar no perfodo,
diurno, ndo hd razdo para continuar a perceber o bene:-,
ficio, independentemente do tempo em que trabalhoy,
nestas condiges. O intuito do legislador é o de forgar
o empregador, pela pressao econdmice-financeira, a ofe-
recer condigdes normais de trabalho aos seus emprcga-
dos, nio sendo justo que lhe seja imposto o pagamen-:
to do adicional noturno sem que haja a razio fitica que*
¢ determina, especialmente porque nio hd previsio le-:

gal neste sentido. De outra forma, estar-se-ia decidin-

do exatamente em scntido contririo ao princ.fpio m:-u-
cer 2 seus empregados condigdes normais de teabalho.”

A maréria encontra-se sumulada, a teor do Enunciado
1° 263 que estabelece o seguinte: ‘A transferéncia para:
o periodo diurno de trabalho implica na perda do di-:
reito ao adicional noturne’. Embargos nio conheci-
dos.” (TST, ERR 463094, redator designado Min..
Rider Nogueira de Brito, publicade DJ 31/10/2003).

“ADICIONAL NOTURNO - ALTERAGCAO DE
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Vé-se,
que se cuida,

TURNO DE TRABALHO - SUPRESSAQ. 1. Fir-
mou-se no dmbito do Tribunal Supetior do Trabatho o
entendimento de que a transferéncia para o periodo
diurno de trabalho implica 2 perda do adicional notur-
no, porquanto, cessado o trabatho noturno, mexiste
para o empregado o fato gerador do direito pleiteado.
Incidéncia da Stmula n° 265 do TST, em cuja redacio
nio consta qualquer ressalva pertinente 4 eventual
habitualidade na percepgio do adicional noturno. 2.
Recurso de Revista de que se conhece e a que se d4
provimento.” (TST, RR 1643-2000-033-0 1-40, Rel.
Min. Jodo Oreste Dalazen, publicado DJ 05/09/2003).

portanto, que o pagamento da vantagem pecunidria de
mesmo na seara do regime celetista, € devido somente

enquanto perdurar o suporte fético do qual nasce o direito a0 seu

recebimento,

qual seja, a execugio do trabalho sob condigaes consi-

deradas anormais.

Diante de todo o exposto, opino pelo indeferimento do pedi-
do de incorporagio do adicional por trabalho noturno.

E o parecer, s.m.j.

A consideragio superior.

Fortaleza, 15 de janeiro de 2004.
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De acordo:
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EXM° SR. DR, JUIZ FEDERAL DA
“VARA DA SECAO JUDICIARIA NO CEARA

AGCAO ORDINARIA COM PEDIDO DE ANTECIPACAO
DOS EFEITOS DA TUTELA

Autoyr: Municipio de Fortaleza
Ré: Unido Federal

DISTRIBUICAO DE URGENCIA
O MUNICIPIO DE FORTALEZA, pessoa juridica de direi-

to piiblico interno, vem, respeitosamente, 3 presenga de V. Ex®, por
meio de seu Procurador i fine subscrito, com enderego na Avenida
Santos Dumont, n° 5,335, 11° andar, Papicu, oferecer a presente
ACAO ORDINARIA em face da UNIAO FEDERAL, pessoa juridi-

ca de direito piblico interno, com base nos fatos e fundamentos
adiante alinhados, os quais precedem requerimerto.

Dos fates. A Unigo Pederal instituits, por meio do decrero no
3.788, de 11 de abril de 2001, o Certificado de Regularidade
Previdencigria (CRP), a ser concedido a cada uma das demais entidades
da Federado; tal certificado tem por finalidade atestar o cumprimento,
pelos entes federativos, das exigéncias estabelecidas na Constituiggo
Federal ¢ na lei n® 9.717/98, acerca dos regimes de previdéncia social
dos servidores puiblicos dos Estados, Distrito Federal ¢ Municipios.

Segundo o art. 1° do mencionado decreto, o referido certfca-
do deve ser exigido das entidades da Federacio a fim de possibilitar:

* 2 realizagio de transfer&ncias voluntdrias de recursos pela Unizo;

* acelebragio de acordos, contratos, convénios ou ajustes, bem como
de empréstimos, financiamentos, avajs & subvengBes em geral de
drgdos ou entidades da Administracdo direta e indireta da Uniso;
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* a realizagio de empréstimos e financiamentos por instituigdes fi-
nanceiras federais; .

« o pagamento dos valores devidos pelo Regime Geral de Previdén-
cia Social em razdo da Lei n® 9.796, de 5 de maio de 1999, -

Em 14 de dezembro de 1999, o Municipio-autor promulgou
a lei de n® 8.388, que instituiu o Regime de Previdéncia dos Servi-
dores do Municlpio de Fortaleza (PREVIEQR), cujo texto encon-
tra-se em anexo 2 esta exordial; referido diploma foi ainda alierado
pela Lei n° 8.814, de 30 de dezembro de 2003, rambém juntada a
esta peca vestibular.

Com a finalidade de obter o CRB o requerente enviou o teor
de sua legislagdo previdencidria ao Ministério da Previdéncia e Agio
Social (MPAS}); este, todavia, negon ao Municpio-autor a expedicio
do Certificado, invocando os seguintes argumentos:

s o att. 4° da Lei n° 8.388, alterado pela Lei n° 8.814, nio restringe
o universo dos segurados obrigatétios do Instituto de Previdéncia
do Municipio (IPM) aos servidores ocupantes de cargo efetivo na
Administragio;

« o art. 5° da Lei n° 8.388 prevé o ingresso de segurados facultati-
vos no IPM, inclusive equiparando, no inc. I, o vereador 2 con-
dicdo de servidor. ' '

Como decorréncia de tal recusa, os contratos de obras pibli-
cas firmados pelo Municipio de Fortaleza e financiados pelo BNDES
foram interrompidos, assim como diversos convénios pactuados en-
tre 0 ente municipal ¢ entidades da Administragio Federal.

Assim € que a recusa do ente federal em expedir o CRP em
favor do autor tem acarretado uma série de prejufzos a0 Municipio
de Fortaleza, bastando mencionar que, desde o més de outubro de
2003, o demandante encontra-se devedor de uma quantia equivalen-
te 2 R$2.502.671,80 (dois milhdes, quinhentos e dois mil seiscentos
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e setenta e um reais e oitenta centavos), referente s obras financiadas
pelo BNDES, conforme consta nas planilbas em anexo.

Outrossim, o ente municipal, impedido de dar cumprimento
a um convénio ajustado com a INFRAERO, encontra-se impossibi-
litado de realizar uma importante obra de drenagem do Riacho da
Rosinha, nas proximidades do aeroporto, avaliada em
R$2.223.337,72 (dois mithdes, duzentos e vinte e trés mil, trezen-
tos e trinta € sete reais € setenta e dois cén,ravos).

Do direito. A denegagiio, pela entidade 14, da expedicio do
Certificado de Regularidade Previdencidria 20 Municipio-requerente
configura medida abusiva que ndo encontra qualquer respaldo cons-
titucional ou legal, conforme se passa a demonstrar.

O ente municipal, conforme previsto na Carta Politica de
1988, goza, na estrururz polftico-administrativa da Reptiblica Fede-
rativa Brasileira, das capacidades de auto-organizacio e normatizacao
prépria, de autogoverno ¢ de auto-administragao, rodas decorrentes
da autonomia politica, administrativa ¢ fisanceira.

JOSE AFONSQ DA SILVA, enfocando o tratamento que a or-
dem constitucional de 1988 conferiu aos Municipios, ressalta, com a clare-
za que Lhe € habital, 2 dimensio da autonomia putdrgada a tal entidade:

“Agora foi-thes reconbecids (aos Municipios) o poder de
auto-organizagio, ao lads do governo préprio ¢ de com-
peténcias exclusivas, e ainda com ampliagio destas, de
sorte que & Constituigiio criou verdadeiramente wma nova
instituigio municipal no Brasil’. (In Curso de Direito
Constitucional Positive, Sdo Paulo: Malheires, 1999,
pigina 621)

. A Constituiggo Federal, portanto, conferiu. a0 Municipio ap-
tidio para elaborar sua Lei Orgénica Municipal ¢ o poder de
autolegislagio, & dizer, poder de editar suas leis préprias, as quais,
como ¢ cedigo, nio se encontram hierarquicamente subordinadas as
leis federais ou estaduais.
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Com efeito, nio existe graduagdo entre os entes que com-
poem a estrutura federativa brasileira, senfio esferas préprias de atua-
¢io; o saudoso HELY LOPES MEIRELLES, discorrendo sobre a
inexisténcia de submissdo entre as entidades federadas, ensinava que
cada qual possui suas préprias atribuigSes, sendo vedada a interferén-
cia de qualquer ente federative no 4mbito de competéncia de outra
pessoa politica. Vejamos o que dizia o mestre:

“Improptiamente se diz que o Municipio estd subordi-
nado 4 Unifo e ao Estado-membro. Nao ocorte tal
subordinagio. O que existe sio esferas de agio gover-

~ namental, que decrescem gradativamente da Unido para
o Estado-membro e da Estado-membro para o Muni-
cpio. Nio bd, pois, submissio do Municipio ao Esta-
do ou & Unido, porque nenhuma dessas entidades pade
substituir o governo local na solugfio de casos afetos &
Administragio Municipal; o que hd é respeito recipro-
co pelas arribuicdes provativas de cada qual ™ {In Di-
reito Municipal Brasilere, Sdo Panlo: Malheiros, 2003,
pégina 92) .

O brilhante jurista chegava 3 conclusio de que 2 prépria teo-
ria da separagio dos poderes deve ser estudada 2 luz do principio
federativo, arrematando que € sempre cabivel o recurso ao Poder
Judicidrio no caso de ingeréncia indevida da Uniio na esfera de com-
peténcias do Municipio:

“Desses principios é que dimana o cinon constitucional da
independéncia ¢ harmonia dos Poderes (art. 2°), e que
deve ser entendidn ndo sé com relagio aos rgds da Sobe-
rania Nacional (Legislativo, Executivo e Judicidria), mas
também com pertintneia is entidades da estrutura estatal
(Unidio — Estados — Municipios). Se & Unido ou o Estado-
membro, extravasando dos Limites de sua competéncia,
invadir a brbita privativa da Administragio Municipa,
pode o Municipie recorrer ao Judicidrio para compelir o
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poder foderal ou estadual a se recolber aos lindes que a
Constituigho bhe assinala” . (Ob. cit., pagina 92)

Dai se depreende, Senhor Magistrado, que, na hipdtese ver-
tente, ndo ¢ licito 2 Unido Federal exigir que o Municfpio de Fortale-
za revogue dispositivos legais legitimamnente editados e promulgados
pela Cimara Municipal!

Percebe-se, com efeito, que o ente federal, 20 condicionar a
expedicgo do Certificado de Regularidade Previdencidria & revoga-
ciofalteracio de leis municipais, incorre em flagrante violagio ao
pacto fedetativo, adotado como cldusula pétrea na Constituicio de
1988 (art. 60, §4°, inc. I).

Prosseguindo no magistério do Professor HELY LOPES
MEIRELLES, este leciona, apés parafrasear o entendimento de
ODILON DE ANDRADE — o qual enxerga o Municipio como
entidade acima da prépria Unio, afirmando que 56 o Poder Judicid-
rio pode moderi-lo — que, em casos como o que ora se apresenta,
deve 0 Municipio langar mio da tutela judicial para repelir a ofensa
ao direito piiblico subjetive da awtonomia:

“Dat a aportuna observagio do professor Odilon de
Andrade de gue, ‘delimitada a esfera de competéncia de
cadza wm das entidades administrativas — Unidio, Estado,
Municipio =, nenhuma interpenetragio pode haver entre
elas; nesse sentido ¢ que se dix que, no Ambite de suas
atribuicBes, 0 Municipio estd acima do Estado ¢ da
Unido, sé podendo refred-lo o Judicidria, por agiio pré-
pria, quandp comete excessos’ Ajustase essa opinido &
das juristas que consideran a autonamia municipal, asse-
gurada na Constituicdo, camo um dizeiro piblico subje-
tivo do Municipio, para cuja tutela dispée seu titular de
rodas as aebes e vecursos processudis, opontveis a qualgquer
poder, brgio, autoridade ou particular que obste ou emba-
race seu exercleio”. (grifou-se) (Ob. cit., paginas 93/94)
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Tlegitima e abusiva, pois, é 2 conduta da Unifio, que, em suma,
fragiliza a capacidade de autolegislagiio do requerente, invadindo sua
autonomia e fraudando o principio federativo previsto no att. 18 da
Lei Maior.

Saliente-se ainda que as normas municipais em comento nao
padecem de qualquer vicio; o Municipio de Fortaleza disciplinou
legitimamente seu regime previdencidrio usando da competéncia que
Ihe confere o art. 149, §19, da Constituigio Federal, o qual dispde:

“Are. 149 (..).

§1 Os Fstados, o Distrito Federal e os Municipios pode-
#io instituir contribuigio, cobrada de seus servidores, para
o custeio, em beneficio destes, de sistemas de previdéncia ¢
dassisténcia social .

Observe, Exceléncia, que todos os principios constitucionais
referentes A seguridade e previdéncia social foram rigorosamente ob-
servados pelas mencionadas leis, valendo destacar que nio foram cti-
ados beneficios sem a correspondente fonte de custeio, mantido,
portanto, o equilibrio financeiro ¢ atuarial do sistema.

Nesse diapasio, o Egrégio Tribunal Regional Federal da 52
Regido j4 se manifestou no sentido de ser licito aos municipios 2
instituigio de regime previdencidrio préprio, sem qualquer interfe-
réncia da Unido, conforme se depreende do aresto infra:

“PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL -
MANDADO DE SEGURANGCA — CONTRIBUI-
CAO PARA O REGIME GERAL DE PREVIDENCIA
SOCIAL — MUNICIPIOS. A competéncia legislativa e
administrativa concedida pelo art. 149, pardgrafo dnico,
dz CF aos municipios para a criagho de sistemas de previ-
déneia e assisténcia social em favor de seus servidores, cus-
teadas por consribuigho social deles cobrada, sem quat-
quer condicionamento i obediéncia a pardimetros tra-

gados pela Unifo, ¢ aspecto do modelo federativo de auo-
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nomia municipal que nio pode ser restvingida por disposi-
¢do constitucional derivada ou por norma
infraconstisucional. Presenga dos requisitos da fumaga
do bowm direito na alegagiio de inconstitucionalidade do
art. 40, pardgrafo 13, da CF/88, com redagdo da EC
n° 20/98, do art, 1°, pardgrafo dnice, da Lei 9.717/98
¢ dos arts. 99, caput, e 11, caput ¢ pardgrafo 1° da
portaria MPAS ne 4.992/99, bem como do perigo na
demora na apreciagio do pleito mandamental”. (gri-
fou-se) {TRF 52 R. — AG. 22808/PE — 32 T. — Rel.
Juiz Ridalvo Costa — DJU 21.02.2001)

Também ndo se pode olvidar que, como todo diploma legal,
as leis municipais de n® 8.388/99 e n® 8.814/03 gozam do atributo —
j reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia — referente & pre-
suncio de constitucionalidade; daf decorre que ndo podem ter sua

validade questionada por 4m 6rgdo subalterno da Administragio
Piiblica Federal. ' ' :

A verdade, Exceléncia, é que a requerida, a0 determinar ao
postulante a revogagio ¢ alteragio de dispositivos legais editados no
ambito da competéncia municipal, criou um sistemta alternativo de
controle de constitucionalidade, 2 margem dos mecanismos de con-
trole jurisdicional previstos no ordenamento. "

Ademais, nio ¢é licito ao titular de drgio subordinado 4 Pasta
da Previdéncia e Agdio Social realizar exercicio interpretativo de lei
para julgd-la inconstitucional; somente ao Chefe do Poder Executivo
é dado fazd-lo, e ainda dssim hd conrrovétsias sobre o tema. Se nio,
vejamos um excerto da ligio de ELIVAL SILVA RAMOS, in verbis:

“ Poy se tratar de medida extremamente grave ¢ com ampla
repercussiio nas relagies entre os Poderes, cabe restringi-las
apenas ao Chefe do Poder Executivo, negando-se a possi-
bilidade de gualguer funciondrio administrativo subalter-
no descumprir a lei sob 4 alegacio de inconstisucionalidade.
Sempre que wm funciondrio subordinado vislumbrar o vi-
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cio de inconstitucionalidade legislativa deverd propor a
submissiio da matéria ao titular do Poder, até pava fins de
uniformidade da agie administrativa’. {In A
Inconstitucionalidade das Leis. S0 Paulo: Saraiva,
1994, pigina 238)

Outro nfo é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
acerca da matétia, sendo relevante colacionar a seguinte decisio:

“Os Poderes Executivo ¢ Legislativo, por sua Chefia — ¢
isso mesmio tem sido questionado com o alargamento da
legitimagdo ativa na aglo divera de inconstitucionalidads

—, podem t0-s6 determinar aos seus drghos subovdinados
que deixem de aplicar administrativamente as leis ou atos
com forca de lei gue considerem inconstitucionass’ . (STF
— ADI n° 221/DF — Rel. Min, Moreira Alves — j.
29.03.1990)

Da presenga dos vequisitos necessdrios & obrengo da tutela
antecipatdria. Os documentos acostados a esta exordial evidenciam,
a toda, a coeréncia e verossimilhanga dos fatos articulados pelo re-
querente, comprovando a interferéncia ilegitima da Unido Federal na
esfera de competéncias do Municipio-autor, em evidente tolhimento
3 sua autonomia legislativa.

Com efeito, apenas uma breve andlise de tais decumentos €
suficiente para que se perceba a gritante violagio, pelo ente deman-
dado, ao principio federativo; a inconstitucionalidade da condura da
UniZo, a0 negar ao autor z expedigio do Certificado de Reglﬂa.rldadc
Previdencidria, é nfo apenas plausivel ou aparente, senfio axiomdtica
¢ incontestdvel, estando clarividente que sua recusa em fornecer o
CRP nia deve prevalecer.

Q fiumus boni suris, bem sabe V. Ex?, traduz-se num juizo de
probahilidade e verossimilhanga, através do qual o julgador examina
se a situagdo de faro objeto da wrela anteciparéria poders, razodvel
provavelmente, vir a ter &xito, no julgamento final da lide.
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Sua presenga na situagfo aqui relarada se torna tdo mais
marcante quando se atenta para as visivels irregularidades praticadas
pela Unifio através do Ministério da Previdéncia ¢ Agao Social; pre-
tende-se, portanto, com o presente pedido de provimento
anteciparério, tutelar provisoriamente uma situagio jurfdica de
titularidade do suplicante, posta em perigo pelo comportamento
injuridico adotado pela demandada.

Parente, ainda, no caso em tela, € o fundado receio de dano
irreparédvel, requisito ignalmente importante para a obtengio da tu-
tela antecipada.

E manifesta a situagiio cadtica em que se encontra o Munict-
pio de Fortaleza, com intimeras obras paralisadas em virtude da sus-
pensio dos financiamentos oferecidos por entidades da Administra-
¢io Federal; a planilha em anexo, com efeito, demonstra que o
postulante ¢ devedor da quantia de R$2.502.671,80 (dois milhées,
quinhentos e dois mil, seiscentos e setenta e um reais ¢ oitenca centa-
vos) em virtude da interrupgio do financiamento do BNDES a con-
tratos de obras piiblicas.

Qutrossim, o ente municipal, impedido de dar cumprimento
a um convénio ajustado com a INFRAERO, encontra-se impossibi-
lrtado de realizar uma importante obra de drenagem do Riacho da
Rosinha, nas proximidades do aeroporto, avaliada em
R$2.223.337,72 (dois milhdes, duzentos ¢ vinte ¢ tés mil, trezen-
08 € trinta ¢ sete reais e setenta € dois centavos).

MM JUIZ, O DISPENDIO, PELO MUNICIPIO DE FOR-
TALEZA, DE TAO ELEVADAS QUANTIAS, ACARRETARA
DANOS IRREPARAVEIS AQ ENTE MUNICIPAL E A SEUS
PROPRIOS HABITANTES, UMA VEZ QUE INUMERAS
ACOES NA AREA SOCIAL DEVERAQ SER INTERROMPI-
DAS PARA O PAGAMENTO DE TAIS DESPESAS.

De tudo o quanto foi exposte supra, & fcil inferir que a con-
cessdo da providéncia liminar no sentido de determinar que a Uniso
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emita, em favor do autor, o Certificado de Regularidade Previdencidria,
se apresenta como verdadeira condigio de eficécia da prépria tutela
jurisdicional, na medida em que — sem o prévio deferimento da
mesma — o provimento final da lide serd simplesmente inécuo.

Foi para tornar vidvel o processo que o legislador pdtrio, ino-
vando o ordenamento vigente, introduziu a possibilidade da tutela
antecipatéria, o que fez mediante 2 edi¢io da Lei Federal n° 8.952,
de 13.12.94, que deu a seguinte redagio do arr. 273, do Cédigo de
Processo Civil, i verbis: '

“Art. 273. O juiz paderd, a requerimento da parte, ante-
cipay, total ou parcizlmente, os eféitos da tutela pretendi-
da no pedidp inicial, desde que, existindo prova inequi-
voca, se convenga de verossimilbanga da alegagio e:

I - haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil
* reparagio; ou

I - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o

manifesto propésite protelatbrio do réi”.

Destarte, resta claro, #2 casw, a ocorréncia da hipérese do inciso
[ retro transctito, vez que a demandada, de forma ilegitima, nega-se
a expedir o CRP em favor do suplicante, ocasionando, repita-se,

inquestiondveis prejuizos a0 mesmo a aos habitantes do Mumcfplo
de Fortaleza.

A doutrina é uninime no sentido de estar o magistrado vincu-
lado & concessio da prowdénc:la limine fitis uma vez atendidos os
citados requisitos:

“Portants, o juiz néio tem, segundo nosso entendimento, &
discricionariedade de escolber entre conceder ou nio a
liminar se wrg'ﬁc?zr e 05 Pressupostos para a sud conces-
sdo estio presentes. Nio hd, nestes casos, aquele tipo de
discricionariedade em que ¢ facultado ao aplicador da

noYma agir ou omitiy, lomar ou nio uma medida. Em
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suma, se os pressupostos legais estiverem presentes, o juix
tem a obrigagio de conceder 1 liminar, bem como a obri-
gaco de indeferi-la se os pressupostos estiverem ausentes”.
{ORIONE NETO, Luiz — Tiatado das Liminares. Sdo
Paulo: Lejus, 1.999, volume I, pdgina 376).

Dai é que se impbe, para o resguardo dos direitos do autor ¢
para s por fim ao estado de sua completa insatisfaggo, a necessidade
de um provvedimento d’ urgenza.

Por dltimo, ¢ importante sessaltar que o Egrégio Supremo
Tribunal Federal, nos autos da agdo clvel origindria n® 702-1,
impetrada pelo Esrado do Ceard, conceden, NO DIA 16 DE DE-
ZEMBRO DE 2003, em favor do ente estatal, a antecipagio do
efeitos da turelz pretendida, em caso fundamentalmente semelhante
a0 que se trata na presente demanda.

Naquela ocasido, o relator do processo, Excelentissimo Mi-
nistro Joaguim Barbosa, assim se manifestou:

“A exemplo das leis federais, as leis estaduais também go-
zam da presungdo de constitucionalidade, até que figue
demonstrade o contrdrio mediante o procedimento ;ﬂdmﬂ
al adequado.

A autonomia do Estado-membro e a presungio de
constitucionalidade que milita em favor das leis por
ele editadas constituem obsticulo a que um érg3o ad-
ministrativo do ente central determine i entidade
federada, de forma taxzativa ou por meios obliquos,
que revogue lei complementar gue, em tese, foi regu-

larmente votada pelo Legislativo estadual.

No caso retratado nestes autos, b4 uma lei estadual que
criou um regime préprio de previdéncia para os depu-
tados estaduais. Sob a alegagio de que esta lei &
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inconstitucional, por ofensa ao art. 40, §13 e 4 Lei
9.717/98, o érgio do Ministério da Previdéncia ne-
gou a0 Estado-membro a emissio do Cerificado de
Regularidade Previdencidria e incluiu-o num cadas-
tro negativo, até que promova a adequagio da legis-
lagio estadual a0 disposto na lei federal 9.717/98,
que dispde sobre regras gerais para 2 organizagio € 0

funcionamento dos regimes préprios de previdéncia

social dos servidores piblicos da Unigo, dos estados,
do Distrito Federal e dos Municipios. Noutras pala-
vras, o érgdo administrarivo da Unido condicionou a
emissio do CRP A revogagio, pelo Estado, da lei que
criou o regime préprio de previdéncia dos parlamen-
tares estaduais. Criou, na prdtica, um mecanismo
alternativo de controle de constitucionalidade e de
conformagao das leis estaduais em face da Consti-
tuicao Federal e das leis federais, inteiramente &
margem dos mecanismos de controle jurisdicional
previstos na Carta Magna. E mais: fé-lo por meio
de mero exercicio interpretativo levado a efeito por
titular de drgao de escaldo inferior do Ministério da
Previdéncia Social.

Por essas razées, € tendo em vista que sem o Certifi-
cado de Regularidade Previdencidria o Estado do
Ceard fica impedido de receber transferéncias vo-
luntdrias de recursos federais; celebrar acordos, con-
tratos, convénios, ajustes, empréstimos, financiamen-
tos, avais e subvencies de drgios ou entidades da Ad-
ministragio Dirveta ou Indireta da Unido; e celebrar
empréstimos ¢ financiamentos por instituigbes finan-
ceiras federais, concedo a antecipagio de tutela, de-
terminando & UniGo — através do Ministério da Pre-
vidéncia Social — que, nos termos da Inicial, se abs-
tenha de incluir o Estado do Ceard no Cadastre Ne-
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garive de expedicio do Certificado de Regularidade
Previdencidria — CRE tendo por motive a existéncia
de regime prdprio de previdéncia dos Deputados Fs-
taduais do Ceard e, pelo mesmo motivo, de negar a
emissdo do Certificade de Regularidade
Previdencidria e de aplicar as sangées previstas no
art. 7¢ da Lei n0 9.717, de 19987 . {(grifou-sc)

Do pedidn. Face o exposto, requer o Municipio de Fortaleza
que V. Ex2, se digne de:

i. conceder, liminarmente, a antecipagio dos efeitos da
tutela pleiteada, ex-vf do disposto ne art. 273, inciso
1, do Cédigo de Processo Civil, determinando que 2
Unido Federal emita, em favor do autor, o Certificado
de Regularidade Previdencidtia, bem como se abstenha
de aplicar quaisquer das sangdes previstas no art. 1°do
Decreto n® 3.788/01;

ii. concedido e cumprido o provimento antecipatério,
determinar a citagao da promovida, na pessoa de seu
representante legal, para, querendo, contestar a presen-
te acio no prazo de 60 (sessenca) dias, sob pena de
revelia;

iii. deferir a produggo de todos os meios de prova em
direito admitidos, especialmente a andlise dos docu-
mentos anexados e juntada posterior de documentos; e

iv. a0 final, julgar inteiramente procedente a presente
demanda, com a expedicio de ordem para a emissio do
Certificado de Regulatidade Previdencidria em favor
do Municipio-autor e com a condenaggio da demanda-
dz 20 pagamento das custas processuais ¢ honorérios
advocaticios, estes arbitrados em seu plus.

Dié-se 2 causa o valor de R$500,00 (quinhentos reais).
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N. Termos
P e E. Deferimento

Fortaleza-CE, 18 de fevereiro de 2004
Miguel Rocha Nasser Hissa

Procurador do Municipio
oab{ce) n° 15.469

PROCURADORIA GERAL
DO WUNICIPIO
BIBLIOTECA
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